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En e(/]a largo recorrido de la labor investigadora de la Fundacion Impuestos y Com-
petitividad, es facil encontrar algunos hitos en los que se evidencia su preocupacion por
la conflictividad tributaria, y su interés en la busqueda de soluciones para su mitigacion.
Con ocasion de la Reforma Tributaria de 2014, propuso 10 acciones para mejorar la
seguridad juridica del Sistema Tributario, la sexta de las cuales consistia en: “Estable-
cer mecanismos alternativos para la resolucion de los conflictos con la Administra-
cién que permitan aumentar la seguridad juridica y reducir la litigiosidad, tales como
el arbitraje, y adecuar las normas procesales para agilizar los procedimientos y esta-
blecer con rapidez y eficacia criterios de caracter general”.
Coherente con ese pronunciamiento fue el desarrollo, bajo la coordinacion del pro-
fesor Chico de la Cdmara (URJC), del trabajo “Una propuesta para la implementa-
cion de medidas alternativas de solucion de conflictos (ADR) en el sistema tributario
espariol con especial referencia al arbitraje”, editado en 2015.
Esto es, la peticion de soluciones en ese terreno es una constante en la actividad de
la Fundacion.
En el marco internacional, y en lo que inmediatamente nos concierne, el Consejo de
Europa acordé en mayo de 2005 un plan de accion para la promocion de los dere-
chos humanos, el Estado de derecho 'y la democracia, y la decision de ayudar a los
Estados miembros a impartir justicia de manera justa y rapida y desarrollar medios al-
ternativos para la solucién de controversias. En su virtud, la Comisién Europea para
la Eficacia de la Justicia publicé en 2007 sus Directrices para una mejor implementa-
cion de la Recomendacion Rec(2001)9 del Consejo de la Unidn Europea, sobre al-
ternativas al litigio entre autoridades administrativas y particulares.
En el marco doméstico, esta linea de investigacion y propuesta de soluciones es coin-
cidente con diversos movimientos académicos y también de corte institucional, como
el Consejo de Defensa del Contribuyente, o el propio Consejo General del Poder Judli-
cial. Incluso hay iniciativas legislativas en esa linea, como el Proyecto de Ley “de efi-
ciencia procesal del servicio publico de Justicia”, que aspira a introducir y potenciar en
nuestro ordenamiento medios adecuados para solucionar controversias (MASC). Y si
bien limita ese planteamiento a la materia civil y mercantil, ya anticipa que debe ex-
tenderse “inmediatamente después a la contencioso-administrativa”, jurisdiccion a la
que se pretende dotar de un instrumento legislativo propio y diferenciado.
En la misma linea, el “Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria”, publicado en 2022, den-
tro del apartado sobre el Cumplimiento y Administracion Tributaria, sugeria explicitamente:
“... debe avanzarse en la adopcion de medidas que eviten que los conflictos
surjan o que ayuden a que éstos se resuelvan antes de llegar al ambito judi-
cial ... a medio plazo, se deberia igualmente avanzar en los demds mecanis-
mos alternativos para solucionar controversias, como la conciliacion, la
mediacion o el arbitraje, que también propone el CDC”
Por fin, el Gobierno de Espana, dentro de la descripcion general del Componente 27
del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia , coloca expresamente entre
sus objetivos, dirigidos a la “modernizacion del sistema fiscal para un crecimiento in-
clusivo y sostenible”, la reduccion de la litigiosidad en materia tributaria, en el mismo
plano de importancia y en la misma frase que la reduccion del fraude fiscal y la eco-
nomia sumergida.
Estamos por tanto ante una cuestion sobre la que parece haber clara unanimidad con-
ceptual entre una muy amplia relacion de los f)rincipales interlocutores sociales, pero
que sin embargo no ha experimentado hasta la fecha avances significativos; constitu-
yendo la alta conflictividad en el terreno tributario un problema permanente, que el
legislador deberia abordar sin demora.
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1. LAVOLUNTAD DE EUROPA

Los Jefes de Estado y de Gobierno presentes en la cumbre celebrada en
Varsovia los dias 16 y 17 de mayo de 2005 acordaron un plan de accién en
el que establecieron las principales tareas a desarrollar por el Consejo de Eu-
ropa en los siguientes afos. La primera de ellas fue la promocién de los de-
rechos humanos, el Estado de derecho y la democracia. Desagregada esta
tarea en varios objetivos, el plan de accién declaré expresamente como tal
el fortalecimiento de la democracia, el buen gobierno y el Estado de dere-
cho en los Estados miembros. Y dentro de ese objetivo, se decidié desarro-
llar las funciones de evaluacién y asistencia de la Comision Europea para la
Eficacia de la Justicia (“CEPE)”) con el fin de ayudar a los Estados miembros
a impartir justicia de manera justa y rapida y desarrollar medios alternativos
para la solucién de controversias. De modo que desarrollar medios alter-
nativos al juez para la solucién de controversias, con el fin de impartir jus-
ticia de manera justa y rapida, es parte de la voluntad de Europa para
fortalecer la democracia, el buen gobierno y el Estado de derecho.

A la luz de esa decision, la CEPEJ publicé el 7 de diciembre de 2007 sus
Directrices' para una mejor implementaciéon de la Recomendacién Rec
(2001)9 del Consejo de la Unién Europea?, sobre alternativas al litigio entre
autoridades administrativas y particulares. Sin perjuicio de que volveremos
a ellas mas adelante, lo que ahora interesa destacar es que ni en la Reco-
mendacién ni en las Directrices existe mencién alguna a que los litigios tri-
butarios deban ser excluidos de la intencion del Consejo de la Unién

(1) COE 2007. European Commission for the Efficiency of Justice (CEPE)). Guidelines for a bet-
ter implementation of the existing Recommendation on alternatives to litigation between
administrative authorities and private parties. | EuroMed Justice Ill (euromed-justice-iii.eu)

(2) Recommendation Rec(2001)9 (coe.int).
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Europea de que “los Gobiernos de los Estados miembros promuevan el uso
de medios alternativos para la resolucién de controversias entre autoridades
administrativas y personas particulares”.

Han pasado mds de veinte afios desde la Recomendacién Rec(2001)9, y
ciertamente los Gobiernos de Espafia no han promovido el uso de medios al-
ternativos para la resolucién de controversias entre la Administracion tributa-
ria y los obligados tributarios; no obstante concurrir de lleno en nuestro pais
el primero de los considerandos que llevaron al Consejo de la Unién Europea
a adoptar aquella recomendacién, esto es, que el gran nimero de controver-
sias y, en algunos casos, su constante incremento, menoscaban la capacidad
de los tribunales de justicia para resolverlas en un tiempo razonable.

2. ALGUNOS DATOS SOBRE LA LITIGIOSIDAD TRIBUTARIA
EN ESPANA

En el derecho espanol los actos administrativos de aplicacién de los tri-
butos, si se discuten por los obligados tributarios, requieren del agotamiento
de la via administrativa antes de acudir a los tribunales de justicia. Esa via
administrativa termina, con caracter general, con la resolucién de la recla-
macién econémico-administrativa interpuesta por el obligado tributario con-
tra el acto administrativo cuya legalidad discute. De esta manera, la cantidad
de reclamaciones econémico-administrativas interpuestas, y la capacidad
empirica de los 6rganos econémico-administrativos para resolverlas en un
tiempo razonable, son un preciso indicador de la litigiosidad tributaria en
Espana.

De acuerdo con las memorias anuales de los Tribunales Econdmico-Ad-
ministrativos®, en el periodo 2011-2021 el promedio de reclamaciones
anuales presentadas fue de 202.767, siendo el afo 2012 el de mayor nu-
mero (223.417), y habiéndose presentado 212.796 reclamaciones en 2021.
Pues bien, seglin la memoria de este dltimo ano, el ndmero total de fun-
cionarios con titulo universitario de Grado (grupo A) destinados en los 6r-
ganos econémico-administrativos ascendia a 389. Una simple division del
nimero de reclamaciones anuales presentadas entre el nimero de funcio-

3) Memorias de los Tribunales Econémico-Administrativos: Ministerio de Hacienda y Fun-
cién Publica.
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narios Ilamados a resolverlas nos dice que cada funcionario del grupo A
tendria que encargarse de resolver anualmente 547 reclamaciones. Consi-
derando 220 jornadas anuales de trabajo*, no es dificil concluir que el gran
numero de controversias impide su resolucién en tiempo razonable, y desde
luego impide, y de forma sistemdatica, cumplir el plazo legal de un afio de
duracién maxima del procedimiento en cualquiera de sus instancias.

La litigiosidad de origen tributario es dificil de rastrear en el ambito ju-
risdiccional. Las memorias anuales del CGPJ® en unos anos se refieren al
nimero de asuntos “en materia de Administracion tributaria” (sic) ingresa-
dos en la jurisdiccion contencioso-administrativa, y en otros aluden al in-
cremento o decremento porcentual experimentado por ese tipo de asuntos
en un afo respecto del anterior. Esta falta de homogeneidad interanual de
los datos, y su propia inconcrecién, imposibilita el analisis directo de lo que
aqui interesa. Pero hay otros datos que son incontrovertibles. Asi, en el afho
2021 ingresaron en la jurisdiccién contencioso-administrativa 224.622
asuntos, se resolvieron 224.516, y quedaron pendientes 220.878. En el afio
2020 los asuntos ingresados fueron 194.223, los resueltos 191.948, y que-
daron pendientes 215.973. Y este nimero, el de asuntos pendientes a fin de
ano, fue de 207.146 en 2015 y de 211.616 en 2019. En fin, que grosso
modo y unos anos por otros, en la jurisdiccion contencioso- administrativa
ingresan cada afno en torno a 220.000 asuntos y ese mismo ndmero es el
saldo practicamente perenne de asuntos pendientes de resolver

La apelacién tradicional a mayores medios humanos y materiales para re-
solver el atasco es necesaria y bienintencionada. Pero no es suficiente y es
probablemente naif. La experiencia demuestra que no parece posible alle-
gar esos medios en cuantia y con velocidad suficiente. Seguramente por-
que ni hay un niimero bastante de personas preparadas para incorporarse
anualmente al ejercicio de funciones revisoras en lo que nos ocupa, ni es
bueno desnudar a un santo para vestir a otro, ni desde luego hay dinero
para pagar los incrementos de plantillas y medios que serian necesarios.

Estamos asi en la situacion observada en el primer considerando de la Re-
comendacion Rec(2001)9 del Consejo de la Unién Europea:

4) Disposicién 2861 del BOE ndm. 52 de 2019 (hacienda.gob.es)
(5) C.G.PJ - Memorias (poderjudicial.es)
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Considering, on the one hand, that the large amount of cases
and, in certain states, its constant increase can impair the ability
of courts competent for administrative cases to hear cases in a re-
asonable time, within the meaning of Article 6.1 of the European
Convention on Human Rights

Situacién que no solo produce efectos perversos desde la perspectiva del
ciudadano contribuyente, mas todavia, es un pesado lastre para el sosteni-
miento de los gastos publicos, con miles de liquidaciones tributarias for-
malmente contraidas, pero no cobradas, pendientes de una resolucién que
parece no llegar nunca.

De ahi que el Consejo de la Unién Europea, con el voto favorable del
Reino de Espafa, recomendara:

... that the governments of member states promote the use of al-
ternative means for resolving disputes between administrative
authorities and private parties by following, in their legislation
and their practice, the principles of good practice contained in
the appendix to this recommendation.

Es tiempo ya de que Espafia promueva efectivamente el uso de medios al-
ternativos para la resolucion de controversias entre la Administracion tribu-
taria y los obligados tributarios, y este tiempo es mejor que ninguno, porque
el Gobierno de Espana, dentro de la descripcion general del Componente
27 del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia®, coloca expre-
samente entre sus objetivos -dirigidos a la “modernizacién del sistema fis-
cal para un crecimiento inclusivo y sostenible”- la reduccién de la
litigiosidad en materia tributaria, en el mismo plano de importanciay en la
misma frase que la reduccién del fraude fiscal y la economia sumergida.

3. LOS MEDIOS ALTERNATIVOS Y OTRAS MEDIDAS QUE ESTE
TRABAJO PROPONE

En sus Directrices para una mejor implementacion de la Recomendacion
Rec(2001)9 del Consejo de la Unién Europea, la CEPE] expresa que los Es-

(6) *Componente27.pdf (agenciatributaria.gob.es)
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tados miembros deben fomentar el uso de las revisiones internas, la conci-
liacion, la mediacién y el acuerdo negociado como requisito previo para el
inicio de un litigio jurisdiccional entre autoridades administrativas y perso-
nas particulares. No nos hemos atrevido -en este trabajo que ahora se edita-
a proponer tanto, aunque seguramente deberiamos haberlo hecho.

AUn sin configurarla como prerrequisito, si se propone una mediacién
previa al dictado del acto administrativo de aplicacién de los tributos, que
pueda ser solicitada por el contribuyente con anterioridad a la propuesta
de resolucion, y en la que los mediadores sean funcionarios de la Hacienda
Pablica integrados en una oficina separada encargada de gestionar las soli-
citudes de mediacion en los procedimientos de aplicacion de los tributos.

Esta mediacion es el primer medio alternativo que este trabajo propone,
pero no su primer contenido. Lo primero ha sido tratar la dogmatica tradi-
cional del principio de indisponibilidad del crédito tributario. Se reflexiona
asi, y se concluye, que ese principio es una cuestion de legalidad ordinaria,
que no impide la convencién o transaccion sobre los hechos controvertidos,
ni impide tampoco extender las férmulas convencionales y transaccionales
de prevencion de la controversia a cuestiones de derecho, singularmente a
los conceptos juridicos indeterminados.

Dictado el acto administrativo de aplicacién de los tributos, se propone
introducir en la tramitacion de la reclamaciones econémico-administrati-
vas la posibilidad de reenviar el expediente a la Administraciéon para ex-
plorar, por tiempo tasado, la posibilidad de un acuerdo entre la
Administracion y el obligado tributario. Con el fin de que no sea necesario
un desarrollo especifico de lo que puede ser objeto de acuerdo, y aprove-
char lo ya probado, se propone que el potencial acuerdo se ajuste a las pau-
tas marcadas en el vigente articulo 155 de la LGT, regulador de las actas de
inspeccién con acuerdo.

Surgida la controversia de modo inevitable y abocadas las partes a su re-
solucién por decision judicial, se propone fomentar la efectividad de la re-
solucion extrajudicial tributaria. A tal efecto, entre otras cosas y de nuevo
con animo de no volver a recorrer caminos ya discurridos, se analiza en
profundidad, y se adapta a lo tributario, la propuesta del CGPJ de modifi-
cacion del articulo 77 de la LJCA, y su apuesta por una mediacion externa-
lizada.
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Finalmente, la propuesta postrera no se refiere tanto a un medio alterna-
tivo como a un conjunto de medidas para la agilizaciéon de la litigacién con-
tencioso-tributaria. Se tratan asi medidas enderezadas a acortar los tiempos
de resolucién, medidas para homogeneizar los criterios de aplicacion de
los tributos y otorgar fuerza vinculante a los pronunciamientos interpretati-
vos del ordenamiento juridico, y el recurso contencioso-administrativo per
saltum, en casos de ilegalidad de reglamentos, de inconstitucionalidad de
la norma legal que da cobertura al acto de aplicacién de los tributos, o
cuando se invoque la vulneracién del Derecho de la Unién Europea.

Hito fundamental en los trabajos han sido las sesiones presenciales de de-
bate que en torno a cada una de las propuestas han tenido lugar, sobre la
base de un documento previo elaborado por sus autores que sirvié de po-
nencia para impulsar la discusién. Tuvimos la fortuna y el honor de que en
tales sesiones participaran personas de enorme calidad, venidas del Consejo
de Defensa del Contribuyente, los érganos econémico-administrativos, el
Instituto de Estudios Fiscales, la Agencia tributaria, el Centro de Investigacion
sobre Justicia Administrativa de la Universidad Autobnoma de Madrid, la Con-
federacion Espanola de Organizaciones Empresariales, la Fundacion de Es-
tudios de Economia Aplicada, la Fundacién para la Investigacion sobre el
Derecho y la Empresa, el Registro de Economistas Asesores Fiscales, la Aso-
ciacion Espanola de Asesores Fiscales, la Asociacién Espafola de Derecho
Financiero, el Consejo General de la Abogacia Espafiola, y el llustre Cole-
gio de la Abogacia de Madrid. A todas ellas nuestro mayor agradecimiento.

Ultimo apunte. Un observador atento echard de menos en este trabajo el
arbitraje. La fundacion ya publicé en marzo de 2015 un primer trabajo sobre
medidas alternativas de solucién de conflictos en el sistema tributario es-
panol, con especial referencia al arbitraje’. No nos ha parecido que hubiera
mucho mas que decir sobre el arbitraje tributario que lo dicho en ese tra-
bajo, al que, claro estd, nos remitimos.

(7) Una propuesta para la implementacion de medidas alternativas de solucion de conflictos
(ADR) en el sistema tributario espafiol con especial referencia al arbitraje — Fundacién Im-
puestos y Competitividad (fundacionic.com)
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JUSTIFICACION DEL PROYECTO, AUTORIA Y COLABORACIONES

En el ya largo recorrido de la labor investigadora de la Fundacién Im-
puestos y Competitividad, es facil encontrar algunos hitos en los que se evi-
dencia la preocupacién del Patronato por la conflictividad tributaria, y su
interés en la bisqueda de soluciones para su mitigacion.

En ese sentido, es interesante recordar, con ocasion de la Reforma Tribu-
taria de 2014, una declaracién programdtica del Patronato, que se titulaba
“lLa seguridad juridica, clave para mejorar el sistema. La Fundacion Impues-
tos y Competitividad propone 10 acciones concretas para que la proxima
Reforma Fiscal garantice esa seguridad juridica”

Incluyendo como la sexta de las acciones propuestas la consistente en: “Es-
tablecer mecanismos alternativos para la resolucion de los conflictos con la Ad-
ministracion que permitan aumentar la seguridad juridica y reducir la litigiosidad,
tales como el arbitraje, y adecuar las normas procesales para agilizar los proce-
dimientos y establecer con rapidez y eficacia criterios de cardcter general”.

Coherente con ese pronunciamiento fue el desarrollo, bajo la coordina-
cion del profesor Chico de la Camara (URJC), de un estudio sobre medidas
alternativas de resolucién de conflictos, que recogia un andlisis general
sobre la conflictividad tributaria en Espana y sus causas, efectuaba un repaso
completo de las distintas soluciones existentes en nuestro ordenamiento y
de las ofrecidas por el Derecho Comparado para evitar o reducir la litigio-
sidad, “ex ante” o bien para dar una solucién a la misma luego de surgida
la discrepancia entre la Administracion Tributaria y los contribuyentes, v fi-
nalizaba proponiendo en particular la introduccién en nuestro ordena-
miento de la figura del arbitraje, como una solucién opcional que seria
alternativa de la reclamacioén en via econémico administrativa y del recurso
en la via contencioso administrativa.
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El documento final del trabajo fue editado en marzo de 2015 bajo el ti-
tulo de “Una propuesta para la implementacion de medidas alternativas
de solucion de conflictos (ADR) en el sistema tributario espafol con espe-
cial referencia al arbitraje”.

En todo caso, y en toda su dilatada y diversa actividad, la Fundacién
siempre ha enfatizado que a su juicio la mejora del sistema tributario que
es el objetivo de su actividad, no se orienta en exclusiva ni esencialmente
a la eventual modificacién de las normas sustantivas que regulan las distin-
tas figuras tributarias; sino que desde su perspectiva es fundamental la aten-
cion al ambito de aplicacion de los tributos y del sistema tributario en su
conjunto. Marco en el que encuentran su ubicacién medidas como las men-
cionadas.

Con todo, ese interés y orientacion general de la actividad fundacional,
han encontrado otras precisiones conexas de manera particular con la mate-
ria que es objeto de andlisis en este libro, por ejemplo en el trabajo sobre
“Gobernanza Fiscal: una aproximacion equilibrada” (noviembre de 2020), en
el que al tiempo de considerar la relacién cooperativa, y la bisqueda de una
relacion de confianza entre Administracion y contribuyente, que deberia re-
dundar en una reduccién de la conflictividad, se hacia expresa mencion,
como una de las propuestas de mejora del sistema vigente, a la “implantacion
de mecanismos alternativos de resolucién de conflictos en vias de inspeccion
(antes de acudir a la via jurisdiccional) para resolver divergencias entre el con-
tribuyente e Inspeccion y, en su caso, conciliar posturas”.

Desde esta perspectiva, la aprobacion de este proyecto por el Patronato
de la Fundacion Impuestos y Competitividad, y su desarrollo posterior, su-
ponen dar concrecién a una reiterada peticion de la misma, integrada en su
linea programatica.

Entrando en detalle, para el desarrollo del presente proyecto, se ha cons-
tituido un grupo de trabajo encargado de la elaboracion de ponencias segin
el siguiente detalle, de autores y contenidos:

- El analisis sobre la indisponibilidad del crédito tributario y su even-
tual efecto limitativo de las medidas alternativas de resolucion de
conflictos, ha sido efectuado por D. César Garcia Novoa, (Cate-
dratico de Derecho Financiero y Hacienda de la Universidad de
Santiago de Compostela).
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- La posible introduccién de mecanismos de mediacion en el dmbito de
los procedimientos administrativos de aplicacion de los tributos ha sido
investigada por D. Juan Zornoza Pérez (Catedratico de Derecho Fi-
nanciero y Hacienda de la Universidad Carlos lll y abogado “of coun-
sel” de DELOITTE) y D. Miguel Cremades Schulz (URIA MENENDEZ).

- La introduccién en via econémico administrativa de una satisfac-
cién extraprocesal, basada en la capacidad de solucién pactada,
ya reconocida en el articulo 155 de la LGT, ha sido objeto de es-
tudio por parte de D* Maria Antonia Azpeitia Gamazo ( BAKER
MCKENZIE) y D. Adal Salamanca Cabrera (PwC).

—  Lapropuesta de fomentar la efectividad de la resolucion extrajudi-
cial —ex articulo 77 de la LJCA- ha sido desarrollada por D. Angel
Garcia Ruiz (GARRIGUES) y D. Julio César Garcia Muioz (KPMG).

- La introduccién del recurso per saltum en materia tributaria, asi como
una serie de medidas de agilizacién del procedimiento en via conten-
cioso-administrativa ha sido tratado por D. Joaquin Huelin Martinez
de Velasco, Ex Magistrado del TS y abogado “of counsel” de CUATRE-
CASAS, D* Maria Teresa Gonzalez Martinez (EY ABOGADOS).

- Por dltimo D. Jesus Lépez Tello (URIA MENENDEZ), ha elaborado
el prélogo.

Por ese ultimo trabajo y por la coordinacién general del proyecto —ex-
tensiva a la determinacién del indice y estructura de la obra y a la coordi-
nacién general de contenidos—, se atribuye la autoria de este trabajo a URIA
MENENDEZ, sin perjuicio del reconocimiento a la labor de los distintos po-
nentes y colaboradores.

De otra parte, conforme a la linea habitual seguida por la Fundacién de
contraste y bldsqueda de visiones desde distintas perspectivas, aunque con
un formato particular —sendos Seminarios organizados en la sede de la Fun-
dacién-, las respectivas ponencias sobre esos cinco asuntos fueron expues-
tas por sus autores ante un interesantisimo elenco de profesionales que,
desde el &mbito publico o privado, representan a instituciones que ostentan
la indudable condicién de interlocutores de “lo tributario”. Abriendo asi un
cauce de contraste y revision de las ponencias originales, que ha condu-
cido a la que como redaccion definitiva de las mismas se publica ahora.
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Siendo obligado reconocer y agradecer la participacion en los Semina-
rios y, por consiguiente, su contribucion a este proyecto de los siguientes
expertos, presentados con relacién a la instituciones en cuya representa-
cién fueron invitados a participar:

Agencia Estatal de la Administracion Tributaria (AEAT), D. Manuel
Martinez Cabeza (Subdirector de Ordenacion Legal del Departa-
mento de Inspeccion),

Tribunal Econémico Administrativo Central (TEAC), D. José Antonio
Marco Sanjuan (Presidente), D. Gonzalo Fernandez Rodriguez (Se-
cretario General) y D* Ménica D. Marin Lépez, (Vocal Coordinadora)

Instituto de Estudios Fiscales (IEF), D* Belén Garcia Carretero (Jefa
de estudios de Investigacion);

Consejo de Defensa del Contribuyente (CDC), D. Jestis Rodriguez
Marquez (Presidente), D. Eduardo Luque Delgado (Vocal) y D. José
Andrés Rozas Valdés (Vocal);

Asociacion Espanola de Asesores Fiscales (AEDAF), D. Eduardo
Gracia Espinar (Vicesecretario), D. Javier Gomez Taboada (Vocal de
Estudio e Investigacion), D* Gloria Marin Benitez, D. Alejandro Mi-
guélez Freire;

Asociacion Espanola de Derecho Financiero (AEDF), D. Abelardo
Delgado Pacheco (Presidente);

Centro de Investigacion sobre Justicia Administrativa (CIJA-UAM),
D. Alfonso Egea de Haro (Director), D Silvia Diez Sastre (Investi-
gadora), D. Félix Alberto Vega Borrego (Investigador);

Confederacion Espainola de Organizaciones Empresariales (CEOE),
D. Bernardo Soto Siles (Responsable del Area Fiscal);

Consejo General de la Abogacia de Espafia (CGAE), D. Manuel Eu-
genio Mata Pastor (Miembro del Pleno como Decano del Colegio
de Abogados de Castellén);

Fundacién de Estudios de Economia Aplicada (FEDEA), D. Jorge
Onrubia Fernandez (Investigador Asociado);

22



La litigiosidad tributaria: medios alternativos de solucién y medidas de agilizacion

- Fundacién para la Investigacion sobre el Derecho y la Empresa
(FIDE), D. Alvaro Lépez de Argumedo;

—  llustre Colegio de la Abogacia de Madrid (ICAM), D. Gabriel Ca-
sado Ollero (Pdte. de la Seccién de Derecho Tributario), D. Rafael
Fernandez Montalvo (Miembro del Comité Asesor de la Seccion de
Derecho Tributario);

- Registro de Economistas Asesores Fiscal (REAF), D* Ménica Segura
Cantoén, D. Jesis Quintas Bermidez, Vocales del Consejo Direc-
tivo.

Es obligado resaltar que la participacion de todos ellos en los Seminarios
—en todos o en alguno de los cinco celebrados—, no implica que asumen
como propias las valoraciones y conclusiones de este trabajo, por mas que
su aportacién haya sido relevante para el mismo y por ello, digna de reco-
nocimiento y gratitud.
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CAPITULO |

CUESTION PREVIA: ;ES LA INDISPONIBILIDAD UN IMPEDIMENTO
PARA LA PREVISION LEGAL DE MECANISMOS PARA LA PREVENCION
Y RESOLUCION ALTERNATIVA DE CONFLICTOS TRIBUTARIOS?

César Garcia Novoa
Catedratico de Derecho Financiero y Tributario
(UNIVERSIDAD DE SANTIAGO DE COMPOSTELA)






1. LA DOGMATICA TRADICIONAL DEL TRIBUTOY EL PRINCIPIO
DE INDISPONIBILIDAD

Las propuestas de pautas normativas para la prevencion de la conflictividad
tributaria y de recetas alternativas de composicion del conflicto en el ambito
fiscal, suscitan argumentos de diversa indole, tanto a favor como en contra.

Las opiniones favorables a la progresiva implantacion de este tipo de me-
didas suelen situarse en el plano de la eficacia administrativa, consagrada
como principio constitucional en el articulo 103, 1 de la Norma Funda-
mental. Asi, se defienden estas férmulas porque son eficaces para una apli-
cacion mas agil del sistema tributario. En el plano judicial, este tipo de
medidas hacen referencia también a una mejor relacion entre medios y
fines, esto es, a la eficiencia, que es lo que justifica que el Proyecto de Ley
de medidas de eficiencia procesal del servicio publico de justicia dedique
todo un Titulo a la regulacion de los medios adecuados de solucién de con-
troversias en via no jurisdiccional®. También se aducen a favor razones de
seguridad juridica y de previsibilidad de las consecuencias de la aplicacién
de la norma tributaria. Por el contrario, en contra de estas propuestas se
suele argumentar que pueden violar el principio de igualdad, en la medida
en que pudieran darse soluciones diferentes en la aplicacion individual de
la norma tributaria.

(8) Se trata del Titulo | que incluye unas disposiciones generales relativas a su concepto y ca-
racterizacién y al ambito de aplicacion de estos medios....y ello a la espera de la futura
regulacién de estos mismos medios adecuados de solucién de controversias en el dambito
administrativo y en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, lo que requiere
de un instrumento legislativo propio y diferenciado.
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Pero si hay un reparo que, tradicionalmente, se ha esgrimido contra la
viabilidad de estas férmulas, es el de la indisponibilidad del crédito tribu-
tario. Aunque aqui preferimos hablar, como veremos, de indisponibilidad
del tributo. Y ello en tanto la indisponibilidad del crédito haria referencia a
un crédito liquido y exigible, lo que no se da en todas las situaciones en las
que se habla de indisponibilidad en el ambito fiscal.

Con la indisponibilidad del tributo ocurre como con tantos otros con-
ceptos recurrentes de la dogmadtica tributaria. También la indisponibilidad es
una expresion afectada por una notable polisemia, que requiere una acla-
racion para concretar de qué se esta hablando.

En el caso de la indisponibilidad del tributo, como veremos, existen va-
rias acepciones del término. Nuestra primera labor serd intentar aclarar esa
aparente diversidad semantica, para precisar qué significado de la indispo-
nibilidad vamos a tomar en consideracién a los efectos del objeto de este in-
forme. Objeto que no es otro que la formulaciéon de propuestas para la
prevencion y resolucion del conflicto tributario.

O, lo que es lo mismo, para sugerir una respuesta a la cuestion de si la
indisponibilidad afecta a la aceptacion de soluciones alternativas y extraor-
dinarias al conflicto tributario hemos de procurar antes una explicacién del
propio concepto de indisponibilidad. Y, posteriormente, habra que concre-
tar los diferentes significados del término y ver qué potencialidad tiene cada
uno de ellos como argumento contra la implementacion de estas vias para
la prevencién y resolucién alternativa de las controversias tributarias

2. EL CONCEPTO JURIDICO DE DISPONIBILIDAD Y DE
INDISPONIBILIDAD. EL ROL DE LA AUTONOMIA PRIVADA

Es obvio que la indisponibilidad constituye el reverso de su anténimo, la
disponibilidad. El cardcter disponible de las situaciones juridicas subjetivas
afecta a aquellas que pueden ser calificadas como situaciones de ventaja (de
ventaja activa como poderes juridicos o derechos subjetivos o de ventaja
inactiva como intereses o expectativas) porque las de desventaja (deberes,
obligaciones y sujeciones) no suelen poder disponerse.

Y la disponibilidad de este tipo de situaciones es un rasgo definitorio del
Derecho Privado y de la autonomia de la voluntad que lo rige. Tal autono-
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mia de la voluntad es el poder complejo reconocido a la persona para el
ejercicio de sus facultades, sea dentro del entorno de libertad que le perte-
nece como sujeto de derechos, sea para crear reglas de conducta para si'y
en relacién con los demas.

El Derecho Civil serfa un dmbito donde los derechos y situaciones juri-
dicas individuales resultan disponibles a través de la institucion del negocio
juridico. Por medio del negocio juridico los operadores pueden organizar su
vida econémica, ejerciendo su autonomia de la voluntad. Es asi que el De-
recho Civil esta presidido por la autonomia de la voluntad, encauzada por
los llamados tipos negociales’®. La autonomia de la voluntad tendria tres ex-
presiones o formas de manifestarse: la autodecision o libertad para formali-
zar un contrato; la autorregulacion o libertad para discutir o decidir su
contenido. Y, en tercer lugar, la autoobligacion o libertad para determinar su
fuerza vinculante'®.

El concepto de la autonomia privada se integra en el nicleo central de
la nocién de negocio juridico y va indefectiblemente unida al mismo, ya
que el negocio juridico es la maxima expresion de la autonomia de la vo-
luntad. Y la negociacion se encuentra presidida en nuestro ordenamiento
juridico privado por la libertad contractual o libertad de pactos que recoge
el articulo 1.255 del Cédigo Civil, cuando dispone que “los contratantes
pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por con-
veniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden
publico”.Y con cardcter general, en el Titulo Preliminar del Cédigo Civil, en
cuyo articulo 6,2, se dice que “la exclusion voluntaria de la Ley aplicable y
la renuncia a los derechos en ella reconocidos sélo seran validas cuando no
contrarien el interés o el orden publico ni perjudiquen a terceros”.

A la libertad de pactos ha hecho mencién el TC en el Fundamento Juri-
dico 6 de la sentencia 132/2019, de 13 de noviembre, al perfilar el alcance

9) Autonomia de la voluntad que no es mds que la recepcién por el Derecho de la autono-
mia privada o poder de autodeterminacion de la persona; DE CASTRO, F., El negocio ju-
ridico, Civitas, Madrid, 1985, pags.. 12 y 13 y 202. Esta Gltima define este poder de
autodeterminacién como “poder complejo reconocido a la persona para el ejercicio de
sus facultades, sea dentro del ambito de la libertad que le pertenece como sujeto de de-
rechos, sea para crear reglas de conducta para si y en relacién con los demas...”; E/ ne-
gocio juridico, op. cit. Pags. 12 'y 13.

(100  HERNANDEZ GIL, A., Derecho de Obligaciones, CEURA, Madrid, 1983. pag. 170.
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de la competencia del Estado sobre bases de las obligaciones contractuales.
El Tribunal se refiere, en este Fundamento, a la “propia naturaleza del de-
recho contractual”, pues, “salvo excepciones justificadas, estamos en pre-
sencia de un sistema juridico eminentemente dispositivo en que debe regir
y rige el principio de la libertad de pactos”.

El Tribunal anade que “el fundamento mismo de la institucion del con-
trato se encuentra ante todo en el principio general de libertad que se de-
duce del art. 10 CE, al consagrar el principio de la dignidad de la personay
del libre desarrollo de la personalidad, y del art. 1.1 CE, que encuentra ne-
cesariamente su reflejo en el ambito economico”. Y también el Tribunal re-
laciona la libertad de pactos con la libertad de empresa al decir que “...por
ello, esta institucion encuentra también fundamento constitucional en el art.
38 CE, por el que se reconoce la libertad de empresa en el marco de la eco-
nomia de mercado, lo que supone innegablemente la libertad de iniciativa
privada en el campo econémico y la libertad de los particulares de consti-
tuirse en agentes econémicos mediante la contratacion”. Recordando, ade-
mas que “el Cédigo civil, entendido como ordenamiento estatal regulador
de las relaciones contractuales entre privados, contempla, como regla basica
la autonomia de la voluntad y la libertad de pactos (art. 1.255 CC)”.

Por tanto, el Derecho Privado se basa en principios de libertad contrac-
tual y de autonomia de la voluntad que consagra el articulo 1.255 del Co-
digo Civil, sin que existan mas limites que los que se derivan de las normas
imperativas, la moral y el orden publico. Y la nota diferencial de este orden
juridico, como ha dicho el propio TC en la sentencia mencionada, es que,
al proclamar la libertad de pactos, se estd configurando como un sistema ju-
ridico eminentemente dispositivo.

3. LA INDISPONIBILIDAD COMO CARACTERISTICA ONTOLOGICA
DE CIERTA TIPOLOGIA DE NORMAS

Cuando abordamos la indisponibilidad como contrapunto a la disponibi-
lidad, deberiamos ver una primera acepcién de la indisponibilidad que seria
aquella que la concebiria como una caracteristica ontolégica de cierto tipo
de normas. Habria normas que, casi por naturaleza, serian indisponibles.

Mientras la disponibilidad es propia de un orden juridico tutelador de la
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libertad individual y de la autonomia privada como el Derecho Civil, la exis-
tencia de limites a tal autonomia privada en la ley y en el orden publico su-
pondria que existe un orden legal diferente al puramente iusprivatista donde
ni la autonomia ni la disponibilidad tendrian cabida. Asi, las leyes de orden
publico no permitirian la disponibilidad de las situaciones individuales. La
disponibilidad no alcanzard a los derechos derivados de la norma cuando
ésta es imperativa o estd inspirada en razones de interés general (derechos
subjetivos publicos). Esas materias serdn, por naturaleza, indisponibles.

Si la disponibilidad es propia del Derecho Privado, como orden disposi-
tivo basado en la libertad contractual y en la autonomia de la voluntad, por
el contrario, el Derecho Publico se regiria por principios radicalmente
opuestos. La férmula del Estado Social de Derecho, especialmente en el
modelo constitucional que inaugura la Ley Fundamental de Bonn y que
sigue la Constitucion espafola, se traduce en la incorporacién a las Cons-
tituciones de mandatos de intervencion, de preceptos finalistas, que pre-
tenden senalar al Estado objetivos de politica econémica o social. La
atribucion de fines publicos al Estado y a la Administracién llevara a acu-
far la teoria de la procura asistencial o Daseinvorsorge, traducida en la in-
tervencion del Estado para hacer efectivos los derechos de caracter
econémico y social de los ciudadanos. Ya no se trata de que el ordenamiento
juridico proteja situaciones juridicas que encarnan intereses individuales,
sino que el ordenamiento da cobertura a un verdadero interés publico de ca-
racter general. Hasta la aparicion de la formula del Estado Social de Dere-
cho, el supuesto interés general tenia un mero contenido negativo, y su
utilidad se limitaba a garantizar ciertos limites que permitan a cada cual
perseguir su interés propio. Con la legitimacion del Estado para hacer efec-
tivos los derechos de caracter econémico y social del ciudadano, las normas
fijan fines de actuacion publica. Este intervencionismo desplegara su in-
fluencia a lo largo de todo el sistema juridico, tanto en lo relativo a sus fines
y fundamentos, como en lo referente a sus institutos configuradores.

Por tanto, en el ordenamiento juridico publico existen fines que los po-
deres publicos han de perseguir como tutela activa de intereses generales
susceptibles de proteccion y las normas integrantes de este orden juridico
serian indisponibles por naturaleza.

Esta es una acepcion de la indisponibilidad que surge en la teoria del ne-
gocio juridico y viene a decir que las partes no pueden configurar como
objeto del negocio ciertas materias por ser las mismas indisponibles. La con-
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secuencia que se liga es la nulidad del contrato que incluye este tipo de es-
tipulaciones sobre materia no disponible, como asi se desprende del articulo
6,3 del Codigo Civil, segln el cual “los actos contrarios a las normas impe-
rativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se
establezca un efecto distinto para el caso de contravencion”.

También se deja traducir esta idea de que las reglas de orden piblico no
son susceptibles de disposicion en el articulo 2, de la Ley 60/2003 de 23 de
diciembre, de arbitraje, modificada por la Ley 11/2011 de 20 de mayo. Esta
norma proclama, en relacién con el arbitraje voluntario, que “son suscep-
tibles de arbitraje las controversias sobre materias de libre disposicion con-
forme a derecho”. La Ley 60/2003 hace referencia al convenio arbitral, el
cual, tal y como se sefala en su articulo 9,1, “podra adoptar la forma de
clausula incorporada a un contrato o de acuerdo”. Por tanto, se refiere a un
arbitraje de naturaleza convencional, que no podrd afectar a cuestiones in-
disponibles. El referirse a las materias que son disponibles (y, por tanto, a las
que son indisponibles) conforme a derecho y no de acuerdo con la ley, su-
pone hacer referencia a la existencia de un orden juridico que determina la
naturaleza indisponible de ciertas materias.

También esta acepcion de la indisponibilidad esta presente en el Esta-
tuto de los Trabajadores, cuyo articulo 3,5 senala que “los trabajadores no
podran disponer validamente, antes o después de su adquisicion, de los de-
rechos que tengan reconocidos por disposiciones legales de derecho nece-
sario. Tampoco podran disponer validamente de los derechos reconocidos
como indisponibles por convenio colectivo”. Esto es, existe un nucleo de
materia imperativa que no puede ser derogado ni modificado por mor de la
autonomia de la voluntad.

Con relacion a la materia indisponible en los convenios colectivos, el TC
elabor6 su teoria segln la cual esa materia incluiria los derechos y liberta-
des fundamentales. Asi afirma el Alto Tribunal que es un elemento esencial
del orden publico el respeto a los derechos fundamentales constitucionales,
por lo que serian nulas las estipulaciones contractuales que vulneren tales
derechos. En concreto, en el Fundamento Juridico Primero de la sentencia
19/1985 de 5 de marzo, se dice que “...es evidente que el respeto a los de-
rechos fundamentales y libertades publicas garantizados por la Constitucion
es un componente esencial del orden publico, y que, en consecuencia, han
de tenerse por nulas las estipulaciones contractuales incompatibles con este
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respeto”. De manera que, desde la Constitucion, la nocion de orden publico,
también como Iimite a la contratacion, viene estando intimamente ligada al
respeto de los derechos y libertades reconocidos constitucionalmente y a los
principios constitucionales bdsicos (como senalan, ademds, las SSTC
54/1989, de 23 de febrero y 81/1992, de 28 de mayo).

Entre los intereses generales tutelados por normas de Derecho Puiblico y
cuyos mandatos serian indisponibles por acto o contrato, estaria el interés
recaudatorio de la Hacienda Publica.

4. LA INDISPONIBILIDAD COMO CONSECUENCIA DE LA LEGALIDAD

Nos hemos referido con anterioridad a una acepcién de la disponibi-
lidad que surge en la teoria del negocio juridico, esto es, en el Derecho
Privado. En el Derecho Privado existe un reducido nucleo de reglas de
orden publico, indisponibles, que son de aplicacién en un orden juridico
presidido por el principio general de la disponibilidad. La autonomia de
la voluntad atribuye libertad para perseguir el interés particular, pero la
indisponibilidad limita ese interés particular, en aras de proteger el inte-
rés publico. Por eso, los particulares no pueden disponer, en el ejercicio
de su autonomia de la voluntad, de los elementos de la obligacién tribu-
taria.

Por el contrario, la Administracién no es titular de un interés particular,
sino de intereses generales que ha de perseguir por medio de potestades
atribuidas legalmente. En tanto la Administracion actda a través de potesta-
des conferidas por la ley, el fundamento de la indisponibilidad para la Ad-
ministracion radica en la legalidad de su actuar. La legalidad, a diferencia
de la reserva de ley que tiene como destinataria al legislador, supone la su-
jecion de la Administracion a una exigencia de vinculacion positiva (posi-
tive Bindung) a la ley. En un sistema de sometimiento positivo a la legalidad,
la Administracién no puede actuar en un caso concreto si no esta facultada
para hacerlo por una norma general. Y no hay poder administrativo que no
provenga de la ley, como ha sefialado el TC en el Fundamento de Derecho
Quinto de la sentencia 108/1986, de 29 de julio al rechazar los poderes in-
herentes o implicitos en relacién con “la actuacion de poderes rigurosa-
mente sujetos al principio de legalidad...”.
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Ademds, la concepcion de la legalidad, que emana de la propia esencia
del Estado de Derecho, se encuentra implicita en el articulo 9,1 de la CE,
que establece la sujecién de los poderes publicos a la Constitucion y al resto
del ordenamiento juridico. Y, en un sentido mas concreto, la legalidad equi-
vale a predeterminacién normativa de la accién administrativa. Lo que cons-
tituye una expresion de la seguridad juridica, en tanto previsibilidad del
actuar de la Administracion.

Esta es la acepcion de la indisponibilidad que afecta a la Administracion
y no a los particulares. La Administraciéon no puede disponer porque no
tiene intereses propios que puedan ser objeto de disposicion. Por el contra-
rio, es la ley la que marca sus objetivos. Por lo que, esta vision de la indis-
ponibilidad la concibe como una realidad puramente normativa. La
disponibilidad de las situaciones, actos o hechos no serian algo ontolégico,
como cuando se habla de materia indisponible por naturaleza. Por el con-
trario, es la ley la que fija el alcance de la disponibilidad. Por tanto, mas
que de disponibilidad deberia hablarse de legalidad en la disposicion.

5. ;QUE PUEDE SER OBJETO DE LA
DISPONIBILIDAD/INDISPONIBILIDAD DEL TRIBUTO?

Uno de los aspectos de la indisponibilidad que es imprescindible acla-
rar es el relativo a cudl es su objeto. Esto es, ;qué es aquello de lo que se
puede o no se puede disponer?. En paginas anteriores nos hemos referido a
que la indisponibilidad (y su reverso, la disponibilidad) se predica de situa-
ciones juridicas subjetivas de ventaja (singularmente de poderes y de dere-
chos subjetivos).

La indisponibilidad tributaria se ha venido circunscribiendo a la indis-
ponibilidad del crédito tributario. Pero, obviamente, para que se pueda afir-
mar que el crédito tributario es indisponible dicho crédito tiene que poder
ser objeto de disposicion, por lo que, antes que nada, debe haber surgido
como tal. El derecho de crédito, como parte activa de la obligacion tributa-
ria principal, surge en el momento del devengo (articulo 21,1 de la LGT). Y
puede ser objeto de disposicion en el momento en que quepa renunciar a
su contenido que es el pago (o cobro) de la cuota tributaria (articulo 19 de
la LGT). Para ello se requiere que el tributo sea liquido y exigible. Que sea
liquido supone que debe hallarse cuantificado, aunque no exista un acto
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administrativo de cuantificacion sino una cuantificacién provisional efec-
tuada por el obligado tributario en una autoliquidacién no comprobada.
Que sea exigible requiere que sea cumplible, es decir, que esté abierto el pe-
riodo voluntario de pago.

Por eso, cuando se habla de indisponibilidad antes de que exista un cré-
dito tributario liquido y exigible, sea o no controvertido, la indisponibilidad
no puede referirse al crédito sino a la propia obligacion tributaria o a las
potestades relacionadas con el tributo.

5.1. LA INDISPONIBILIDAD DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA.
LA EXCLUSION DE LA MATERIA TRIBUTARIA DE LOS ACTOS
O CONTRATOS

Asi, en primer lugar, hablariamos de que la obligacion tributaria (singu-
larmente la obligacion tributaria principal) no puede ser objeto de disposi-
cion. Desde esta perspectiva de la indisponibilidad, el tributo no puede ser
objeto de un contrato privado, por estar integrado su nicleo esencial por
normas imperativas, de orden publico, guiadas por un interés piblico.

Esa version de la indisponibilidad estd presente en el articulo 17,5 de la
LGT, que establece que “los elementos de la obligacion tributaria no podran
ser alterados por actos o convenios de los particulares, que no produciran
efectos ante la Administracion...".

No obstante, las cuestiones tributarias no resultan del todo ajenas al
contenido de los contratos. Tanto la doctrina del TEAC como la jurispru-
dencia han admitido la influencia de lo tributario en el contenido de los
contratos. Han aceptado, por ejemplo, que cuestiones fiscales condicio-
nen la validez de un negocio privado. Asi, la conocida resolucién del
TEAC de 24 de abril de 1996 admitia que el resultado de una compro-
bacién administrativa actie como condicién suspensiva del acto gravado.
También se han asumido las llamadas donaciones libres de impuestos,
que no son mas que donaciones con cldusula de asuncién de tributos por
el donante. Por ejemplo, en la clésica STS de 17 de diciembre de 2002
(recurso nim. 9874/1997) que entiende ajustado a derecho el supuesto
de asuncién por el donante del pago del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones del donatario, entendiendo que en tal caso habria dos do-
naciones.
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En suma, se aceptan los acuerdos en materia tributaria contenidos en los
contratos. Y se admite especialmente por la Sala de lo Civil del TS. Asi, en
la sentencia 646/2015 de 16 de noviembre de 2015 y ante un caso de asun-
cion de impuestos en una compraventa que se consideraba sujeta a Trans-
misiones Patrimoniales Onerosas, fijandose posteriormente la procedencia
de exigir IVA, se hace referencia a obligaciones de naturaleza civil que han
sido contractualmente asumidas, entre las que se incluyen las tributarias.
Estas obligaciones serian asi, obligaciones civiles con un presupuesto tribu-
tario. Dice el TS en el Fundamento Cuarto de esta sentencia que “aun
cuando la obligacion civil tenga un presupuesto de caracter administrativo-
tributario (el devengo del IVA), lo determinante es que la controversia no ha
versado sobre la existencia o el contenido de la obligacion tributaria ni sobre
la determinacion del sujeto obligado en virtud de la misma, toda vez que
contractualmente no se ha discutido que fueron los compradores los que
asumieron su pago, y esto permite concluir que estamos ante uno de los
casos en que solo se trata de obtener el cumplimiento de una obligacion
contractual no discutida”.

Esto es; el pago del tributo puede ser objeto de una obligacion privada,
pero la existencia de posibles acuerdos entre particulares no afecta a la con-
figuracion del tributo, porque tales acuerdos resultan indiferentes al Dere-
cho Tributario. Y ello, aunque esos acuerdos puedan jugar el papel de
clausulas de Derecho Privado.

La indisponibilidad se traduce aqui en la imposibilidad de novacién sub-
jetiva negocial en el dmbito tributario. Asi, por ejemplo, un pacto privado
no puede convertir en obligado tributario a quien no lo es legalmente. Lo
que supone, como recuerda el Fundamento Juridica Cuarto de la sentencia
de la Audiencia Nacional de 29 de abril de 1999 (ponente Garcia Fernan-
dez-Lomana), que “... las partes no pueden designar como sujetos pasivos
a efectos del pago a un sujeto distinto al establecido en la norma”. Sin em-
bargo, en esta misma sentencia y en aras de la buena fe del articulo 7° 1 C6-
digo Civil (sustituido en la jurisprudencia actualmente por el principio de
buena administracién) se admite la validez de la notificacién efectuada al
designado por las partes en un contrato, aunque no sea el obligado tributa-
rio. En concreto, se dispone que “... la Administracion, en este caso, ha se-
guido la indicacion de las partes y ha notificado la liquidacion del impuesto
a la entidad designada por el sujeto pasivo y con la anuencia de éste, pro-
cediéndose al abono por el sujeto designado... Pues bien, entiende la Sala
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que, si bien es cierto que en ningtin caso puede sostenerse que el pacto
entre los consignatarios puede alterar la condicion de sujetos pasivos, no lo
es menos que, conforme a pardmetros de buena fe (articulo 7,1 del Cédigo
Civil) debe entenderse que la notificacion de la liquidacion efectuada al su-
jeto designado por el propio interesado debe considerarse como vdlida y
productora de plenos efectos”.

Tampoco un pacto entre particulares puede modificar el estatus de acre-
edor del derecho a la devolucién, transfiriendo tal condicién a quien no lo
es legalmente. S6lo cabe la transmision de dicho derecho a los sucesores,
conforme el articulo 131,4 del RGAT, que dispone que “cuando el derecho
a la devolucion se transmita a los sucesores, se atendera a la normativa es-
pecifica que determine los titulares del derecho y la cuantia que a cada uno
corresponda”.

Con excepcion de este caso, la transmision del derecho a una devolucién
tributaria por actos o negocios entre particulares no surtira efectos ante la
Administracion tributaria de acuerdo con el principio de indisponibilidad,
pero no del crédito sino de la obligacion tributaria. Asi se pronuncia el ar-
ticulo 131,5 del propio RGAT cuando dice que: “salvo lo dispuesto en el
apartado anterior, la transmision del derecho a una devolucién tributaria por
actos o negocios entre particulares no surtira efectos ante la Administracion,
conforme a lo dispuesto en el articulo 17,4 de la Ley 58/2003, de 17 de di-
ciembre, General Tributaria”"".

En suma, se admite pactar sobre el tributo, pero no alterar los elementos
legales del mismo. Y se aceptan los pactos de asuncién de impuestos siem-
pre que tengan Gnicamente consecuencias entre los particulares y no su-
pongan una novacion subjetiva. Esos pactos privados resultaran ajenos a la
configuracion del tributo y, por tanto, serdn inoponibles a la Hacienda Pu-
blica. Por ejemplo, el obligado tributario sera el que la ley diga que es, in-

(11)  En este sentido, la resolucion del TEAC de 26 de junio de 1997 (JT 1997/1036) establece
que la cesién del derecho a la devolucion por el Impuesto sobre el Valor Afadido efec-
tuada por su titular a un tercero ajeno a la relacién juridico-tributaria carece de eficacia
respecto a la Administracién. Y la sentencia del TS de Navarra de 8 de abril de 1998 (JT
1998/598) niega, con base en el principio de indisponibilidad de la obligacién tributaria,
que un deudor pueda solicitar a la Administracion tributaria que practique una devolu-
cién de oficio a un acreedor de aquél, mediante senalamiento de una cuenta de su titu-
laridad.
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dependientemente de lo acordado por las partes. Lo que ha tenido mucha
aplicabilidad, por ejemplo, en relacién con el Impuesto sobre Incremento
del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana, y la clausula mediante la
cual el comprador asume el tributo. En estos casos se admite la existencia
de una cldusula de caracter privado, pero se afirma la indisponibilidad tri-
butaria, esto es, la inoponibilidad de dicha clausula ante la Hacienda Pu-
blica.

Es mds, también se ha propuesto como un ejemplo de esta expresién de
la indisponibilidad del tributo, la referencia del articulo 232, 1, d) LGT,
segln la cual no estaran legitimados para plantear reclamaciones econé-
mico-administrativas...”d) los que asuman obligaciones tributarias en vir-
tud de pacto o contrato”.

En este sentido el TS, en sentencia 1509/2019, de 30 de octubre de 2019
(rec. n°3738/2018), dispone en su Fundamento Quinto, que se ha de “re-
conocer legitimacion para recurrir en la via contencioso-administrativa por
ostentar un interés legitimo a quienes, sin ser los sujetos pasivos, asuman en
virtud de pacto o contrato la obligacion tributaria principal de pago de un
tributo local —como el impuesto sobre incremento de valor de los terrenos
de naturaleza urbana—". Y ello frente a las alegaciones del Municipio re-
currente, que entendia que esta doctrina "es erronea y vulnera el principio
de indisponibilidad de la relacion tributaria consagrado en el art. 17.5 de
la LGT —plenamente aplicable en el ambito tributario local por asi preverlo
el art. 1.1 de la misma ley—, en virtud del cual, los pactos entre particula-
res que alteren la obligacion tributaria son ineficaces frente a la Adminis-
tracion, debiendo quedar circunscritos a la esfera privada de quien los
acuerda...”.

En una linea muy similar, volvié a pronunciarse el TS en la sentencia
991/2019 de 17 de septiembre de 2020, donde ademas de reconocer legi-
timacion a quien asumié el pago del impuesto sobre plusvalias por acuerdo
con el vendedor, aclara que frente a ello no cabe invocar la indisponibili-
dad del tributo por pactos o contratos. Asi, dice en el Fundamento de De-
recho Sexto, que no puede aceptarse que las razonables previsiones legales
—pero no procesales— contenidas en el articulo 17,5 LGT, “alejen a los ter-
ceros del concepto mas amplio de interés, que no ha de ser directo ni ne-
cesariamente residenciado, de modo excluyente, en los sujetos titulares
tributarios de una posicion pasiva en la relacion juridica que crea el tributo
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y su gestion”'?. Ademas, mediante Auto de 2 de febrero de 2022, rec. n°
2309/2021, el TS admite recurso de casacion, fijando como cuestién de in-
terés casacional la cuestién de si quien resulta obligado al pago del im-
puesto de plusvalias por haber asumido la obligacién por acto o contrato,
se encuentra legitimado para instar la rectificacion de la autoliquidacion tri-
butaria y para solicitar la devolucién del eventual ingreso indebido derivado
de aquella”.

En cualquier caso, esta acepcion de la indisponibilidad, cuyas expresio-
nes bdasicas hemos expuesto, no afecta a la implementacién de medidas
para prevenir o mitigar la conflictividad tributaria. Tales medidas formarian
parte de los procedimientos tributarios y nunca se insertarian en relaciones
juridicas de indole privado. La inalterabilidad de los elementos de la obli-
gacion tributaria por actos o convenios de los particulares no tiene rele-
vancia alguna en la discusiéon sobre la admisibilidad de medidas
relacionadas con el conflicto tributario.

5.2. LA INDISPONIBILIDAD DE LAS POTESTADES TRIBUTARIAS

El articulo 17 de la LGT, con escasa precision conceptual, dispone que
la relacién juridico-tributaria estd integrada por obligaciones y deberes, de-
rechos y potestades originados por la aplicacién de los tributos. Se viene a
reconocer que, para la aplicacion de los tributos, la Administracién Tribu-
taria estara dotada de potestades legales que, con caracter general, serdn
regladas (articulo 6 de la LGT). Surge entonces la cuestion de si la disponi-
bilidad o la indisponibilidad puede predicarse de las potestades tributarias
en cuanto poderes reconocidos expresamente por el ordenamiento a favor
de la Administracién.

Y la respuesta no puede ser otra que la que lleva a afirmar que es un atri-
buto de las potestades administrativas el ser indisponibles e irrenunciables,

(12)  Anadiendo que ..."es preciso resaltar que la dnica norma que regula la legitimacion pro-
cesal es la contenida en el articulo 19.1.a) LJCA —para el caso que nos ocupa-, a la que
debemos atender para decidir esta casacion, en el &mbito garantizador del derecho a la
tutela judicial efectiva ( art. 24 CE), precepto que sitda en el interés legitimo el nicleo de
tal legitimacion ad causam, no asi los preceptos de la Ley General Tributaria que, acerta-
damente, pero no de forma incompatible con aquélla, disponen que los pactos o nego-
cios inter privatos no afectan ni alteran los elementos esenciales del tributo, lo que no es
un concepto equivalente o condicionante de la legitimacion activa”.
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el no resultar sujetas a transaccién y el ser inmodificables por la Adminis-
tracion titular. Y ello como consecuencia de su origen legal y no negocial.

Como en su momento afirmé algin autor clasico, como BERLIRI, la po-
testad de establecer y regular un tributo no puede ser objeto de negocio ju-
ridico alguno'?. Se trata de una afirmacién innecesaria por obvia y que sélo
se justificaba en un contexto histérico ya superado, donde aln se defendia
que alguna modalidad tributaria como la tasa tenia naturaleza contractual.
Por lo tanto, era necesario afirmar que, por la propia naturaleza ex lege de
la obligacién tributaria, no seria posible un surgimiento pactado del tri-
buto. A ello se hace referencia cuando se dice que la indisponibilidad im-
pide sustituir la voluntad de la ley por la voluntad concertada entre la
Administracién y el particular a la hora de determinar la existencia de la
obligacion tributaria. Pero para ello no es necesario acudir al concepto de
indisponibilidad, pues basta con afirmar el caracter legal de la obligacién
tributaria.

A pesar de la obviedad de esta afirmacion, todavia surgen dudas acerca
de si es posible excepcionar esta vision de la indisponibilidad, sobre todo
en el ambito de algunas contribuciones especiales o tasas municipales y
en relacién con beneficios fiscales otorgados en el marco de ciertas con-
cesiones o de convenios urbanisticos. Por ejemplo, cuando un determi-
nado régimen tributario parece surgir de las condiciones de una
concesion administrativa o cuando se pretenden modular las consecuen-
cias de la exigencia de una contribucién especial como resultado de un
acuerdo con el contribuyente. En estos casos, parece que se ha aceptado
que ciertos elementos del tributo puedan surgir de una especie de acuer-
dos publicos. El propio TS se ha enfrentado reiteradamente a esta cues-
tion, en especial en los anos noventa, sentando una linea de aceptacién
de tales acuerdos como limitativos de la potestad de imposicién de las
contribuciones especiales. También lo ha hecho respecto al reconoci-
miento de beneficios tributarios en el marco de una concesiéon adminis-
trativa. En ambos casos, el TS estima que, frente a la reserva de ley y a la
indisponibilidad de la materia tributa, debe prevalecer el contenido de la
convencién de que se trate, no pudiendo el Ayuntamiento que suscribi6

(13)  BERLIRI, A., Principios de Derecho Tributario, Editorial de Derecho Financiero, Madrid,
1964, pag. 432.
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el acuerdo alegar luego su nulidad por vulneracion de aquellos princi-
pios'.

Esta tesis se deja entrever en resoluciones judiciales que parecen admi-

tir una especie de surgimiento paccionado del tributo para defender una
vinculacién de la Administracion que le impida modificar, en perjuicio del
obligado tributario, un beneficio tributario en una tasa o contribucion es-

Asi, en la jurisprudencia de los afos noventa se le planted al TS, en sentencias clasicas
como las de 5 de abril de 1991 (R} 1991\2897) y 8 de junio de 1992 (R 1992\5904), y
las posteriores de 28 de octubre de 1996 y 4 de abril de 1996, si eran validas las exen-
ciones reconocidas por los Ayuntamientos de tasas de ocupacién del subsuelo, cuando
asi derivasen de los términos de una concesién administrativa. Y en estas resoluciones el
Alto Tribunal falla a favor del concesionario de la tasa por ocupacion del subsuelo de la
via plblica, considerando que el alcance de los beneficios fiscales concertados en el am-
bito de una concesién administrativa debe considerarse desde una éptica diferente de la
que se deriva de una concepcion estricta de la reserva de ley y del principio de indispo-
nibilidad tributaria. Y, sobre todo, teniendo en cuenta las exigencias de “equilibrio” con-
cesional que resultaria alterado si el tributo se exigiese. Asi, por ejemplo, el TS ha
aceptado que las Corporaciones Locales limiten su potestad de imposicién de contribu-
ciones especiales en el marco de convenios de planeamiento urbanistico firmados con los
contribuyentes o reconozcan beneficios tributarios en relacién con concesiones admi-
nistrativas. Asi, respecto a convenios urbanisticos, las SSTS de 16 de noviembre de 1993
o de 10 de junio de 1998, reconocen el derecho de los contribuyentes a no satisfacer
contribuciones especiales en tanto ello se habia pactado asi en el supuesto de enajena-
ciones de bienes efectuadas por los contribuyentes como consecuencia del planeamiento
urbanistico. La segunda sentencia de las citadas acepta la no satisfaccion de contribu-
ciones especiales por los propietarios de un inmueble que habian cedido una parte al
Ayuntamiento a cambio de no soportarlas. Y, en ambos casos, el TS estima que “frente a
la reserva de ley y a la indisponibilidad de la materia tributaria debe prevalecer el conte-
nido de la convencion de que se trate, no pudiendo el Ayuntamiento que suscribio el
acuerdo alegar luego su nulidad por vulneracion de aquellos principios”. En un sentido
similar se ha venido aceptando la validez de exenciones reconocidas por los Municipios
en relacién con las tasas de ocupacion del subsuelo, cuando asi derive de los términos
de la concesion administrativa. Asi, las SSTS de 5 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 con-
cesion administrativa para el abastecimiento de agua a una ciudad eximen al concesio-
nario de la tasa por ocupacién del subsuelo de la via piblica. En estas resoluciones se
declara que el alcance de los beneficios fiscales concertados en el ambito de una con-
cesion administrativa debe considerarse desde una éptica diferente de la que se deriva de
una concepcion estricta de la reserva de ley y del principio de indisponibilidad tributa-
ria. Y se invoca también la necesidad de respetar el “equilibrio” concesional para cuya de-
terminacién se ha tenido en cuenta el no cobro de la tasa y que resultaria alterado
unilateralmente si la misma se exigiera.
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pecial. Asi, la STS de 22 de abril de 1998 (n° recurso 4583/1992) en su Fun-
damento Primero, afirma que “...el beneficio tributario se inserta, dentro
del complejo econémico juridico propio de la concesion, como una mas de
las contraprestaciones que ha de recibir el concesionario y cuya supresion
unilateral ex post facto alteraria irremediablemente el equilibrio econémico
tenido en cuenta por las dos partes al contratar...”. Es decir, admite que el
beneficio fiscal se origina en el marco de la concesion. El beneficio fiscal es
una forma de materializarse el tributo y la concesion administrativa tiene na-
turaleza convencional para buena parte de la doctrina. De manera que esta
linea jurisprudencial se opone, como dice la citada sentencia de 22 de abiril
de 1998, a “...la invocacion de que las normas que regulan los beneficios fis-
cales de las concesionarias parten, en su conjunto, de la naturaleza publica
de la relacion juridica tributaria e impiden al acreedor la disponibilidad sin-
gular de sus créditos...”. En otros pronunciamientos similares del TS en los
anos noventa, como la sentencia de 16 de noviembre de 1993 (n° rec.
4936/1990), se admite la validez de un acuerdo municipal por el que el
Ayuntamiento, con motivo de unas obras de urbanizacién, adquiere de un
particular determinados terrenos, con el compromiso de no aplicar las con-
tribuciones especiales sobre los restantes terrenos del interesado en dicha
urbanizacién. O la 10 de junio de 1998 (n° rec. 5880/1992), que anula la im-
posicion de contribuciones especiales porque los anteriores propietarios del
inmueble habian cedido una parte al Ayuntamiento a cambio de no sopor-
tar tales tributos'.

Supuestos como estos, tan criticados por la doctrina como excepciona-
les, suponen una intervencion de la voluntad individual de las partes en la
exigibilidad del tributo. Se trata, por tanto, de una excepcioén a la indispo-
nibilidad del tributo a partir de un negocio de Derecho Publico. Pero es evi-
dente 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 dindmica de la propia obligacién tribu-
taria como obligacién de origen legal'>.

(14)  En este Gltimo caso, dice el Alto Tribunal que “la cesién conllevaba el compromiso de no
exigir contribuciones especiales por las obras requeridas para la ampliacién; pues dicha
cesion no se hizo en forma gratuita, sino que conlleva la mencionada contraprestacion por
parte del Ayuntamiento, el cual no puede desconocer el mencionado contrato pues resulta
perfectamente vadlido...”.

(15)  Asi se han pronunciado algunas SSTS) de Justicia de Catalufia de 12 de mayo de 1999,
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En suma, la indisponibilidad del tributo y la de sus potestades aplicativas
atribuidas en abstracto por la ley, es consecuencia de la legalidad de la ac-
tuacién administrativa. Y la ley, al perfilar la forma de ejercicio de una po-
testad, puede definir el ambito de tal ejercicio, incluyendo mecanismos de
acuerdo, convencién o transaccion. Aplicar estos mecanismos cuando se
encuentren previstos en la ley no constituira, en modo alguno, una suerte
de disposicion, sino el normal ejercicio de una potestad de acuerdo con su
ley reguladora.

5.3. LA INDISPONIBILIDAD DEL CREDITO TRIBUTARIO

Cuando se habla de indisponibilidad del tributo suele hacerse referencia
a la indisponibilidad que tiene como objeto un crédito tributario que es
tanto como decir una cuota o una sancion cuantificada y exigible (al menos
en su acepcion de cumplible). Asi, en estos casos, de lo que se prohibe dis-
poner es del derecho a cobrar un importe determinado, mediante condo-
naciones, remisiones, quitas o simplemente mediante el no ejercicio de las
facultades de cobro.

Esta indisponibilidad es un mecanismo establecido legalmente para pro-
teger los derechos de contenido econémico que integran la Hacienda Pu-
blica. La proteccion del crédito tributario como derecho econémico de la
Hacienda Publica alcanza mltiples facetas, incluyendo la propia forma en
que se refleja en la Contabilidad Pdblica. En especial, aquellos créditos con-
trovertidos que han sido recurridos por los particulares. A diferencia de lo
que ocurre en la contabilidad privada, en la cual se hace una valoracién de
expectativas a efectos de reflejo contable de un crédito controvertido, en la
Contabilidad Puiblica esa controversia se ignora. En la Contabilidad Publica
no se tiene en cuenta que, si el crédito estd controvertido, lo que se tiene es
una expectativa sujeta a la decisién de un tercero. Por el contrario, tal cré-
dito se contabiliza como si esa controversia no existiera.

Ello justifica que se haya recogido originalmente en la LGP y no en la
LGT. Asi, la Exposicion de Motivos de la LGP, decia que: “el régimen juridico
de la Hacienda Publica en cuanto titular de derechos y obligaciones queda

n°510/1999, en la que se defiende que “los convenios no pueden derogar, ni en benefi-
cio de la Administracién ni de los particulares, disposiciones normativas de obligado cum-
plimiento”.
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establecido en el titulo primero de esta Ley. A lo largo de su capitulo primero
esta presente el principio de indisponibilidad de los créditos por parte de la
Administracion Publica, segun corresponde por la condicion de mandataria
que la organizacion politica atribuye a la misma”. “Y el articulo 30,1 de la Ley
disponia que no cabia enajenar, gravar ni arrendar los derechos econdmicos
de la Hacienda Publica fuera de los casos regulados por las Leyes”. El parrafo
siguiente sefalaba que: “tampoco se concederan exenciones, perdones, re-
bajas ni moratorias en el pago de los derechos a la Hacienda Pdblica, sino en
los casos y en la forma que determinen las Leyes”.

La indisponibilidad del crédito tributario es una especie de la regla ge-
neral de la indisponibilidad de los derechos econémicos de la Hacienda
Pdblica, medida orientada a proteger juridicamente los ingresos puiblicos. Y
supone la concrecién en el ambito tributario de esa regla general. Asi lo re-
conoci6 el articulo 18 de la LGT de 2003, a la par que el principio se re-
fuerza en el articulo 5,1 de la LGP. La Ley presupuestaria de 2003, recuerda
que los derechos econémicos de la Hacienda Publica no se podran enaje-
nar, gravar ni arrendar (articulo 7,1), que no se concederan exenciones, con-
donaciones, rebajas ni moratorias sino en los casos y formas que determinen
las leyes (articulo 7,2) y que no se podra transigir judicial ni extrajudicial-
mente sobre los mismos (articulo 7,3).

Como también supone una concrecién de este principio de indisponibi-
lidad de los derechos econémicos el articulo 75 de la propia LGT, segun el
cual “las deudas tributarias sélo podrdan condonarse en virtud de ley, en la
cuantia y con los requisitos que en la misma se determinen”. Se trata de una
prohibicién que alcanzé relevancia en el debate sobre la admisibilidad de
la amnistia fiscal, medida a la cual el TC, en el Fundamento Cuarto de la
sentencia 73/2017 de 8 de junio, reproch6 el efecto de “la condonacion
parcial de la obligacion tributaria principal y la condonacion total de las
eventuales consecuencias accesorias asociadas al incumplimiento existente
hasta el momento de la regularizacion”.

Asi pues, la indisponibilidad del crédito tributario, es una manifestacion
mas de la vinculacién de la Administracion a la ley. En eso no se diferencia
en demasia de trances en los que la indisponibilidad se predica de otras si-
tuaciones juridicas como las potestades tributarias. Asi pues, la realizacion
del crédito tributario constituye el ejercicio de una funcion publica regu-
lada por la ley, de la que la Agencia Tributaria no puede abdicar, debiendo
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cumplir el mandato de acuerdo con el ordenamiento juridico. No cabe,
pues, ningun tipo de renuncia. Y ello es un limite general que afecta, por
ejemplo, a figuras como la revocacion, respecto a la cual el articulo 219,1
de la LGT dice que “no podra constituir, en ningtin caso, dispensa o exen-
cion no permitida por las normas tributarias, ni ser contraria al principio de
igualdad, al interés publico o al ordenamiento juridico”, en la misma linea
que el articulo 109, 1 de la LPAC.

En suma, la indisponibilidad del crédito tributario tiene su origen en re-
glas de proteccién de los derechos econémicos de la Hacienda Publica,
contenidas en las normas presupuestarias. Por eso, la indisponibilidad del
crédito tributario pasa a ser cuestionada cuando la propia proteccion del
crédito aconseja disponer parcialmente del mismo. Es lo que ocurre en si-
tuaciones concursales.

Recordemos que, desde la Ley Concursal 22/2003 de 9 de julio, y pos-
teriormente con el Real Decreto-Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal, la normativa con-
cursal tiene como leitmotiv el reflotamiento o continuidad de la empresa
con problemas de solvencia. Ello implica flexibilizar la posicion de todos los
acreedores por igual, atendiendo a que el principio que inspir6 la Ley de
2003 era la conocida regla del par conditio creditorum o tratamiento igua-
litario de los acreedores. Esa flexibilizacion implica disponer y transigir
sobre el importe o los plazos de vencimiento de los créditos. Aunque esta
regla ha tenido que coexistir con la intencion de la Hacienda Pdblica de
mantener sus privilegios en forma de derecho a la ejecucion separada, desde
la Ley Concursal de 2003 no se ha podido dejar a la Hacienda Pdblica acre-
edora al margen de la posibilidad de disponer de los plazos de pago y, en
casos puntuales, del importe del crédito.

La razén por la cual la flexibilizacién del principio de indisponibilidad
del crédito tributario ha encontrado su dambito propicio en los procesos con-
cursales radicaria en la peculiar valoracion que se hace de los intereses con-
currentes en tales situaciones.

Es la valoracion del interés tutelado por la norma tributaria —el crédito tri-
butario y, por extensién, los fondos publicos— lo que justifica que la propia
ley otorgue un cierto margen a la disposicion, relajando las exigencias de
vinculacién presentes en el modelo normativo de las leyes fiscales. En una
situacion de peligro real para la integra realizacion del crédito tributario, la
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ley opta por atribuir cierta libertad a la Administracion para, mediante con-
venios o acuerdos singulares, salvar la posibilidad de percibir total o par-
cialmente el importe de la deuda tributaria. Y es que las exigencias de la
indisponibilidad que obligarian a la Administracion a la realizacién integra
del crédito tributario no pueden mantenerse inflexibles en circunstancias
en las cuales esa realizacion integra es imposible o altamente improbable.

La asuncién de facultades negociales en estas situaciones de insolvencia
actual o inminente del deudor tributario se justifican, por tanto, por una cir-
cunstancia extraordinaria en la cual la Administracién puede renunciar a la
condicién de acreedor privilegiado. Lo que supone no hacer uso de su de-
recho de abstencion e intentar una realizacion del crédito mas ventajosa
para los intereses publicos, por medio de su participacion en el convenio o
a través de un acuerdo singular. No cabe, por tanto, esgrimir la indisponi-
bilidad, como manifestacién del interés general plasmado en la ley, ante
una posibilidad de negociacién que pretende preservar el interés recauda-
torio que es, precisamente, expresion de ese interés general.

Es por ello que ha sido en el dmbito concursal donde se ha plasmado de
manera mas clara la crisis de la indisponibilidad tributaria, admitiendo que
quepa la negociacion y la convencion respecto a un crédito liquido, exigi-
ble y no controvertido. La convencion, en este caso concreto, se traduce en
una singular renuncia transaccional al llamado privilegio del crédito tribu-
tario ante la evidencia de la imposibilidad de su percepcién integra.

Y es el articulo 164,4 de la LGT el que consagra esa excepcion, al esta-
blecer que “el caracter privilegiado de los créditos tributarios otorga a la Ha-
cienda Publica el derecho de abstencion en los procesos concursales. No
obstante, la Hacienda Publica podra suscribir en el curso de estos procesos
los acuerdos o convenios previstos en la legislacion concursal, asi como
acordar, de conformidad con el deudor y con las garantias que se estimen
oportunas, unas condiciones singulares de pago, que no pueden ser mds fa-
vorables para el deudor que las recogidas en el convenio o acuerdo que
ponga fin al proceso judicial”. En un sentido similar se pronuncia el articulo
10,3 de la LGP. Ademas, la LGT afade que “este privilegio podra ejercerse en
los términos previstos en la legislacion concursal. Igualmente podra acordar la
compensacion de dichos créditos en los términos previstos en la normativa tri-
butaria”. Y tanto la LGT, en su articulo 164,4 tras la modificacién de la misma
por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, como la Presupuestaria, en su articulo
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10.3, establecen que “para la suscripcion y celebracion de los acuerdos y con-
venios a que se refiere el parrafo anterior se requerira inicamente la autorizacion
del 6rgano competente de la Administracion tributaria”.

Por tanto, la indisponibilidad del crédito tributario es un principio clara-
mente superado cuando, en el marco de procesos concursales, se requiere
que la Administracion tributaria goce de un tratamiento similar al de cual-
quier acreedor, como requiere la regla del par conditio creditorum. A la hora
de admitir figuras como los convenios preconcursales, los acuerdos singu-
lares o los convenios sobre los créditos tributarios con el deudor concur-
sado, no es la indisponibilidad el argumento que se esgrime para
cuestionarlos, sino si se viola la igualdad o si estas medidas pueden consti-
tuir ayudas de Estado'®. Y, en este contexto, la indisponibilidad del crédito
tributario ha pasado, como recurso argumental, a un segundo plano.

De esto se ha hecho eco incluso el propio TJUE al referirse a la expe-
riencia de la exoneracion de créditos publicos en mecanismos de segunda
oportunidad, diciendo en la sentencia Degano Trasporti de 7 de abril de
2013, (C-546/14), que la exoneracién no contravendria la obligacién de los

(16) Y ello en tanto, también puede ser ayuda de Estado la omision de medidas para recupe-
rar los créditos piblicos. Existen varias sentencias clasicas del TJUE que incluyen dentro
del concepto amplio de ayudas de Estado la renuncia, por la Administracién, del derecho
de abstencion si se llegan a aceptar quitas superiores a las aceptadas por los acreedores
privados. Asi, en la sentencia TUBACEX de 29 de abril de 1999 (C-342/96) el Tribunal
consideré que no existia ayuda de Estado por los convenios firmados con la Seguridad So-
cial, la Hacienda Foral de Alava o el FOGASA, dado que estas instituciones se compor-
taron de la misma forma que lo hubiese hecho un operador privado puesto en su misma
situacion y con una relacion econémica pasada y futura de la misma intensidad que las
instituciones citadas. El elemento de referencia para excluir aqui la existencia de una
ayuda de Estado es “que resulte acreditado que los acreedores publicos se han compor-
tado como lo hubiera hecho un acreedor privado”, por lo que la normativa comunitaria
no estaria excluyendo la “disponibilidad” del crédito. Y en la sentencia MAGEFESA de 12
de octubre de 2000 -As. C-480/98-, (condena a la recuperacion avalada por la sentencia
de 11 de diciembre de 2012 -As. C 610/10-), se da un paso mas. El Tribunal considera
que existe ayuda de Estado por permitir operar a una empresa sin pagar impuestos ni co-
tizaciones sociales. Y ello en tanto no habia habido una declaracién formal de concurso.
Para el Tribunal, la falta de una solicitud de declaracién de concurso provocaba que Es-
pafia no hubiese agotado todos los recursos juridicos que tenia disponibles. Véase VI-
LLAR EZCURRA, M., “Algunas notas sobre la posicion acreedora de la Hacienda Publica
en las quiebras en el contexto de la reforma concursal”, Quincena Fiscal, n° 15, septiem-
bre 2002, pags.16y 17.
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Estados de cobrar integramente sus créditos publicos. Y que la exoneracion
de los créditos por IVA, con cardcter general, no quiebra los requisitos de
aplicacién de este impuesto (sentencia Agenzia delle Entrate de 16 de marzo
de 2017 (C-493/15).

6. LA INDISPONIBILIDAD DE LAS POTESTADES TRIBUTARIAS O DEL
CREDITO TRIBUTARIO NO ES CONTRARIA A LA EXISTENCIA DE
FORMAS ALTERNATIVAS O EXTRAORDINARIAS DE PREVENCION
O RESOLUCION DEL CONFLICTO TRIBUTARIO

En las paginas anteriores hemos expuesto las diversas expresiones de la
indisponibilidad, aclarando que las que afectan a la Administracién son,
bdsicamente, la indisponibilidad de las potestades y la del crédito tributa-
rio. Lo que procede ahora es reforzar la argumentacion de que tal indispo-
nibilidad no puede erigirse en un valladar argumental para refutar la
admisibilidad de férmulas para prevenir o resolver el conflicto tributario.

6.1. LA INDISPONIBILIDAD DE LAS POTESTADES TRIBUTARIAS O
DEL CREDITO TRIBUTARIO NO IMPIDE LA CONVENCION
O TRANSACCION SOBRE LOS HECHOS CONTROVERTIDOS

La indisponibilidad del tributo se sustenta sobre las exigencias de la legalidad
en materia fiscal. Y en el caso de la indisponibilidad del crédito tributario, sobre
reglas de proteccion de los derechos econémicos de la Hacienda Pdblica.

Pues bien, en la fase de aplicacion del tributo y, por tanto, cuando toda-
via no es posible hablar de un crédito tributario liquidado por la Adminis-
tracion, no es factible invocar la indisponibilidad del crédito tributario.
Habra que hablar, en todo caso, de indisponibilidad del tributo o de ciertas
potestades tributarias. Serfa tanto como decir que esas soluciones conven-
cionales no serian posibles porque la Administracion debe aplicar el tributo
con sometimiento expreso al contenido de la ley.

Es cierto que la Administracion debe someterse al contenido de la ley,
que es la esencia del principio de legalidad como expresion de la vincula-
cion positiva al ordenamiento. Pero esa ley no va a dejar de aplicarse ante
supuestos de prevencion del conflicto tributario —conciliacion, mediacion o
transaccién— o composicion heterénoma de tal conflicto —arbitraje-.
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Y si bien es verdad que la Administracion esta vinculada por el contenido
de la ley, también lo es que su aplicacion requiere una previa determinacion
de hechos cuya apreciacién pueda ser objeto de acuerdo. Esa determinacion
puede hacerse, como ocurre normalmente, de modo unilateral por la Ad-
ministracion en el ejercicio de sus potestades de aplicacion de la norma tri-
butaria. O puede hacerse de forma concordada, entre obligado tributario y
Administracion. Asi lo admite el articulo 86,1 de la LPAC de las Adminis-
traciones Publicas, segln el cual, las Administraciones “... podran celebrar
acuerdos, pactos, convenios o contratos con personas tanto de Derecho pu-
blico como privado, siempre que no sean contrarios al ordenamiento juri-
dico ni versen sobre materias no susceptibles de transaccién y tengan por
objeto satisfacer el interés publico que tienen encomendado, con el alcance,
efectos y régimen juridico especifico que, en su caso, prevea la disposicion
que lo regule, pudiendo tales actos tener la consideracion de finalizadores
de los procedimientos administrativos...”.

El precedente histérico de esta modalidad de conclusion de los procedi-
mientos se sitia en Alemania, donde se admiten los llamados "acuerdos
sobre los hechos" —tatsdchliche Verstiandigung—. Y, en concreto, en el para-
grafo 201 de la Ordenanza Tributaria, que regula la denominada entrevista
final, o SchluBbesprechung, en el seno de la cual se discuten los hechos
controvertidos entre la Administracién y el obligado tributario.

Y esta posibilidad de fijar los hechos de forma concordada esta también
presente en una figura como el acta con acuerdo a la que se puede acudir,
segln el articulo 155, 1 de la LGT, cuando “resulte necesaria la apreciacion
de los hechos determinantes para la correcta aplicacion de la norma al caso
concreto”. A esta categoria de actas se refiere la Memoria del Consejo de
Defensa del Contribuyente de 2020, en su Informe 3/2020, sobre modifi-
caciones normativas que tengan como objeto introducir mecanismos adi-
cionales de conciliacién en materia tributaria'’, proponiendo la ampliacién
de la posibilidad de que tales actas se suscriban y reforzando, para ello, el
papel de las Oficinas Técnicas. También el Libro Blanco para la Reforma
Tributaria del Comité de Personas Expertas de 2022, en su pagina 204, hace
referencia al Informe del consejo de Defensa del Contribuyente y senala
que “con la finalidad de disminuir la litigiosidad tributaria, el Comité con-

(17)  https://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/GabSEHacienda/CDC/Memo-
rias/MemoriaCDC2020.pdf.
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sidera que debe avanzarse en la adopcion de medidas que eviten que los
conflictos surjan o que ayuden a que éstos se resuelvan antes de llegar al
ambito judicial. En este contexto, se entiende que deben incentivarse las
actas con acuerdo, introducidas en nuestro pais con la reforma de la LGT
de 2003”. Y es evidente que la fijacion de hechos mediante acta con
acuerdo en los términos del articulo 155,1 de la LGT no contraria la indis-
ponibilidad del crédito tributario, pues ni se actda al margen de la ley, ni se
pretende una configuracion ex novo del tributo o de sus elementos esen-
ciales. Por el contrario, se trata, como dice la Exposicion de Motivos de la
LGT, de “un instrumento al servicio del objetivo de reducir la conflictividad
en el dmbito tributario”.

Y ello, en tanto la sujecion a la ley a la hora de aplicar la norma tributa-
ria y la imposibilidad de abdicar del contenido de la misma no es incom-
patible con la existencia de incertidumbre sobre los hechos. Asi, la materia
que puede ser objeto de las formulas negociales reside, sobre todo, en la fi-
jacion de los hechos. Asi lo pone de manifiesto el documento elaborado
por la Asociacion Espaiola de Asesores Fiscales (AEDAF), Propuestas para
un Reforma Fiscal, de julio de 2021'8, en cuya pdagina 35 se propone po-
tenciar la transaccion prevista en el articulo 77 de la LJCA y que deberia
poder instarse la transaccion judicial cuando exista una controversia sobre
la fijacion de los hechos litigiosos determinantes del contenido del acto ad-
ministrativo-tributario.

En suma, la definicion legal de las potestades de aplicacion de la norma
tributaria puede prever la fijaciéon convenida de hechos, con mayor o menor
margen de apreciacion para la Administracion, sin que tal prevision afecte
a la legalidad ni a la indisponibilidad de tales potestades. Y la indisponibi-
lidad de las potestades tributarias de aplicacion del tributo no es incompa-
tible con la prevision legal de medidas orientadas a prevenir el conflicto
mediante la aceptacién de los hechos, incluso con renuncia por el contri-
buyente a su discusion, como ocurre con las actas de conformidad'.

(18)  https://www.aedaf.es/Plataforma/Propuestas%20para%20una%20reforma%20fis-
cal%20REV.pdf.

(19)  Que incluyen la aceptacion de una restriccion del derecho a recurrir como ocurre en re-
lacién con las actas de conformidad, a partir del articulo 156,5 de la LGT que se remite
al 144, de forma que los hechos sobre los que se prest6 conformidad se presumen cier-
tos y “solo podran rectificarse mediante prueba de haber incurrido en error de hecho”y
de la imposibilidad de revocar la conformidad, segin el articulo 187,4 del RGAT.
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6.2. TAMPOCO LA INDISPONIBILIDAD DEL CREDITO TRIBUTARIO
IMPIDE EXTENDER LAS FORMULAS CONVENCIONALES Y
TRANSACCIONALES DE PREVENCION DEL CONFLICTO A
CUESTIONES DE DERECHO; SINGULARMENTE A CONCEPTOS
JURIDICOS INDETERMINADOS

No se debe limitar de forma aprioristica el objeto del convenio o la trans-
accion a lo que se llaman cuestiones de hecho. Hacerlo asi es operar sobre
una artificiosidad que da la espalda a la evidente interdependencia entre
calificacion de hechos e interpretacién de normas. A la dificultad tedrica
de discernir con claridad la interpretacion, que tiene como objeto normas,
y la calificacién, que tiene como objeto hechos, se une la inseguridad que
provoca una diferenciacién radical de ambas esferas a efectos de solucio-
nes convencionales o transaccionales en el dmbito fiscal.

Por tanto, la dinamica de la aplicacion de la norma tributaria incluye la
valoracién de hechos (calificacion) y la comprensién y exégesis de las nor-
mas (interpretacion)®®. Y la dificultad para establecer con rotundidad una
linea divisoria entre supuestos de hecho y calificaciones juridicas en lo con-
cerniente a la aplicacién de soluciones transaccionales y convencionales
invita a no circunscribir la aplicacion de estas soluciones a cuestiones me-
ramente facticas.

Y es que el proceso aplicativo de la norma tributaria, aun dentro del mas
escrupuloso respeto a la legalidad, requiere la subsuncién de hechos en
normas. Y las normas juridicas, como es sabido, no admiten siempre signi-
ficados univocos, por la propia vaguedad de los conceptos y por la inde-
terminacién del lenguaje. Por aportar un simple ejemplo, no siempre es facil
determinar cuando nos encontramos ante un administrador de hecho a efec-
tos de la responsabilidad subsidiaria del articulo 43, 1, a) de la LGT.

(20)  Una diferenciacién radical entre calificacion de hechos e interpretacién de normas es
propia del formalismo y del conceptualismo, pero se ha visto superada por una mayori-
taria corriente de opinién de origen germanico, para quien sélo existe un tnico “fené-
meno hermenéutico” de aplicacién de la norma -Anwendung-, que abarcard la
valoracién de hechos (calificacion) y la comprension y exégesis de las normas (interpre-
tacion). Sobre la misma GADAMER, H.G., Wahrheit and Methode, Tiibingen, J.C.B Mohr,
1975, pags. 291 a 323; WALZ, W.R., Steuergerechtigkeit und Rechtsanwendung, R.V.Dec-
ker, Heidelberg, 1980, pag. 136; ESSER, J., Vorverstindnis und Methodenwahl in der
Rechtsfindung, Athendum, Frankfurt, 1972, pag. 127.
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Por eso las soluciones negociadas para prevenir el conflicto pueden abar-
car también cuestiones normativas. Asi ocurre, por ejemplo, con el procedi-
miento amistoso que prevé el articulo 25 del Modelo de Convenio de la OCDE
y que tiene por objeto intentar un acuerdo para el correcto ejercicio de las po-
testades tributarias entre ambas jurisdicciones firmantes del tratado interna-
cional. Como senala el articulo 25.1 del Modelo de Convenio, uno de los
objetivos del procedimiento amistoso es evitar la indebida aplicacién del con-
venio y en el articulo 25.3 se hace mencion a la “existencia de dudas sobre la
interpretacion o aplicacion del convenio”. Es decir, esta férmula de preven-
cion del conflicto abarca cuestiones normativas y no meramente facticas.

En efecto, las medidas convencionales o negociadas para la prevencién
del conflicto pueden extenderse a cuestiones juridicas. Y ello en tanto que
el lenguaje empleado por las normas es impreciso, lo que desemboca en la
vaguedad o en ambigliedades semanticas de los textos legales. Y esa im-
precision se manifiesta de manera importante en los conceptos juridicos in-
determinados, cuando el legislador no acota de manera precisa un término
contenido en la norma con la finalidad de posibilitar soluciones acomoda-
das a las circunstancias individuales.

Asi se ha pronunciado el TS en sentencias de 23 de mayo de 2018 (ndm.
842/2018 y 843/2018, recaidas en recursos de casacién nimeros 1880/2017
y 4202/2017, respectivamente), donde hace referencia a dos conceptos in-
determinados tipicos: el valor real y el valor de mercado. En la segunda de
estas sentencias glosa el TS, refiriéndose al valor real, algunas notas distinti-
vas de los conceptos juridicos indeterminados: el ser conceptos legales de
imprecisos perfiles, que no arrojan una solucién exacta, tnica y necesaria,
sino una franja admisible entre un maximo y un minimo. Ahadiendo, en el
Fundamento Tercero, que la inexactitud es consustancial a la “categoria dog-
madtica de los conceptos juridicos indeterminados .

Y los conceptos indeterminados son un campo abonado para la insegu-
ridad juridica. Para mitigar la inseguridad es perfectamente posible suplir la
fijacion unilateral del significado de esos conceptos indeterminados por una
determinacion bilateral o concordada. También aqui hay que referirse a las

(15)  En estos casos el recurso a un concepto indeterminado responde, como se dijo, a la ne-
cesidad de adaptar la aplicacién de la norma a la situacién individual, en este caso, a la
capacidad econémica relativa de cada obligado tributario.
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actas con acuerdo, ya que el articulo 155.1 de la LGT prevé que puedan sus-
cribirse, entre otros casos, “cuando para la elaboracion de la propuesta de
regularizacion deba concretarse la aplicacion de conceptos juridicos inde-
terminados”. La citada Memoria del Consejo de Defensa del Contribuyente
de 2020, en su Informe 3/2020, menciona la posibilidad de ampliar las si-
tuaciones en que se puede acudir a este tipo de actas, pero también sugiere
extender la conciliacion con relacién a los conceptos indeterminados a la
via econémico-administrativa. Si la prevision legal de conceptos indeter-
minados genera inseguridad, las férmulas convencionales o transaccionales
orientadas a aplicarlos son, por evidencia l6gica, mecanismos de seguridad
juridica.

Y frente a la posibilidad de la conciliacién y otras medidas de prevencién
del conflicto en relacién con cuestiones normativas y no puramente facticas,
tampoco se puede oponer la indisponibilidad, ni de las potestades ni del
crédito tributario.

Antes de la adopcién del acto de liquidacién no ha lugar, como vimos,
a hablar de indisponibilidad del crédito tributario, ya que la Administracion
no puede disponer de lo que aldn no tiene. Y la disponibilidad de las potes-
tades de aplicacion del tributo en cuanto a la interpretacion de las normas
puede estar prevista legalmente (como ocurre en el articulo 155.1 de la LGT
en relacion a las actas con acuerdo cuando haya que aplicar conceptos ju-
ridicos indeterminados). Por tanto, el acuerdo sobre la interpretacion de este
tipo de conceptos no serd contrario a la legalidad ni a la indisponibilidad.
Ademas, la indisponibilidad hunde sus raices en la legalidad y, por tanto,
tiene un fundamento ultimo en la seguridad juridica. El articulo 9.3 de la
Norma Fundamental dice que la Constitucion garantiza tanto la legalidad
como la seguridad juridica y el TC ha definido esta Gltima como “suma de
certeza y legalidad” (F) 10 de la sentencia 27/1981, de 20 de julio).

Asi pues, tanto la indisponibilidad de las potestades tributarias como las
formulas transaccionales o concordadas que previenen el conflicto sirven a
la seguridad juridica, por lo que no pueden concebirse como dos situacio-
nes en irremediable contraste u oposicion.
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6.3. TAMPOCO, EN LAS FORMULAS ALTERNATIVAS PARA LA
RESOLUCION DEL CONFLICTO, PODRA ESGRIMIRSE COMO UN
IMPEDIMENTO LA INDISPONIBILIDAD DEL CREDITO TRIBUTARIO

Cuando la cuota y la sancién se encuentren liquidadas existe un crédito
tributario. En este caso si podria hablarse de indisponibilidad del crédito. In-
disponibilidad que proclama el articulo 18 de la LGT. Como hemos apun-
tado en varias ocasiones este precepto sefiala que el crédito tributario es
indisponible salvo que la ley establezca otra cosa. Por tanto, la ley puede ex-
cepcionar la indisponibilidad, como hemos visto ha hecho el articulo 164.4
de la Ley 58/2003 LGT, al permitir a la Hacienda Publica suscribir en el
curso de los procesos concursales, acuerdos o convenios asi como acordar
condiciones singulares de pago.

La indisponibilidad del crédito no es impedimento, tampoco, para que la
ley implemente vias alternativas para la resolucién del conflicto cuando el
mismo ya ha surgido. Asi, el Informe de la Fundacién Impuestos y Compe-
titividad Una propuesta para la implementacion de medidas alternativas de
solucion de conflictos (ADR) en el sistema tributario espanol, de 2015, se-
fialaba como medidas de este tipo, la tasacién pericial contradictoria y
como vias de heterocomposicion para resolver el conflicto, el arbitraje®.

Y ello, en tanto, lo que excluye la indisponibilidad del crédito tributario
son renuncias en sentido propio, esto es, el no ejercicio voluntario de un de-
recho cierto que serd el derecho de crédito tributario. Pero a la hora de sol-
ventar un conflicto ya surgido, no es posible hablar de que se pueda
producir esta renuncia por el hecho de someter la controversia a una via al-
ternativa. Como dice el Informe de la Fundacién Impuestos y Competitivi-
dad en su pagina 107, “en el arbitraje no debe invocarse la indisponibilidad
del crédito tributario, entre otras cosas, porque no hay disposicion alguna.

(22)  Con frecuencia desde los responsables de los tribunales econémico-administrativos se ha
venido defendiendo la inconveniencia de introducir cauces arbitrales en materia fiscal,
por el efecto del principio de indisponibilidad del crédito tributario (véase la intervencion
de Pujalte Méndez-Leite en la Jornada de la Asociacion Espanola de Asesores Fiscales
(AEDAF) Posibilidades de la implantacion del arbitraje tributario en Espafia, de 7 de no-
viembre de 2012).
https://s3-eu-west-1.amazonaws.com/wid-transcoded/AEDAF/2012/Jornada+sobre+Arbi-
traje+Tributario/Posibilidades+de+implantacio%CC%81n+del+arbitraje+tributario+en+Es
pan%CC%383a.mp4)
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Si estamos ante una solucion de controversias, la Administracion no esta
disponiendo. La indisponibilidad se refiere a tributos que van a ser objeto
de liquidacion (la Administracién no puede disponer libremente y al mar-
gen de la ley si los liquida o no) o que ya fueron liquidados, y deben ser eje-
cutados (la Administracion no puede decidir al margen de la ley si los
ejecuta o no). Pero si el particular cuestiona la validez o legalidad de tales
actos de liquidacion, la Administracion no estard disponiendo por el mero
hecho de que tal legalidad se dilucide en un érgano alternativo a los tribu-
nales administrativos o judiciales.”

En suma, la indisponibilidad no impide renunciar a la defensa de un de-
recho controvertido (y, por tanto, incierto) por la via judicial y acudir a una
via alternativa. En este caso no se renuncia a nada, sino que se cambia un
derecho litigioso por un beneficio concreto y cierto; la posibilidad de disi-
par la incertidumbre por una via alternativa de resolucién del conflicto®.

También cabe suscitar la cuestion de si es esgrimible la indisponibilidad
en los supuestos en que el conflicto ya ha surgido y se esta dilucidando en
via econémico-administrativa.

La Memoria del Consejo para la Defensa del Contribuyente del ano 2020
sefala que “existen previsiones normativas de conciliacién, acuerdo o trans-
accion, tanto al inicio del procedimiento como cuando éste ya se ha judi-
cializado, pero no existe ninguna disposicién, en un sentido similar, en
estadios intermedios del conflicto, esto es, desde que se suscriben las actas
en un procedimiento inspector, hasta la via econémico-administrativa” (pa-
ginas 82 y 83). Asi, en via judicial, la LJCA prevé, como dijimos, la transac-
cion en el articulo 77. Pero la mencionada Memoria sefala en su articulo
83 que “parece oportuno plantear la introduccion de alguna previsién en la
LGT que permita que el acuerdo se produzca en via econémico-adminis-
trativa o, incluso antes, pero después de la firma de las actas en el procedi-
miento inspector. Se trata de todo el periodo no cubierto por la regulacién
actualmente existente, que es donde, precisamente, se concentra el mayor
nimero de controversias entre Administracion y contribuyentes”. Y, en tal
sentido, propone como férmula alternativa para resolver el conflicto, la con-

(23)  Sin menoscabo de que, en el presente caso y como hemos dicho, la Contabilidad Pu-
blica impone contabilizar el crédito controvertido como si esa controversia no existiera.
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ciliacion en via econémico-administrativa en relaciéon con un procedimiento
ya iniciado.

En este caso, la conciliacién podria suponer para la Administracion Tri-
butaria renunciar a la continuacién de la controversia. Esto es, ya no se trata
de acudir a una via alternativa como en el arbitraje (donde no cabe objecion
de indisponibilidad) sino de abandonar la defensa del crédito, aceptando un
acuerdo con el reclamante que ponga fin anticipadamente al procedimiento
econémico-administrativo.

A nuestro juicio, tampoco en este caso habria una incompatibilidad entre
esa posibilidad legal de un acuerdo y el limite que pudiera suponer la in-
disponibilidad de un crédito tributario que seria, no se olvide, un crédito
controvertido. El propio Consejo para la Defensa del Contribuyente disipa
las dudas sobre vulneracion de la indisponibilidad en esta situacién cuando
dice, en la pagina 87 de la Memoria de 2020, “que a pesar de que estamos
en fase revisora, no debe olvidarse que ésta se desenvuelve en via adminis-
trativa, por lo que toda propuesta debe ser respetuosa con los principios de
legalidad y de indisponibilidad de la obligacién tributaria”. Anadiendo
que... “en consecuencia, parece que la prudencia obliga a limitar los acuer-
dos a los supuestos de aplicacién de conceptos juridicos indeterminados, a
los casos de dificultades en cuanto a los hechos y su prueba y a los de rea-
lizacién de valoraciones o estimaciones”. Es decir, a situaciones en las que
el Consejo considera que concurre el elemento de incertidumbre que justi-
ficaria la via transaccional y disiparia la hipotética objecion de que se esta
vulnerando la indisponibilidad del crédito tributario. Ello unido a otras si-
tuaciones mas polémicas como lo relativo a la apreciacién tanto de los ele-
mentos tipicos de las infracciones tributarias, como lo relativo a la
graduacion de las sanciones, y, “sobre todo, los casos en que, como conse-
cuencia de la aparicion de un nuevo criterio administrativo, el acto inicial-
mente dictado deba ser objeto de modificacién”?.

Por tanto, ni siquiera cuando la Administracion tributaria transacciona
en relacién con un crédito controvertido y en via administrativa o judicial

(24)  Eneste caso, la propia Memoria reconoce que puede pensarse y asi se ha puesto de ma-
nifiesto, que estos supuestos no presentan el elemento de incertidumbre propio de los
casos contemplados en el art. 155 de la LGT, por lo que deberian finalizar con una reso-
luciéon estimatoria del Tribunal (pagina 87).
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podria alegarse que se vulnera la indisponibilidad del crédito tributario,
cuando la via transaccional esté prevista legalmente y se refiere a situacio-
nes inciertas que generan inseguridad, como la existencia de hechos con-
trovertidos o la aplicacion de conceptos juridicos indeterminados.

La cuestién a discutir es si esta transaccion es referible también a las
sanciones. En relacién con los medios de prevencion o resolucién antici-
pada del conflicto, y aunque la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley
de medidas de eficiencia procesal del servicio publico de justicia recuerda
que en el proceso penal no rige el principio dispositivo, lo cierto es que el
acuerdo si se prevé en las normas procesales penales. Se materializa en la
denominada conformidad penal (articulos 655, 688, 689, 695y 697 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal para el procedimiento ordinario) y en la
mediacion (a la que se refiere el articulo 84.1 del Cédigo Penal). Por lo que
estas vias de acuerdo deberian ser posibles también en los procedimientos
sancionadores administrativos si lo son en los procesos sancionadores pe-
nales. A lo que hay que afadir que la sancién pecuniaria, aun siendo dife-
rente a la cuota, una vez incorporada a un acto firme constituye un recurso
econoémico de la Hacienda Publica al que se le deben aplicar las mismas re-
glas que a otros ingresos. Y la indisponibilidad del crédito se fundamenta en
normas presupuestarias de proteccion de los derechos econémicos de la
Hacienda Pudblica.

Mas dificultades han venido existiendo para aceptar en relacién con san-
ciones las medidas alternativas de resolucién del conflicto. Muestra de ello
es, por ejemplo, el articulo 57.1 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16
de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complemen-
tarias. Esta norma prevé el Sistema Arbitral de Consumo, para que “sin for-
malidades especiales y con cardcter vinculante y ejecutivo para ambas
partes, se resuelvan las reclamaciones de los consumidores y usuarios, siem-
pre que el conflicto no verse sobre intoxicacion, lesién o muerte o existan in-
dicios racionales de delito”. Y ello, en tanto se considera que la materia
sancionadora o penal es indisponible a efectos de su dilucidacién en una via
alternativa a la judicial. Pero, en cualquier caso, ello no seria tanto porque
su irrenunciabilidad derive de ninguna prohibicién de disponer, sino porque
el proceso es la garantia formal del ejercicio del ius puniendi, y éste co-
rresponde en exclusiva al Estado. En los procesos penales no hay un litigio
en sentido estricto, ni hay un conflicto de intereses que haya que componer.
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En los procesos penales y en la aplicacién de cualquier sancién (por tanto,
también en los procedimientos sancionadores) hay un mecanismo de pro-
teccion de bienes juridicos cuya tutela corresponde al poder piblico. Por
tanto, la aplicacion de las medidas punitivas correspondera exclusivamente
a los poderes publicos porque la tutela de esos bienes juridicos es facultad
exclusiva del Estado.

Sin embargo, ello no afecta al hecho de que las sanciones tributarias se
determinen a partir de cuotas que pueden ser controvertidas. Y que las con-
troversias sobre las mismas puedan residenciarse ante vias alternativas de re-
solucion del conflicto, frente a la cual no puede oponerse la indispo-
nibilidad. La indisponibilidad puede referirse a tributos que van a ser objeto
de liquidacion (indisponibilidad de las potestades de aplicacion del tributo)
o que ya fueron liquidados, y deben ser cobrados (indisponibilidad del cré-
dito). Pero si el particular cuestiona la validez o legalidad de tales actos de
liquidacién, la Administracion no dispone por el hecho de que tal legalidad
se dilucide ante un 6rgano alternativo a los tribunales administrativos o ju-
diciales.

6.4. LA INDISPONIBILIDAD DEL CREDITO TRIBUTARIO ES UNA
CUESTION DE LEGALIDAD ORDINARIA

En suma, la indisponibilidad del tributo es una consecuencia de la legalidad
de la accién administrativa. Y la del crédito tributario, ademas, tiene su origen
en reglas presupuestarias de tutela de los derechos econémicos de la Adminis-
tracion. En cualquier caso, la indisponibilidad no es un atributo ontolégico
sino el resultado de una decision legal. Es la ley la que determina el an y el
quantum de la indisponibilidad. Es la ley la que dice que un hecho, un acto o
una situacion son indisponibles y en qué medida y con qué alcance lo son.

El propio articulo 18 de la LGT senala que “el crédito tributario es in-
disponible, salvo que la ley establezca otra cosa”. La expresion salvo que
la ley establezca otra cosa confirma que la disponibilidad es fruto de una
decision del legislador. Este seria también el fundamento del articulo 7.3 de
la LGP, que dispone que “sin perjuicio de lo establecido en el apartado 2
del articulo 10 de esta ley, no se podra transigir judicial ni extrajudicial-
mente sobre los derechos de la Hacienda Publica estatal, ni someter a ar-
bitraje las contiendas que se susciten respecto de los mismos, sino mediante
Real Decreto acordado en Consejo de Ministros previa audiencia del Con-
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sejo de Estado”. Previsiones legales como esta son las que han propiciado
que la OCDE, en una nota al apartado 5 del articulo 25 del Modelo de
Convenio, haya advertido en relacion con el arbitraje, que “en algunos Es-
tados el ordenamiento interno o consideraciones de tipo politico o admi-
nistrativo pueden no permitir o justificar este tipo de solucién de conflicto".

Asi, por ejemplo, en relacién con la posibilidad de disposicion de las fa-
cultades de aplicacion del tributo, la LPAC, de 1 de octubre, prevé que el
procedimiento concluya a través de férmulas convencionales en lugar de ha-
cerlo a través de una resolucion unilateral. Asi lo dice el articulo 114, 1, d)
al disponer que ponen fin a la via administrativa “los acuerdos, pactos, con-
venios o contratos que tengan la consideracion de finalizadores del proce-
dimiento”. Y al admitir, en el articulo 86, la terminacion convencional,
reconociendo la posibilidad de acuerdos que no versen sobre materias no
susceptibles de transaccion y tengan por objeto satisfacer el interés piblico
que tienen encomendado, “con el alcance, efectos y régimen juridico es-
pecifico que, en su caso, prevea la disposicion que lo regule”.

Y en via de recurso, el articulo 112,2 de la propia LPAC sefiala que “las
leyes podran sustituir el recurso de alzada, en supuestos o ambitos secto-
riales determinados, y cuando la especificidad de la materia asi lo justifique,
por otros procedimientos de impugnacion, reclamacion, conciliacién, me-
diacion y arbitraje, ante érganos colegiados o comisiones especificas no so-
metidas a instrucciones jerdrquicas, con respeto a los principios, garantias 'y
plazos que la presente Ley reconoce a las personas y a los interesados en
todo procedimiento administrativo”, anadiendo que “en las mismas condi-
ciones, el recurso de reposicion podra ser sustituido por los procedimientos
a que se refiere el parrafo anterior, respetando su caracter potestativo para
el interesado”. Y el articulo 35, 1, b) del mismo texto legal sefala que seran
motivados “los actos que resuelvan procedimientos de revision de oficio de
disposiciones o actos administrativos, recursos administrativos y procedi-
mientos de arbitraje y los que declaren su inadmision”.

Y en relacién con la indisponibilidad del crédito tributario, ya hemos
mencionado, en el marco de procesos concursales, la posibilidad de prever
figuras como los convenios preconcursales, los acuerdos singulares o los
convenios sobre los créditos tributarios con el deudor concursado, de ma-
nera que la Administracién goce de un tratamiento semejante al de cual-
quier acreedor.
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De manera que seria aceptable que la ley fije con suficiente precision los
supuestos y el alcance de los mecanismos de solucién de conflictos, salva-
guardando asi el principio de legalidad reinante en materia tributaria. Por tanto,
si el inconveniente para el establecimiento de medidas destinadas a prevenir
o resolver alternativamente el conflicto fuese la indisponibilidad, bastaria con
que el legislador previese la posibilidad de disposicion, siempre y cuando
algln principio o regla superior, de rango constitucional, no lo impidiese. Esa
regla constitucional podria ser la igualdad o el caracter exclusivo de la juris-
diccion, en el caso de medios alternativos de resolucion de conflictos.

Dejando de lado el tema de que el caracter exclusivo de la jurisdiccion
no se veria afectado por el arbitraje (aunque es una cuestion en la que no
vamos a entrar) si podria plantear algin reparo la posible desigualdad en el
trato al contribuyente y la falta de aplicacién uniforme de la legislacion a
que podria dar lugar la puesta en practica de medidas de prevencion del
conflicto. Pero esa posible desigualdad no puede esgrimirse contra la im-
plementacion de este tipo de medidas porque la diversidad de soluciones in-
dividuales es inherente a la aplicacion de la ley por los 6rganos de la
Administracion. Y lo que debe exigirse es la motivacion como mecanismo
para conjurar desigualdades que puedan conllevar arbitrariedad.

En suma, la indisponibilidad tributaria no constituye una prohibicién de
féormulas negociales para prevenir el conflicto, bastando que la ley las pre-
vea expresamente. La prevision puede incorporarse a una especie de cldu-
sula general, que tendria acomodo en la LGT y reforzarse con la fijacién
normativa de los distintos supuestos en que cabe acudir a estas férmulas. En
todo caso, si cabe exigir que la prevision legal se lleve a cabo con la sufi-
ciente precision a fin de impedir que la legalidad en la disposicion derive
en una deslegalizacion.

Por tanto, y como conclusion de lo expuesto, ninguna manifestacion de
la indisponibilidad impide formular legalmente medidas de prevencion del
conflicto tributario.

7. CONCLUSIONES Y PROPUESTA DE REFORMA DEL ARTICULO 18
DE LA LGT.

Si hay un argumento que tradicionalmente se ha esgrimido frente a pro-
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puestas para prevenir el conflicto o medidas alternativas o extraordinarias
para resolverlo ese ha sido el de la indisponibilidad del tributo.

Podemos hablar de tres versiones de la indisponibilidad: la indisponibi-
lidad de la obligacion tributaria por los particulares, que no es una vertiente
que tenga relevancia a la hora de aceptar medidas negociadas para la pre-
vencion del conflicto. A la misma se refiere el articulo 17, 5 LGT cuando
dice que “los elementos de la obligacién tributaria no podran ser alterados
por actos o convenios de los particulares, que no produciran efectos ante la
Administracion, sin perjuicio de sus consecuencias juridico-privadas”.

Y en segundo lugar, la indisponibilidad de las potestades tributarias (sobre
todo, de aplicacion del tributo) y del crédito tributario. Ambas aparecen li-
gadas a la legalidad del actuar de la Administracion tributaria y a la vincu-
lacion positiva de la Administracién a la ley (la Administracion no puede
disponer porque esta vinculada al contenido de la ley). Como consecuen-
cia de ello se afirma que la ley encarna el interés piblico que justifica la exi-
gencia de los tributos, por lo que la Administracion esta incapacitada para
alterar los elementos esenciales de la obligacion tributaria o para no exigir
integramente un crédito que forma parte de sus derechos econémicos.

Pero ninguna de estas expresiones de la indisponibilidad impide formular
mecanismos negociados o convencionales de prevencion del conflicto. O,
incluso, vias alternativas o extraordinarias de resolucion del conflicto tributa-
rio ya surgido. Sélo se requiere legalidad en la disposicién. La propia expre-
sion de “salvo que la ley establezca otra cosa” contenida en el articulo 18 de
la LGT al referirse a la indisponibilidad del crédito tributario confirma que la
disponibilidad es fruto de una decision del legislador.

En lo relativo a la indisponibilidad de las potestades tributarias, la propia
ley que define el ambito de actuacion o agere licere de la Administracion
puede permitir que determinados aspectos de la aplicacién de las normas
puedan llevarse a cabo a través de férmulas convencionales, como prevé el
citado articulo 86 de la LPAC en sede de procedimiento comdn.

En lo referido a la indisponibilidad del crédito tributario, el articulo 18 de
la Ley General Tributara concibe tal indisponibilidad “salvo que la ley esta-
blezca otra cosa”. Y esas excepciones legales a la indisponibilidad del cré-
dito han proliferado, por ejemplo, en el ambito concursal. A partir de lo
establecido por el articulo 164,4 de la LGT, se ha normalizado que, res-
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pecto a los créditos ordinarios y subordinados, la Administracion Tributaria
participe en los convenios concursales. Y, con relacion a créditos privile-
giados, han proliferado los acuerdos singulares, hasta tal punto de que estos
acuerdos han venido constituyendo el marco general de las condiciones
para la satisfaccion del crédito tributario con calificacion de privilegiado
dentro del proceso concursal. Falta reconocer la posibilidad de postergar
créditos tributarios contra la masa, asi como admitir, de acuerdo con la Di-
rectiva 2019/1023, la exoneracion de deudas tributarias.

En virtud de lo que hemos concluido, podriamos hacer las siguientes pro-
puestas de modificacion legislativa.

Consideramos que el articulo 18 de la LGT, deberia referirse a la indis-
ponibilidad del tributo y no sélo a la indisponibilidad del crédito tributario.
Quedaria redactado de la siguiente manera.

“Articulo 18. Indisponibilidad del crédito tributario”

1. Las potestades de aplicacion del tributo son indisponibles. La ley que
atribuya y regule tales potestades podra prever que los 6rganos y en-
tidades de la Administracion Tributaria encargados de la aplicacion
de los tributos puedan acudir a acuerdos o convenciones para fijar
hechos controvertidos o interpretar conceptos juridicos indetermi-
nados. La ley reguladora de cada procedimiento de aplicacién de los
tributos fijara el alcance de estas facultades de negociacion.

2. El crédito tributario solo serd disponible cuando asi lo prevea la ley
y en las condiciones y el alcance que la misma disponga.

3. Llalegalidad en la disposicion del crédito tributario podra abarcar la
posibilidad de implementar mecanismos de conciliacion, transac-
cion, mediacion y arbitraje, ante 6rganos colegiados o comisiones
especificas no sometidas a instrucciones jerdrquicas, con respeto a
los principios, garantias y plazos que la presente ley reconoce a los
obligados tributarios en los procedimientos de aplicacion de los tri-
butos.
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MEDIACION EN LOS PROCEDIMIENTOS
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Juan Zornoza Pérez, Catedratico de Derecho Financiero y Tributario,
(Of Counsel DELOITTE LEGAL)






1. INTRODUCCION: LAS PREMISAS PARA LA MEDIACION EN LOS
PROCEDIMIENTOS DE APLICACION DE LOS TRIBUTOS

La existencia de numerosos dmbitos de la relacién juridico-tributaria en
que existe incertidumbre, sea por la dificultad para la exacta determinacién
de los hechos con trascendencia tributaria y su valoracion, sea por la com-
plejidad inherente al empleo de conceptos juridicos indeterminados en la
normativa aplicable, aconseja el empleo de técnicas convencionales para la
resolucion de conflictos en materia tributaria.

La admision por la LPAC, de la conciliacion, mediacién y arbitraje para
sustituir el recurso ordinario, favorecié un debate sobre la admisibilidad en
materia tributaria de dichos mecanismos alternativos para la resolucion de
conflictos, que comenz6 en la segunda mitad de los afos 90°. Tras la pu-
blicacién del trabajo de la Profesora Gonzalez-Cuellar Serrano'®, pocas
dudas podian subsistir sobre la posibilidad de introducir tales mecanismos
en los procedimientos de aplicacién de los tributos, una vez superada una
interpretacion tan rigorista como infundada de la indisponibilidad de las
obligaciones tributarias'’. Sobre todo, porque resulta cada vez mds evidente
que la creciente complejidad de la realidad social y econémica sobre la

(25)  Hasta el punto de que el Instituto de Estudios Fiscales organiz6 un Seminario Internacio-
nal bajo el titulo “La finalizacién convencional de los procedimientos tributarios y otras
técnicas transaccionales para la resolucién de conflictos”, que daria lugar al libro ELO-
RRIAGA PISARIK, Gabriel (Coord.) Convencidn y arbitraje en el derecho tributario, IEF,
Madrid 1996.

(16)  Vid. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Maria Luisa Los procedimientos tributarios: su
terminacion transaccional, COLEX, Madrid 1998.

(17)  Que criticamos en ZORNOZA PEREZ, Juan “sQué podemos aprender de las experiencias
comparadas? Admisibilidad de los convenios, acuerdos y otras técnicas transaccionales en
el derecho tributario espanol”, en Crénica Tributaria n® 77/1996, pp. 121 ss.; también pu-

65



Fundacién Impuestos y Competitividad

que inciden las normas tributarias dificulta cada vez en mayor medida que
toda la actividad administrativa esté rigurosamente predeterminada por la
ley. Porque en la determinacién de los hechos con trascendencia tributaria
y su calificacion rara vez existen soluciones indiscutibles y, de otro lado, la
aplicacion de las leyes no puede concebirse como un proceso mecanico
de subsuncion, dado el frecuente empleo de conceptos juridicos indeter-
minados.

Como consecuencia de dicho debate, de manera paulatina y no sin re-
celos, se han ido introduciendo en nuestro ordenamiento tributario figuras
como las actas con acuerdo, de naturaleza abiertamente transaccional??,
que se han unido a una figura con un componente arbitral, como es la ta-
sacion pericial contradictoria. Sin embargo, se ha explorado en mucha
menor medida la introduccién en los procedimientos de aplicacion de los
tributos de la técnica de la mediacion, que presenta, cuando menos, dos
claras ventajas; a saber: i) favorece la autogestion del conflicto por las par-
tes, lo que puede redundar en una mejora de la relacion colaborativa; vy ii)
al equilibrar la posicién de superioridad que ostenta la Administracion tri-
butaria, reduce los recelos de los obligados tributarios frente a otras técni-
cas transaccionales de las que se piensa que conducen, de forma
practicamente inexorablemente, a la imposicion del criterio de aquélla®.

La introduccion de la mediacion para la resolucion de “disputas admi-
nistrativas”, entre las que se encontrarian la de caracter tributario, ha sido
recomendada por distintas instituciones de la Unién Europea. En concreto,
tras la Recomendacion del Consejo de Europa, Rec (2001)9, de 5 de sep-
tiembre de 2001, sobre alternativas de litigacion entre autoridades admi-

blicado en ELORRIAGA PISARIK, Gabriel (Coord.) Convencion y arbitraje..., cit., pp. 161
ss.

(28)  Como lo demuestra que el articulo 155 de la LGT solo permita su impugnacioén o revi-
sién por las causas de nulidad de pleno derecho, sin perjuicio del recurso que pueda pro-
ceder por la existencia de vicios en el consentimiento; vid. GARCIA HERRERA, Cristina
“Limitaciones a la impugnacion de las liquidaciones derivadas de las actas con acuerdo”,
en Jornadas de estudio sobre la nueva Ley General Tributaria. Universidad Complutense
de Madrid. 2004; disponible en http://eprints.ucm.es/1465/1/pon_16.pdf.

(23)  Vid. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Maria Luisa “La posibilidad de incorporar la me-
diacién como forma de terminacion convencional de los procedimientos tributarios”, en
AAVV Tratado sobre la Ley General Tributaria, Tomo I, Aranzadi-Thomson Reuters, Cizur
Menor 2010, p. 264.
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nistrativas y los ciudadanos??, la Comision Europea para la eficiencia de la
justicia (CEPEJ) aprobaria las Directrices para una mejor implantacién de
las recomendaciones existentes sobre las alternativas a la litigacién entre
las autoridades administrativas y los particulares®**. Unas Directrices, con-
forme a las cuales, los Estados miembros deben adoptar legislacién, o
adaptar la existente, para “... incentivar el uso del acuerdo, la conciliacién
o de la mediaciéon como un requisito previo al inicio de un proceso judi-
cial”.

A la vista de ello, la introduccién de la mediacién en los procedimien-
tos de aplicacién de los tributos no deberia ser un problema, maxime te-
niendo en cuenta que el articulo 112.2 de la LPAC, ha previsto de forma
expresa la mediacion como uno de los medios alternativos al recurso de al-
zada. Sobre todo, porque el CGPJ, en su propuesta de las “Medidas organi-
zativas y procesales del plan de choque para la Administracién de Justicia
tras el estado de alarma”, ha incorporado la de aplicar, de manera efectiva,
“... en la jurisdiccion contencioso-administrativa (y en las previas vias ad-
ministrativa y econémico-administrativa) y, en particular, en el dmbito tri-
butario, de las féormulas de autocomposicién —soluciones acordadas—
mediante la conciliacion intrajudicial y la mediacion”?'.

La condicion esencial para que estas soluciones puedan implantarse es
la existencia de una incertidumbre objetiva sobre el an o el quantum de la
obligacion tributaria, bien debida a que la correspondiente regulacion legal
tiene un contenido incierto, por ejemplo a causa del empleo de conceptos

(29) COUNCIL OF EUROPE, COMMITTEE OF MINISTERS Recommendation Rec(2001)9 of
the Committee of Ministers to member states on alternatives to litigation between admi-
nistrative authorities and private parties, Adopted by the Committee of Ministers on 5 Sep-
tember 2001, at the 762nd meeting of the Ministers’ Deputies.

(30)  Vid. COUNCIL OF EUROPE - European Commission for the Efficiency of Justice (CEPE))
Guidelines for a better implementation of the existing Recommendation on alternatives to
litigation between administrative authorities and private parties, accesible en la pagina
del CEPEJ, en https://rm.coe.int/1680747683. Conviene consultar, igualmente, el Euro-
pean Handbook for Mediation Lawmaking, accesible Tambien en la pagina de Internet del
CEPEJ, en https://rm.coe.int/cepej-2019-9-en-handbook/1680951928.

(31)  Vid. CGP) Medidas organizativas y procesales del plan de choque para la Administracion
de Justicia tras el estado de alarma, en la pagina de Internet del Consejo https://www.po-
derjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/En-Portada/La-Comision-Permanente-del-CGPJ-toma-
conocimiento-del-documento-de-trabajo-definitivo-de-medidas-organizativas-y-procesale
s-del-plan-de-choque-para-la-Administracion-de-Justicia-tras-el-estado-de-alarma.
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juridicos indeterminados, o a la dificultad de precisar con precision los he-
chos con trascendencia tributaria o su valoraciéon. Como ha sefialado la Pro-
fesora Gonzalez-Cuellar Serrano®?, la incertidumbre ha de ser objetiva, en
el sentido de que tenga una causa fundada racionalmente, lo que desde la
perspectiva de la Administracién debe entenderse en conexién con las exi-
gencias de la proporcionalidad, de modo que la mediacién estara justifi-
cada cuando la actividad administrativa necesaria para despejar la
incertidumbre no arroje resultados o tenga costes desproporcionados.

Y si se considera que esa actividad administrativa en materia tributa-
ria comprende la fase de revision, en sus distintas instancias, se com-
prendera que la resolucién de un procedimiento tributario en términos de
disconformidad, con los costes que la consecuente litigiosidad lleva apa-
rejada, resultara en la mayor parte de los casos indicativa de la existen-
cia de la incertidumbre objetiva que justifica el empleo de la mediacion.
De ahi la conveniencia de una propuesta que identifique los principales
ambitos en que la mediacion tendria sentido en los procedimientos de
aplicacion de los tributos, senalando los principales aspectos de su régi-
men juridico, que tiene en comun algunos elementos generales que con-
viene senalar de forma resumida, con el fin de evitar reiteraciones. Son
los siguientes?®*:

i) Previa habilitacion legal la mediacién es, en principio, posible en
la generalidad de los procedimientos de aplicacion de los tributos,
una vez que haya surgido la incertidumbre objetiva que la justifica,
en cualquier momento previo a la resolucién. Ello permitird que el
negocio de fijacion con que concluye la intervencion del mediador
opere como acto preparatorio que predetermina, en todo o en
parte, el posterior acto administrativo que deba dictarse. Pese a que
los programas de resolucion alternativa del Internal Revenue Ser-
vice actian desde los primeros momentos de los procedimientos de
comprobacion e inspeccion, es cierto que en otras jurisdicciones
suelen operar en la fase de revision o apelacion contra las decisio-

(32)  Cfr. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Maria Luisa “La posibilidad de incorporar la me-
diacion...” cit., p. 267.

(33)  De nuevo, nos servimos de las grandes lineas expuestas en el trabajo de GONZALEZ-
CUELLAR SERRANO, Maria Luisa “La posibilidad de incorporar la mediacion...” cit., pp.
268 ss. aunque los desarrollos ulteriores son de nuestra exclusiva responsabilidad.
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nes de las autoridades administrativas**, aunque no existe en ello
ninguna ventaja a nivel tedrico que nos resulte evidente. Antes al
contrario, la existencia de una decisién administrativa previa puede
generar la apariencia de que no existia incertidumbre y, en conse-
cuencia, dificultar la aceptacion de la mediacion en otras instan-
cias; al margen de que, en cualquier caso, retrasar el empleo de
estas técnicas incrementa los costes y puede generar sesgos que di-
ficulten el trabajo del mediador?®®. Por fin, en algunas jurisdicciones
la mediacion se limita en funcién de la cuantia de la deuda tribu-
taria en discusion, lo que puede tener sentido en los momentos ini-
ciales de su implantacion, pese a que la posibilidad de implantar
mecanismos simplificados para casos de menor trascendencia eco-
nomica, incluso de mediacién on line*®, no deberia descartarse.

Aunque la intervencion del mediador debe ser siempre voluntaria
para el contribuyente, so pena de infringir el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva, segliin ha entendido la jurisprudencia constitucio-
nal, la Administracién debe atender a la solicitud que se le formule
siempre que exista incertidumbre en el sentido antes expuesto. Es
mas, la decisién de no aceptar la solicitud de mediacion es un acto
administrativo que deberia quedar sujeto a control, a través de los
procedimientos ordinarios de revisién, en cuanto acto de tramite
que deniega un derecho, conforme a lo previsto en el articulo
227.1.a) de la LGT, aunque el recurso no deberia suspender la tra-
mitacion del procedimiento en cuyo seno se haya desestimado la
solicitud de mediacion.

Vid. los casos de Canad4, Reino Unido y USA que describe DAWN STILWELL, Karen Me-
diation of Canadian Tax Disputes, Tesis para la obtencién del Master en Derecho, Facul-
tad de Derecho, Universidad de Toronto, 2014, accesible en la pagina de Internet
https://central.bac-lac.gc.ca/.item?id=TC-OTU-44067 &op=pdf&app=Library&oclc_num-
ber=1033219656, pp. 32 y ss. No obstante, como sefiala VAN HOUT, Diana “Is Media-
tion the Panacea to the Profusion of Tax Disputes?”, en Worl Tax Journal, Vol. 10, n° 1,
2018, p. 47, la mediacion se aplica de forma muy distinta en las jurisdicciones que la han
implantado.

En ese sentido VAN HOUT, Diana “Is Mediation the Panacea...”, cit., pp. 89-90.

Vid. GONZALEZ CUELLAR SERRANO, Marfa Luisa “La viabilidad de los On Line Dispute
Resolutions (ODR) en el Derecho Tributario: la mediacion electréonica”, en CAZORLA
GONZALEZ-SERRANO, Luis (Dir.) Estudios en homenaje al profesor Luis Maria Cazorla
Prieto, Ed. Aranzadi, Pamplona 2022, Vol. 1, pp. 853 ss.
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iii)

La eleccién del mediador es una cuestion esencial para garantizar la
igualdad, la imparcialidad y los derechos de las partes. A tal efecto,
las citadas Directrices de la CEPEJ*’, recomiendan que los mediado-
res no sean funcionarios piblicos permanentes o temporales. No
obstante, la experiencia muestra que en las jurisdicciones donde la
mediacion tributaria ha tenido mds éxito, como Bélgica, Paises Bajos,
Reino Unido o los Estados Unidos, los mediadores son funcionarios
de la Hacienda publica, debidamente formados al efecto, mientras
que solo Canadd emplea tinicamente mediadores externos?®.

Es cierto que existen mdltiples alternativas al respecto, pero creemos
que, para facilitar la aceptacion por parte de la Administracion tri-
butaria de este tipo de soluciones alternativas, podria admitirse la
creacion de una oficina nacional de mediacién. Una oficina que, de
forma parecida al Servicio de Mediacion, Arbitraje y Conciliacion
(SMAC), integrandose organicamente en la Administracion tributa-
ria, como ocurre en Bélgica, gestionara las solicitudes de mediacion
en los procedimientos de aplicacién de los tributos.

Pese a la extendida creencia de que el empleo de mediadores per-
tenecientes a la Administracion tributaria quiebra los principios de in-
dependencia e imparcialidad, que facilitan la mediacion, creemos
que no deberia haber problema, al menos inicialmente, para que en
el registro de mediadores se incluyera a funcionarios de la Inspec-
cién, debidamente formados al efecto, sin dependencia funcional de
la Agencia Estatal de Administracion Tributaria y al margen del sis-
tema de incentivos de la misma. No obstante, lo deseable para pre-
servar aquellos principios seria ir incluyendo, de manera paulatina,
otros profesionales del ambito académico y profesional, con forma-
cioén tributaria, siempre sujetos a un régimen riguroso del proceso de
seleccion, incompatibilidades, recusacion, etc.®.

Vid. COUNCIL OF EUROPE - European Commission for the Efficiency of Justice (CEPE))
Guidelines for a better implementation..., epigrafe 1.7, paragrafo 31.

Vid. VAN HOUT, Diana “Is Mediation the Panacea...”, cit. pp. 45 y 82; también el do-
cumento HMRC Guidance. Compliance checks: alternative dispute resolution - CC/FS21,
accesible en la pagina de Internet https://www.gov.uk/government/publications/com-
pliance-checks-alternative-dispute-resolution-ccfs21, p. 10/21.

Vid. SCHERER, Tonya M. “Alternative Dispute Resolution in the Federal Tax Arena: The In-
ternal Revenue Service Opens Its Doors to Mediation”, en Journal of Dispute Resolution,
Vol. 1997, 2, pp. 222-223.
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iv)  Elinicio de la mediacién no puede perjudicar la actuacién ordina-
ria de la Administracion tributaria, por lo que desde que se formule
la correspondiente solicitud deberd entenderse suspendido el com-
puto del plazo méximo de duracion del procedimiento de que se
trate, al menos hasta el momento en que se obtenga o descarte el
acuerdo entre las partes, siempre dentro de un plazo maximo razo-
nable, cuyo transcurso sin acuerdo implicaria el fin de la mediacién.

v)  El negocio de fijacién en que resulta la mediacion, para reflejar el
acuerdo alcanzado entre la Administracion tributaria y el contri-
buyente vincula a ambas partes y, en particular, obliga a la Admi-
nistracion a dictar el acto administrativo que, en su caso, sea
necesario para recoger su contenido. Para reforzar ese caracter vin-
culante, es imaginable, al estilo de lo que sucede en el caso de las
actas con acuerdo, establecer alguna clase de medida cautelar que
garantice el cumplimiento por parte del contribuyente.

vi)  Elacuerdo alcanzado como resultado de la mediacién no puede re-
currirse para replantear su contenido y su impugnacién debe limi-
tarse a los supuestos de incumplimiento por una de las partes o a
la concurrencia de las causas de invalidez de este tipo de negocios
de fijacion. Por supuesto, ello debe extenderse al acto administra-
tivo que, en su caso, deba dictarse para recoger su contenido, que
podra ser impugnado si se aparta del contenido del acuerdo —que
es lex inter partes—, ademas de por las causas de nulidad de pleno
derecho o la existencia de vicios del consentimiento.

2. LOS CONCRETOS ESPACIOS DE LA MEDIACION EN LOS
PROCEDIMIENTOS DE APLICACION DE LOS TRIBUTOS

A partir de lo que llevamos dicho, se comprendera que consideramos la
mediacién un instrumento Gtil en el ambito de los procedimientos de aplica-
cién de los tributos, al servicio de la eficacia y la reduccién de los elevados
niveles de litigiosidad hoy existentes. En principio, en cuanto la mediacién es
un puro instrumento técnico, no deberia existir problema para su admision en
cualquiera de dichos procedimientos en que se identificara una incertidum-
bre objetiva, susceptible de ser resuelta de manera mas eficaz mediante el
dialogo entre Administracion y contribuyente que facilita el mediador.
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Por ello, podria tener sentido su regulacién dentro del Titulo 11l de la LGT,
en concreto en el Capitulo Il de normas comunes y como una fase mas del
desarrollo de las actuaciones y procedimientos tributarios, en un articulo
99 bis, que contuviera su régimen basico y comun a todos los procedi-
mientos de aplicacién. Se trataria de algo tan sencillo como reconocer la ad-
misibilidad de la mediacién en el seno de dichos procedimientos, como
una fase mas de su desarrollo, previo a la resolucién que deba dictarse,
siempre que no existan otros medios para la resolucién de las incertidum-
bres, como es la tasacion pericial contradictoria en el ambito de la com-
probacién de valores.

Por cierto, que existen algunas instituciones comunes a todos los proce-
dimientos de aplicacién de los tributos en que la mediacién podria tener
sentido, como son las medidas cautelares a que se refiere el articulo 81 de
la LGT, para asegurar el cobro de las deudas tributarias. En efecto, en la
adopcion de medidas cautelares existen, al menos, dos tipos de incerti-
dumbres que podrian resolverse mediante un acuerdo facilitado por un me-
diador; a saber:

i) Una primera debida al empleo de conceptos juridicos indetermi-
nados respecto a la proporcionalidad de las medidas adoptadas res-
pecto a cada situacion y respecto al dafio que se pretende evitar.

i) Una segunda relacionada con la valoracién, en aquellos casos en
que se trata de medidas cautelares relacionadas con bienes y de-
rechos del obligado tributario, cuya valoracion debe ser suficiente
para cubrir la cuantia a garantizar cautelarmente.

La mediacién podria solicitarse por el obligado tributario, tras la adop-
cion de las medidas cautelares, en un plazo de 15 dias, para que la media-
cion pueda ser efectiva dentro del plazo de seis meses en que deben cesar,
salvo que concurran los supuestos del apartado 7 del citado precepto de la
LGT. En cuanto a su tramitacién, creemos que deberian adoptarse reglas
uniformes respecto al plazo méximo dentro del cual el mediador deberia
desempenar sus funciones, que no deberia exceder de los tres meses, con
suspension del plazo maximo para resolver en el procedimiento de que se
trate, prosiguiendo su tramitacion ordinaria en el caso de no alcanzarse
acuerdo al respecto.
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2.1. PROCEDIMIENTO DE COMPROBACION LIMITADA

Esa regulacion comdn a los distintos procedimientos de aplicaciéon no
deberia obstar a su regulacién en algunos de ellos y, seguramente, el pri-
mero en que tenga sentido es el procedimiento de comprobacién limitada,
por ejemplo para la determinacion de los gastos deducibles en las activida-
des econémicas en el ambito del IRPF, en que con cierta frecuencia existe
incertidumbre respecto a si un determinado gasto se corresponde con la ac-
tividad generadora de renta o es de caracter particular, lo que podria facil-
mente resolverse en el dmbito de una mediaciéon*’. Lo mismo cabe decir
respecto a otros problemas de asignacion de gastos, como los relativos a los
que generan el derecho a la deduccién por [+D+i en el Impuesto sobre So-
ciedades, en que es frecuente la incertidumbre sobre si un determinado
gasto puede atribuirse a un proyecto y, en su caso, en qué medida, aspec-
tos todos ellos en que la intervencién de un mediador podria generar solu-
ciones eficientes para evitar la elevada litigiosidad existente en ese ambito*'.

En definitiva, el procedimiento de comprobacién limitada, debido a su
naturaleza y funciones, es un dmbito propio para la aparicion de las incer-
tidumbres que pueden resolverse de manera mas eficiente mediante la in-
tervencion de un mediador. Se tratard de prever dicha posibilidad como una
opcion para las partes, a plantear tras la propuesta de liquidacion, en el tra-
mite de alegaciones frente a la misma, de modo que tras finalizar la me-
diaciéon con el correspondiente acuerdo o, a falta del mismo, transcurrido
un plazo razonable, pudiera finalizarse el procedimiento con una liquida-
cién que, en su caso, reflejara el contenido del acuerdo alcanzado.

(40)  Este es uno de los dmbitos que identificaba como propios de una solucién transaccional
SEER, Roman “Contratos, transacciones y otros acuerdos en Derecho Tributario Aleman”,
en ELORRIAGA PISARIK, Gabriel (Coord.) Convencién y arbitraje..., cit., p. 141.

(41)  Que no se ve paliada por los denominados Informes motivados vinculantes que emite el
Ministerio de Ciencia y Tecnologia, conforme a lo previsto en el Real Decreto 1432/2003,
de 21 de noviembre, dado que solo vinculan en cuanto a la calificacion del proyecto, pero
no en cuanto a la determinacién de la base de la deduccion y su cuantia. Una inseguri-
dad creciente tras el cambio de criterio de la Audiencia Nacional, en sus Sentencias de
23 de noviembre de 2022 (Rec. 637/2019) y 30 de noviembre de 2022 (Rec. 638/2019)
respecto al valor de los Informes elaborados por los equipos de apoyo informatico para
cuantificar la base de la deduccién de que se trata.
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2.2. PROCEDIMIENTO DE INSPECCION

Sin duda, es en el ambito del procedimiento de inspeccién donde la me-
diacién podria cumplir un papel més relevante para la resolucién antici-
pada de incertidumbres que evitara la elevada litigiosidad hoy existente.

A tal efecto, creemos que se podria prever de manera expresa que el ac-
tuario o el contribuyente, en este Gltimo caso, en el tramite de alegaciones
frente al acta, pudieran solicitar la intervencion de un mediador con el fin
de despejar las incertidumbres facticas, de calificacion o aplicacion de las
normas, que hubieran surgido a lo largo de las actuaciones. En ese caso,
con suspension del plazo maximo de duracion de las actuaciones, el me-
diador deberia proponer a las partes los términos de un posible acuerdo en
el plazo maximo de tres meses, concediendo un plazo de 15 dias para la fi-
jacion de posiciones. Caso de producirse el acuerdo, este se reflejaria en el
expediente, formalizdndose en el acta o propuesta de liquidacion, en tér-
minos que necesariamente deberian ser respetados por el 6rgano compe-
tente para la liquidacion.

Pese a que pudiera considerarse conveniente que el expediente de la me-
diacion se incorporase al del procedimiento de inspeccion, como garantia
de la seriedad en el comportamiento de las partes, nos inclinamos por pre-
servar la confidencialidad de las actuaciones del mediador para incentivar
su eficacia. En efecto, la confidencialidad es un principio esencial de la me-
diacién, que permite generar el espacio de confianza necesario para que
las partes definan sus intereses y mantengan un debate franco y leal, por lo
que alcanza a todos los intervinientes en el proceso*. Sin embargo, consi-
deramos que el mantenimiento de la deseable confidencialidad no debe
obstar a que conste en el expediente y se recoja en el acta la existencia de
la eventual mediacién y su resultado positivo o negativo.

Al margen de reconocer el papel que, en términos generales, podria tener
la mediacion en todo procedimiento de inspeccion, existe una concreta ac-
tuacién en el seno del mismo que constituye, en nuestra opinién, un espa-
cio idéneo para el desarrollo de la mediacion tributaria, para resolver las dos

(42)  Vid. GARCIAVILLALUENGA, L. “La mediacién a través de sus principios: reflexiones a la
luz del anteproyecto de ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles”, en Revista ge-
neral de legislacion y jurisprudencia, n° 4, 2010, pp. 733 y ss.
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clases de incertidumbres previsibles; a saber: la relativa a los hechos con
trascendencia tributaria, por un lado y, por otro, la relacionada con la in-
terpretacion de conceptos juridicos indeterminados y que, por lo tanto, ofre-
cen siempre un cierto margen de apreciacion en su aplicacion a cada caso
concreto.

La primera de las actuaciones se refiere a la aplicacion de la estimacion
indirecta, que como método de comprobacién en que —en ausencia de
datos ciertos, debido al comportamiento del contribuyente— se determinan
las bases imponibles sobre la base de indicios, existe por hipétesis incerti-
dumbre en cuanto a los hechos relevantes a efectos tributarios y su valora-
cion. Es cierto que, para reducir esa incertidumbre —y la inseguridad que
genera— el articulo 158.3 de la LGT establece qué datos y antecedentes po-
dran emplearse para determinar las ventas y prestaciones, las compras y
gastos, el rendimiento neto de la actividad, las bases y las cuotas repercuti-
das o soportadas y deducibles. Sin embargo, ello no elimina una incerti-
dumbre que es connatural a cualquier prueba indiciaria, por lo que el
empleo de la mediacién estd, por hipoétesis, justificado en estos casos, para
fijar mediante el acuerdo de las partes, que debe facilitar el mediador, las
bases y/o cuotas tributarias, contribuyendo a reducir la litigiosidad en un
ambito en que es particularmente frecuente.

Junto a ese ambito especifico, existen otros en el marco del procedi-
miento de inspeccion en que la mediacion tendria el mismo o parecido sen-
tido, por ejemplo, a efectos de las medidas cautelares a que se refiere el
articulo 146 de la LGT, dada la incertidumbre que siempre existe en la va-
loracién de la proporcionalidad de las medidas cautelares respecto al dafio
que se pretende evitar y en cuanto al tipo de garantia mas adecuada para
cada contribuyente a la vista de los intereses en juego. En este supuesto, ha-
bria que construir un tramite procedimental especifico, para que dentro del
plazo de 15 dias a que se refiere el apartado 3 de dicho precepto pudiera
el obligado instar la mediacion.

En definitiva, la mediacion puede constituir, con caracter general, un re-
medio adecuado para la obtencién de acuerdos que permitan la reduccién
de la litigiosidad que se genera en el procedimiento de inspeccion. Un re-
medio previo a los que ya son conocidos, pues de alcanzarse un acuerdo
tras la intervencion del mediador deberia quedar reflejado en la correspon-
diente acta, que deberia equipararse en su tramitacion a las actas con
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acuerdo, lo que evitaria introducir mayores reformas. Por el contrario, de
no llegarse al acuerdo se proseguira la tramitacion ordinaria del procedi-
miento, que podra finalizar con un acta en conformidad o disconformidad,
segun los casos. Quiere decirse con ello que la mediacion deberia instarse
y, en su caso, producirse, antes de la propuesta de acta, de manera que no
se convierta en una suerte de remedio impropio frente a la imposibilidad de
alcanzar un acuerdo o conformidad, porque ello podria generar juegos es-
tratégicos por completo improcedentes.

2.3. PROCEDIMIENTO DE RECAUDACION

También creemos que existe un cierto espacio para la mediacién en el
procedimiento de recaudacion, para empezar, en el mismo dmbito de las
medidas cautelares a que se refieren los articulos 81y 162 de la LGT, para
asegurar el cobro de las deudas tributarias. Como hemos sefnalado, existen
aqui dos tipos de incertidumbres que podrian resolverse mediante un
acuerdo facilitado por un mediador; a saber: las relativas a la proporciona-
lidad de las medidas cautelares adoptadas respecto a cada situacion vy res-
pecto al daio que se pretende evitar, por un lado y las relacionadas con la
valoracion de los bienes y derechos del obligado tributario a que se refiera
la caucion.

Esta incertidumbre respecto a la valoracién de los bienes que integran el
patrimonio del obligado al pago es particularmente relevante en el ambito
del procedimiento de recaudacién, dada la dificultad para determinarla
cuando se trata de determinados activos que, como exige el articulo 162.1
parrafo segundo de la LGT deben ser de cuantia suficiente para cubrir el
importe de la deuda tributaria.

Junto a ello, entendemos que también tendria sentido introducir la posi-
bilidad de la mediacion en el procedimiento para la declaracion de res-
ponsabilidades tributarias, debido al empleo en la definiciéon de los
presupuestos de hecho que las determinan de conceptos juridicos indeter-
minados. Bastard con repasar los articulos 42 y 43 de la LGT para compro-
bar el amplio halo de incertidumbre existente en conceptos como
“colaboren activamente en la realizacion de una infraccion”, “administra-

7 ”

dores de hecho”, “control efectivo, total o parcial...”, etc.

En este supuesto, dado que la declaracion de responsabilidad requiere un
tramite de audiencia, conforme al articulo 174 de la LGT, la mediacion de-
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beria solicitarse en el plazo para realizar las alegaciones, para que en caso
de admitirse se suspenda el procedimiento durante el plazo establecido,
con suspension del establecido a efectos del procedimiento de que se trata,
de modo que finalmente se proceda a declarar, o no, la responsabilidad, en
funcion del acuerdo que se haya alcanzado.

3.  MODIFICACIONES NORMATIVAS PARA LA INCORPORACION DE
LA MEDIACION

3.1. INCORPORACION DE UN PARRAFO SEGUNDO AL APARTADO 1
DEL ARTICULO 100 DE LA LGT

Articulo 100. Terminacion de los procedimientos tributarios

1. Pondra fin a los procedimientos tributarios la resolucion, el desisti-
miento, la renuncia al derecho en que se fundamente la solicitud, la impo-
sibilidad material de continuarlos por causas sobrevenidas, la caducidad, el
cumplimiento de la obligacién que hubiera sido objeto de requerimiento o
cualquier otra causa prevista en el ordenamiento tributario.

La resolucién podra incorporar un acuerdo con el contribuyente que
podra ser precedida de una mediacion en los términos previstos reglamen-
tariamente. Dicho acuerdo se entenderd integramente aceptado por el obli-
gado y por la Administracién tributaria y no podrd ser objeto de
impugnacion o revision en via administrativa, salvo por el procedimiento de
declaracion de nulidad de pleno derecho previsto en el articulo 217 de esta
ley, y sin perjuicio del recurso que pueda proceder en via contencioso-ad-
ministrativa por la existencia de vicios en el consentimiento

3.2. INCORPORACION DE UN NUEVO APARTADO 10 AL
ARTICULO 99 DE LA LGT

Motivacioén: Incorporar el derecho de solicitar la mediacién en el proce-
dimiento de inspeccién y en los demds en que asi se establezca y su consi-
deracion como interrupcion justificada del plazo de duraciéon de las
actuaciones.

Articulo 99. Desarrollo de las actuaciones y procedimientos tributarios
10. Con caracter previo a la propuesta de resolucion, en el procedimiento
de inspeccién y en los demds en que asi se establezca, el contribuyente
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podra solicitar la intervencion de un mediador. La solicitud de mediacion
tendrd la consideracion de interrupcion justificada a efectos del computo
del plazo maximo de duracion del procedimiento en que se produzca.

3.3 INCORPORACION DE UNA NUEVA LETRA H) AL ARTICULO 153
DE LA LGTY REDENOMINACION DE LA POSTERIOR

Motivacién: Incorporar como contenido de las actas la existencia de una
mediacion.

Articulo 153. Contenido de las actas

Las actas que documenten el resultado de las actuaciones inspectoras
deberdn contener, al menos, las siguientes menciones:

h)  Ensu caso, la existencia de mediacién en el procedimiento y el re-
sultado de la misma.

i) Las demas que se establezcan reglamentariamente.

3.4. INCORPORACION DE UN NUEVO ARTICULO 100 BIS AL RGAT

Motivacién: desarrollar reglamentariamente el procedimiento de media-
cion.

Articulo 100.bis Mediacién

1. En el procedimiento de inspeccién y en los demds en que asi se es-
tablezca, el contribuyente podra solicitar la intervencion de un me-
diador en cualquier momento anterior a que se dicte la propuesta
de resolucion.

2. la solicitud deberéa contener la descripcion precisa de los elemen-
tos de incertidumbre en relacion con los hechos o la aplicacion de
la_ norma en relacion a la cual se solicita la mediacion y podra ser
rechazada de forma motivada.

3. El organo al que se dirija la peticion procederd en los quince dias
siguientes a la solicitud a nombrar el mediador, que deberd perte-
necer a un organo especializado.

4. El mediador podra convocar las reuniones y hacer las propuestas
que estime precisas, para lo que dispondra de un plazo maximo de
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tres meses, sin que la documentacion que se extienda se incorpore

al expediente.
El mediador levantard diligencia firmada por él y por las partes in-

tervinientes en que se reflejard, en su caso, el acuerdo alcanzado o
la imposibilidad de alcanzarlo y que se incorporara al expediente.
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CAPITULO 1l

LAS ACTAS CON ACUERDO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL.
IMPLEMENTACION DE UNA SEGUNDA INSTANCIA U “OPORTUNIDAD”.
MOTIVOS PARA SU REVISION

M? Antonia Azpeitia Gamazo (BAKER MCKENZIE) y
Adal Salamanca Cabrera (PwC)






1. ANTECEDENTES

Es de sobra conocido que las actas con acuerdo tienen una trayectoria re-
lativamente reciente en nuestro Ordenamiento Juridico. Data su origen de
la reforma de la actual LGT, siendo introducido dentro de la regulacién del
procedimiento inspector como mecanismo o técnica convencional para la
terminacion del procedimiento para la aplicacién de los tributos a través de
un acuerdo entre Administracion y contribuyente.

En aras de la deseable reduccion de la litigiosidad tributaria, ya la Expo-
sicion de Motivos de LGT, se referia a las actas con acuerdo como «una de
las principales modificaciones que introduce la nueva ley, como instrumento
al servicio del objetivo ya sefialado de reducir la conflictividad en el ambito
tributario». Sin embargo, hemos de remontarnos a los trabajos de la Comi-
sion* para el Estudio y Propuestas de Medidas para la Reforma de la Ley Ge-
neral Tributaria, la cual plasmé en la parte IV de su Informe las discusiones
e investigaciones respecto a la inclusién en la LGT de medidas para redu-
cir la conflictividad en materia tributaria.

Es en la parte VI del citado Informe, denominado “LA REVISION DE LOS
ACTOS TRIBUTARIOS”, donde la Comisién propone la introduccién de un
mecanismo de arbitraje tributario:

“la Comision se ha pronunciado, de forma casi unanime, a favor de la in-
troduccion de un arbitraje tributario”, anadiendo que “el sistema actual de
reclamacién econémico-administrativa y posterior recurso contencioso-ad-

(43)  Informe de la Comision para el estudio y propuesta de medidas para la reforma de la Ley
General Tributaria, Primera versién, Madrid, 2001.
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ministrativo es lento debido a la acumulacion de asuntos existente, no obs-
tante, el esfuerzo de vocales y magistrados”.

Se deduce de lo anterior que la situacién bajo la que trabajé la Comision
era la de una clara saturacion de los 6rganos econémico-administrativos y
judiciales, dada la alta litigiosidad en materia tributaria, lo cual dio pie a
plantear mecanismos que pudieran reducir dicha litigiosidad, tanto en el
plano de la aplicacion de los tributos como de la revisién de los actos ad-
ministrativos.

En palabras de la Comision, se hacia necesaria la implementacion de
medidas en las primeras etapas procesales en las que se pone de manifiesto
la conflictividad tributaria, lo cual motivé el disefio de un mecanismo que
pudiera acercar posiciones dentro de los procedimientos de aplicacion de
los tributos, “dirigidas a conseguir que éstos finalicen con un acuerdo entre
la Administracion y el obligado tributario y que dicho acuerdo va a ser res-
petado con posterioridad”. Es decir, que se permita la utilizacion de “técni-
cas de terminacion convencional de los procedimientos, previstas en la
LRJ-PAC, utilizadas con éxito en otros paises y poco reguladas y utilizadas
en el nuestro”.

Con estas premisas como punto de partida, la Comisién entendié que
habia de aprovecharse el estado de nuestras instituciones para introducir un
mejor clima entre administrados y Administracion. Por ello, se propuso, ba-
sicamente, modificar la regulacion de las actas de conformidad. Esta re-
forma consistiria, badsicamente, en establecer dos clases: actas de
conformidad con acuerdo y actas de conformidad con adhesién (equiva-
lentes a las actuales actas de conformidad).

La Comision se inspir6 en el Derecho comparado para disefar el meca-
nismo de las actas con acuerdo. Concretamente, el ordenamiento italiano
ha sido objeto de especial atencién, dada la similitud de ambos sistemas —
el italiano y el espafol-y los éxitos conseguidos en aquel pais.

La pieza angular de su sistema convencional es el denominado “accer-
tamento con adesione”**. Se trata de una comprobacién en la que tanto la

(44)  GONZALEZ ARIAS, A.,«Las actas con acuerdo en la Ley General Tributaria desde la pers-
pectiva del derecho comparado». Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 440 (no-
viembre 2019), p. 104
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Administracién tributaria como el contribuyente formulan, por escrito y for-
malmente, sus propuestas y contrapropuestas, llegando a una solucién pac-
tada. En tal caso, ademas, este Gltimo se beneficia de una importante
reduccion en las sanciones.

El procedimiento de “accertamento con adesione” puede iniciarse de ofi-
cio (la Administracion tributaria invita al contribuyente a alcanzar un acuerdo,
que puede ser aceptado o rechazado por el contribuyente sin consecuencias)
y a instancia de parte (solicitada por el contribuyente en el curso de un pro-
cedimiento de comprobacion o cuando se le haya notificado la liquidacién).
Asi, se trata de un procedimiento que no solo se limita a los supuestos de
mayor complejidad, sino que alcanza al mismo tiempo a los procedimientos
de comprobacién, existiendo ademas la posibilidad de formular la solicitud
a instancia de parte, lo cual difiere de las actas con acuerdo.

Por el contrario, en nuestro ordenamiento juridico-tributario espanol, las
actas con acuerdo estan previstas para supuestos de especial dificultad en
la aplicacion de la norma al caso concreto o para la estimacién o valoracion
de elementos de la obligacién tributaria de incierta cuantificacion. El
acuerdo se perfecciona con la suscripcion del acta, para lo que serd nece-
saria autorizacién del 6rgano competente para liquidar y la constitucion de
un depdsito, un aval o un seguro de caucion.

La facultad de adoptar acuerdos en el seno del procedimiento de regu-
larizacion constituye un caso claro de potestad discrecional. La Adminis-
tracion puede adoptar el acuerdo, pero no esta obligada a ello. Conforme a
lo dispuesto en el articulo 155.7 de la LGT, «/a falta de suscripcion de un
acta con acuerdo en un procedimiento inspector no podra ser motivo de
recurso o reclamacion contra las liquidaciones derivadas de actas de con-
formidad o disconformidad». En definitiva, no existe un «derecho» del con-
tribuyente al acuerdo.

Sin embargo, la potestad s6lo podra ejercitarse cuando exista una duda
proporcionada sobre cuestiones de hecho o de derecho relevantes para ela-

borar la propuesta de liquidacién, y de modo accesorio la garantia de la
deuda.

Una de las principales preocupaciones de la Comisién para la reforma de
la LGT a la hora de proponer la introduccion de las actas con acuerdo fue
que éstas pudieran menoscabar el principio de legalidad y la indisponibili-
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dad del crédito tributario. Al respecto, a juicio de la Comision, esta clase de
actas no suponen una vulneracion de los principios de legalidad e indisponi-
bilidad de la obligacion tributaria, pues las mismas tienen por objeto que la Ad-
ministracion y el obligado tributario, de comdn acuerdo, fijen la aplicacion de
la norma al caso concreto, dentro del margen de apreciacién permitido.

En palabras del profesor FALCON Y TELLA*, estos principios no impi-
den la entrada de técnicas convencionales en aquellos casos y con los li-
mites que fije la Ley, siempre que ésta esté bien disefiada. Por tanto, a su
juicio, no se trata de admitir que la Administracion se aparte en lo mds mi-
nimo de los criterios legales, sino que llegue a un acuerdo con los admi-
nistrados en aras de la seguridad juridica.

Por lo tanto, en contraposicion a otras férmulas de resolucion de conflictos
entre la Administracién y los contribuyentes, no nos encontramos realmente
con un mecanismo en el que sea necesario que la Administracion transija sobre
el crédito tributario liquidado, pues dicha liquidacién no se ha producido aun.
Fsto, implica que no se afecte a la indisponibilidad del crédito tributario.

Asimismo, tampoco lesiona el principio de legalidad, pues la férmula se
acota como una de las posibilidades de terminacion de los procedimientos
de inspeccion tributaria, en los términos del articulo 173 LGT y del articulo
186 del RGAT.

Los presupuestos que habilitan la incoacién del acuerdo se caracterizan
por la existencia de una duda proporcionada. Como hemos indicado, la Ex-
posicion de Motivos de la LGT define el ambito de este tipo de actas como
«supuestos de especial dificultad de la aplicacion de la norma al caso con-
creto o para la estimacion o valoracion de elementos de la obligacion tri-
butaria de incierta cuantificacion». La admisién de las actas con acuerdo
en estas situaciones de incertidumbre esta plenamente justificada.

A juicio del profesor ZORNOZA*® «la creciente complejidad de la reali-
dad social y econémica sobre la que inciden las normas tributarias dificulta

(45)  FALCON Y TELLA, R. «Los acuerdos previos con la Administracion en las operaciones
entre partes vinculadas (1): posibilidad de recurso», QF, nim. 17, 1998, pag. 5.

(46)  ZORNOZA PEREZ, J.J. “;Qué podemos aprender de las experiencias comparadas?: Ad-
misibilidad de los convenios, acuerdos y otras técnicas transaccionales”, Crénica tributa-
ria, n. 77, 1996, p. 167.
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cada vez en mayor medida que toda la actividad administrativa esté riguro-
samente predeterminada por la ley, y que la aplicacién de las leyes no pueda
concebirse como un proceso mecdnico, pues es habitual el empleo de con-
ceptos juridicos indeterminados y las cuestiones de calificacién dan lugar a
dudas que dificilmente admiten soluciones univocas. Porque siendo ello asi,
el sometimiento de la Administracion —y singularmente de la tributaria— a la
ley, no se garantiza mejor a través de un acto impuesto unilateralmente por
los 6rganos competentes que mediante el empleo de técnicas convenciona-
les en la interpretacion de las leyes que resultan aplicables, en orden a resol-
ver las incertidumbres o inseguridades planteadas y que, por ello, se muestran
particularmente adecuadas para la solucién de problemas complejos».

Por lo tanto, como manifiesta la doctrina cientifica, las eventuales dudas
de legalidad de la medida se encuentran superadas en la forma de imple-
mentacion de la misma como mecanismo de finalizacién de los procedi-
mientos de inspeccion.

Sin embargo, como anuncidbamos y a pesar de que el mecanismo es fre-
cuentemente empleado en situaciones de alta complejidad tributaria, lo
cierto es que las actas con acuerdo necesitan de una actualizacién. De ahi
el planteamiento de una segunda instancia u oportunidad que permita la
utilizacién de este mecanismo convencional de terminacion del procedi-
miento inspector cuando un acuerdo entre Administracion y contribuyente
asi lo justifique.

Asi lo ha reconocido la Secretaria General del CGP) a través de su In-
forme que desarrolla el Plan de choque de la Administracion de Justicia®’.
Concretamente, la medida 5.16 del mismo reconoce que “se hace necesa-
ria una intervencion legislativa que regule y potencie estas soluciones de
composicion, al tiempo que flexibilice los requisitos para que la Adminis-
tracion y sus representantes puedan llegar a férmulas acordadas”.

Como reconoce la Secretaria General del CGPJ, los litigios tributarios
son de los mas numerosos en la jurisdiccién contencioso-administrativa y
tienen concernidas importantes cantidades de dinero. A este respecto, en el

(47)  Medidas organizativas y procesales para el plan de choque en la Administracién de Jus-
ticia tras el estado de alarma, elaborado el 6 de mayo de 2020 por la Secretaria general
del CGPJ.
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citado Plan de choque, el CGP) alude al Derecho Comparado para poner de
manifiesto las férmulas alemana —“Eisnpruch”— e italiana —“accertamento
con adesione”-y su efectividad.

Lo anterior, en un contexto en el que, segun cifras del propio CGPJ, s6lo
en la Audiencia Nacional y sélo en relacién con tributos estatales, se en-
cuentran implicados mas de 8.000.000.000 de euros, de los que mas de
3.000.000.000 de euros estan afectados por medidas cautelares. Y a ello
deben afadirse las cifras correspondientes a los restantes Tribunales y tri-
butos autonémicos y locales.

Dicha situacién, por otra parte, no nos es extrafia, pues practicamente
nada ha cambiado en 20 afos, y la ralentizacién, sobrecarga de trabajo y,
sobre todo, la elevada litigiosidad tributaria siguen siendo la ténica en el
ambito tributario. Como consecuencia de ello, se hace necesaria una revi-
sién del sistema tributario espafol, en bisqueda de medidas que permitan
reducir dicha litigiosidad y conflictividad tributaria, tratando de acercar po-
siciones entre Administraciones y contribuyentes, y reducir el nimero de
reclamaciones y recursos que se interponen ante los 6rganos econémico-
administrativos y Tribunales de Justicia.

En este sentido, a través del presente trabajo proponemos una modifi-
cacion de la regulacién actual sobre la materia prevista en nuestro orde-
namiento tributario, de tal forma que permita la implementacién de esa
segunda instancia en la via econémico-administrativa. Implementacién
que permitiria a nuestros TEA's apreciar la concurrencia dentro de la re-
clamacién econémico-administrativa de cuestiones o materias suscepti-
bles de acuerdo entre Administracién y contribuyente, con el
correspondiente reenvio del expediente a la Administracién para explorar
la voluntad de formalizacién de un Acta con acuerdo conforme al articulo
155 LGT.

Lo anterior, con el objeto exclusivo de reducir la conflictividad en el am-
bito tributario y, consecuentemente, la litigiosidad, desde el seno de los pro-
cedimientos de aplicacion de los tributos.
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2.

2.1.

PROPUESTAS DE MODIFICACION NORMATIVA

MODIFICACION DEL ARTICULO 155.1 DE LA LGT

Motivacién: la supresién del requisito de que el Acta con Acuerdo sea
“con caracter previo a la liquidacion de la deuda tributaria”

Articulo 155. Actas con acuerdo

1.

Cuando para la elaboracién de la propuesta de regularizacién deba
concretarse la aplicacién de conceptos juridicos indeterminados,
cuando resulte necesaria la apreciacién de los hechos determi-
nantes para la correcta aplicacion de la norma al caso concreto, o
cuando sea preciso realizar estimaciones, valoraciones o medicio-
nes de datos, elementos o caracteristicas relevantes para la obliga-
cion tributaria que no puedan cuantificarse de forma cierta, la
Administracion tributaria, {“een-earacterprevio-a-laliquidacion
dela-deuda-tributaria”} podrd concretar dicha aplicacion, la apre-
ciacion de aquellos hechos o la estimacioén, valoraciéon o medicién
mediante un acuerdo con el obligado tributario en los términos pre-
vistos en este articulo.

2.2. MODIFICACION DEL ARTIiCULO 237.3 DE LA LGT,

Y RENUMERACION DEL APARTADO POSTERIOR

Motivacion: introducir en la tramitacion de las reclamaciones econémico-
administrativas la posibilidad de reenviar el expediente a la Administracion para
explorar la posibilidad de acuerdo entre la Administracién y el contribuyente.

Articulo 237. Extension de la revision en via econémico-administrativa.

3.

Cuando el Tribunal, a instancia del reclamante, considere que al-
guna de las cuestiones planteadas por la reclamacion econdmico-
administrativa es, por su naturaleza, susceptible de acuerdo entre
la Administracion y el contribuyente en los términos previstos en el
articulo 155 de esta Ley, asi como en aquellos casos en que modi-
ficaciones normativas, jurisprudenciales o de doctrina administra-
tiva requieren la nueva apreciacion de los hechos para la correcta
aplicacion de la norma al caso concreto, se lo comunicara al re-
clamante y a la Administracion autora del acto objeto de la recla-
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macion para que en el plazo comdn de 15 dias se manifiesten sobre
su voluntad de explorar un acuerdo en los términos previstos en el
citado articulo 155.

El mismo procedimiento se seguird en casos en que se planteen
cuestiones que por su contenido sean susceptibles de tal acuerdo
(concrecion de conceptos juridicos indeterminados, apreciacion
de los hechos determinantes para la correcta aplicacion de la norma
al caso concreto o necesidad de realizar estimaciones, valoracio-
nes o mediciones) aun cuando el acto impugnado no proceda de
un acuerdo de inspeccion, sino de cualesquiera otro procedimiento
de aplicacion de los tributos.

En caso de respuesta afirmativa por la Administracion autora del
acto, se suspenderd el procedimiento econémico-administrativo por
un plazo maximo de tres meses o, en caso de que se produzca
antes, hasta que se reciba por el Tribunal la comunicacién, bien de
la Administracién competente, bien del contribuyente, de que se ha
alcanzado dicho acuerdo o de que, con cardcter definitivo, reco-
nocen la imposibilidad de alcanzar el mismo. Dicho plazo podra
prorrogarse en caso de peticion de la Administracion al Tribunal
para poder terminar de formalizar el acuerdo, por un periodo adi-
cional maximo de un mes. El tiempo durante el cual la tramitacion
de la reclamacion esté suspendida no se computaré a efectos del
plazo maximo de resolucién de la reclamacion establecido en el ar-
ticulo 240.1 de esta Ley.

El acuerdo que en su caso se alcance, cuando el acuerdo objeto de
la reclamacién proceda de un 6érgano inspector, adoptard la forma
de un Acta con acuerdo, sometida a los requisitos previstos en el ar-
ticulo 155 de esta Ley. En otro caso, adoptara igual forma a la del
acto objeto de reclamacion.

En cualquier caso, debera especificar las cuestiones cubiertas por
el acuerdo alcanzado, también en relacion con las sanciones a ellas
asociadas, indicando si se mantiene la existencia de infraccion o no
y, en su caso, la nueva cuantificacion de las mismas aplicando las
reducciones que procedan de acuerdo con lo dispuesto en el arti-
culo 188.1.a) de esta ley. La firma del Acta con Acuerdo o del
nuevo acuerdo administrativo que recoja el acuerdo alcanzado lle-
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vard necesariamente aparejada la revocacion de oficio de las liquida-
ciones, acuerdos administrativos y los acuerdos sancionadores previa-
mente dictados que se vean afectados por el acuerdo alcanzado.

En tal supuesto, la Administracion competente debera enviar al Tri-
bunal copia del Acta con acuerdo o Acuerdo administrativo sus-
crito_a tal efecto, dandose por concluido el procedimiento
economico-administrativo en relacion con las cuestiones cubiertas
en el acuerdo alcanzado.

En el supuesto de que el acuerdo no alcance todas las cuestiones
planteadas en la liquidacion o acuerdo administrativo inicial, la Ad-
ministracion deberd asimismo emitir y enviar al Tribunal en los tér-
minos que reglamentariamente se determinen una liquidacion
separada o acuerdo separado, y en su caso el correspondiente
acuerdo sancionador derivado de la misma, en que se recojan las
cuestiones no cubiertas.

En caso de no alcanzarse un acuerdo, o de que este no cubra todas
las cuestiones planteadas por la liquidacion o acuerdo inicial objeto
de recurso, se reanudard la tramitacion de la reclamacion econo-
mico-administrativa limitando su alcance, en su caso, a las cuestio-
nes no cubiertas por el acuerdo. Las posibles ofertas de acuerdo
que el contribuyente hubiera realizado pero que no se hubieran fi-
nalmente plasmado en un acuerdo en ningtn caso limitardn o afec-
taran negativamente las pretensiones ejercidas por el mismo en la
reclamacion.

4. Reglamentariamente se desarrollara el procedimiento para plantear
cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea...

2.3. MODIFICACION DEL ARTICULO 238.1 DE LA LGT.

Motivacién: recoger la terminacién del procedimiento econémico-ad-
ministrativo en caso de acuerdo entre la Administracion y el contribuyente

Articulo 238. Terminacion.

1. El procedimiento finalizara por renuncia al derecho en que la re-
clamacion se fundamente, por desistimiento de la peticién o ins-
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tancia, por caducidad de ésta, por satisfaccion extraprocesal —in-
cluyendo los casos en que se haya alcanzado un acuerdo entre la
Administracion y el contribuyente en los términos previstos en el
articulo 237.3 de esta ley—y mediante resolucion.

2.4. MODIFICACION DEL ARTICULO 241.4 DE LA LGTY

RENUMERACION DEL APARTADO POSTERIOR

Motivacion : incorporar la posibilidad de reenviar el expediente a la Ad-
ministracion para explorar la posibilidad de acuerdo entre la Administra-
cién y el contribuyente en fase de recurso de alzada.

Articulo 24 1. Recurso de alzada ordinario

4.

Durante la tramitacion del recurso de alzada el Tribunal, a instan-
cia del contribuyente, podrd, en los mismos términos previstos en
el articulo 237.3 de esta Ley, explorar la posibilidad de que el con-
tribuyente y la Administracion autora del acto alcancen un Acuerdo
en los términos previstos en el articulo 155 anterior, pero sélo en
aquellos supuestos en que existan circunstancias sobrevenidas que
no pudieron tenerse en cuenta en primera instancia y asi lo justifi-
que adecuadamente el recurrente al solicitarlo al Tribunal

En la resolucién del recurso de alzada ordinario serd de aplicacion
lo dispuesto en el articulo 240 de esta Ley.

2.5. MODIFICACION DEL ARTICULO 186 DEL RGAT, ANADIENDO

UN NUEVO APARTADO 9

Motivacién : adaptar este precepto a las modificaciones introducidas en
los articulos 155.1 'y 237.3 de la LGT.

Articulo 186. Tramitacion de las actas con acuerdo

9.

Cuando, durante la tramitacién de una reclamacién econémico-ad-
ministrativa, y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 237.3 de
la LGT, se reciba comunicacion por parte del Tribunal econémico-
administrativo que esta conociendo de la reclamacion de que, bien
el propio Tribunal competente, bien el contribuyente, entienden
que es conveniente explorar tal posible via de acuerdo dadas las
circunstancias del caso, el inspector—jefe u érgano que emitio la li-
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quidacion o acuerdo de referencia deberd analizar si concurren
efectivamente las circunstancias del articulo 237.3 de la LGT para
en su caso, responder al Tribunal en el plazo de 15 dias, sobre si la
Administracion tributaria muestra su conformidad a explorar tal po-
sibilidad. La decision que se adopte a tal efecto no serd susceptible
de recurso.

En caso de respuesta afirmativa confirmando que tanto la Adminis-
tracion competente como el contribuyente estdn dispuestos a ex-
plorar esta via, se seguirdn los trdmites previstos en los apartados 2
y siguientes de este articulo, si bien la tramitacion de este procedi-
miento deberd ser encomendada a un equipo o funcionario distinto
a aquel que conocio de la previa inspeccion.

Mediante Orden Ministerial se podrd encomendar las funciones co-
rrespondientes a este procedimiento a un organo especial dentro de
la Administracion creado al efecto, si bien, en todo caso, la firma de
un Acta con acuerdo o acuerdo administrativo basado en el previo
acuerdo con el contribuyente requerird la previa autorizacion del
organo competente para liquidar o dictar el acto administrativo que
recoja tal acuerdo.

En caso de que no se alcance un acuerdo en el plazo legalmente es-
tablecido, o quede claro antes por las conversaciones mantenidas con
el contribuyente que no se va a alcanzar el mismo, se comunicard al
Tribunal a efectos de que se levante la suspension de la reclamacion
economico-administrativa y se contintie con su tramitacion.

En el supuesto de alcanzarse un acuerdo, el mismo se documentard
en los términos previstos en este articulo mediante la formalizacion
de un Acta con Acuerdo o nuevo acto administrativo y debera cu-
brir también el acuerdo alcanzado en relacion con las sanciones
asociadas, indicando si se mantiene la existencia de infraccién o no
y. en su caso, la nueva cuantificacion de las mismas aplicando las
reducciones que procedan de acuerdo con lo dispuesto en el arti-
culo 188.1.a) de la LGT. El Acta con acuerdo suscrita o acto que re-
coja el acuerdo se notificara con cardcter inmediato al Tribunal
econdmico-administrativo competente.

Si el acuerdo no alcanzase todas las cuestiones planteadas en la li-
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2.6.

quidacion inicial o acto administrativo recurrido, la Administracion
deberd asimismo emitir y enviar al Tribunal una liquidacion o acto se-
parado en términos equivalentes a los del anterior apartado 8 y, en su
caso, el correspondiente acuerdo sancionador derivado de la misma
en que se recojan las cuestiones no cubiertas en el acuerdo. Tales Ii-
quidacion, acto y/o acuerdo sancionador se emitirdn sin necesidad de
previa Acta o propuesta ni tramite de audiencia al contribuyente.

MODIFICACION DEL ARTICULO 58 BIS DEL REGLAMENTO
GENERAL DE DESARROLLO DE LA LGT EN MATERIA DE REVISION
EN VIA ADMINISTRATIVA, Y REDENOMINACION

DEL ARTICULO POSTERIOR

Motivacién : para adaptarlo a las modificaciones incluidas en el articulo
237 de la LGT

Articulo 58 bis. Terminacion mediante acuerdo.

1.

Cuando el Tribunal, a instancia del reclamante, considere que al-
guna de las cuestiones planteadas por la reclamacion econdmico-
administrativa es, por su naturaleza, susceptible de acuerdo entre
la Administracion y el contribuyente en los términos previstos en el
articulo 237.3 de la LGT, asi como en aquellos casos en que modi-
ficaciones normativas, jurisprudenciales o de doctrina administra-
tiva requieren la nueva apreciacion de los hechos para la correcta
aplicacion de la norma al caso concreto, se lo comunicaré a la Ad-
ministracion autora del acto para que en el plazo comun de 15
dias se manifiesten sobre su voluntad de explorar un acuerdo en
los términos previstos en el citado articulo 237.3.

En caso de respuesta afirmativa, suspendera el procedimiento eco-
nomico-administrativo por un plazo maximo de tres meses o, en
caso de que se produzca antes, hasta que se reciba por el Tribunal
la_comunicacion, bien de la Administracion competente, bien del
contribuyente, de que se ha alcanzado dicho acuerdo o de que
con cardcter definitivo, reconocen la imposibilidad de alcanzar el
mismo. Dicho plazo podrd prorrogarse en caso de peticion de la
Administracion para poder terminar de formalizar el acuerdo, por
un periodo adicional maximo de un mes.
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2. En caso de que se haya alcanzado un acuerdo, la Administracion
competente deberé enviar al Tribunal copia del Acta con acuerdo
suscrita o acto administrativo emitido a tal efecto, ddndose por con-
cluido en tal caso el procedimiento econémico-administrativo en
relacion con las cuestiones cubiertas en el acuerdo.

3. En caso de no alcanzarse un acuerdo en plazo, o de que este no
cubra todas las cuestiones planteadas en la reclamacién, se reanu-
dara la tramitacion de la reclamacion econémico-administrativa li-
mitando su alcance, en su caso, a las cuestiones no cubiertas por
el acuerdo. Las posibles ofertas de acuerdo que el reclamante hu-
biera realizado pero que no se hubieran finalmente plasmado en
un acuerdo en ningtn caso limitardn o afectaran negativamente las
pretensiones ejercidas por las mismas en la reclamacion.

4.  Se entenderd igualmente producido el acuerdo con los efectos previs-
tos en el apartado 2 anterior cuando con posterioridad a la reanuda-
cion de la reclamacion y siempre que sea antes de la resolucion de la
misma, se reciba por el Tribunal comunicacion por parte del 6rgano ad-
ministrativo_competente de que se ha alcanzado el mismo adjuntando
la_correspondiente Acta con acuerdo suscrita por el contribuyente o
acto administrativo dictado recogiendo dicho acuerdo.

Articulo 58 ter. Cuestion prejudicial.

3.  JUSTIFICACION

La presente medida, en linea con las que el propio CGPJ ha publicado
como recomendaciones para reducir la litigiosidad, pero en este caso indi-
vidualizada para el &mbito tributario y la via econémico-administrativa, pre-
tende, sin salirse de los parametros ya contemplados por la propia LGT en
su articulo 155, dar una segunda oportunidad en los casos que asi lo justi-
fiquen a un acuerdo entre la Administracion y el contribuyente a través de
la posible suscripcién de un Acta con acuerdo, y por ende manteniendo
siempre en sede de la érgano de inspeccién competente la posibilidad de
valorar si resulta adecuado o no acudir a este mecanismo y los términos en
que se pueda llegar a plasmar.

La experiencia nos ensefia que las Actas con acuerdo introducidas como

95



Fundacién Impuestos y Competitividad

instrumento novedoso por la LGT de 2003, si bien tuvieron una utilizacion
timida en sus primeros afos, constituyen hoy en dia un mecanismo util y efi-
ciente al servicio de la reduccién de la litigiosidad, promoviendo las solu-
ciones consensuadas en materias donde la aplicacion al caso de la
normativa tributaria presenta particulares dificultades.

Ahora bien, la experiencia acumulada durante estos afios refleja asi-
mismo que determinados casos que pudieran haberse resulto a través de
este mecanismo, evitando innecesarios litigios y acelerando el cobro por
parte de la Administracién de las cantidades debidas, no siempre han lle-
gado a considerarse bajo tal éptica por multitud de razones que pueden va-
riar desde la presién impuesta por los plazos para culminar las actuaciones
inspectoras a meras razones de falta de entendimiento adecuado entre el
equipo inspector a cargo y los contribuyentes o sus representantes o la au-
sencia de una adecuada reflexién por parte del contribuyente y explicacion
a las personas adecuadas que deben tomar la decisién dentro de su organi-
zacion respecto de las posibilidades existentes, en especial en situaciones
como las vividas durante la pandemia en que en no pocas ocasiones el con-
tribuyente ha sido consciente de la posicién administrativa respecto de de-
terminadas cuestiones en fases ya muy avanzadas de la inspeccién y, por
ende, con escaso tiempo para valorar adecuadamente la misma.

Por ello creemos que seria bueno darle una segunda oportunidad a este
mecanismo en los casos que asi lo justifiquen, y una vez que las partes han
podido reflexionar adecuadamente sobre las bondades y debilidades de sus
respectivas posiciones, manteniendo eso si la esencia y limites de este efi-
caz mecanismo, pero tratando de remover los obstdculos que hayan podido
dificultar su éxito durante la inspeccién inicial.

Asimismo, y apoyandose en la experiencia de las Actas con acuerdo, se
ha considerado conveniente tratar ademas de explorar la posibilidad de ex-
tender dicha posibilidad de alcanzar soluciones pactadas a otros procedi-
mientos, ya sea de comprobacién, derivacion de responsabilidad, fijaciones
de valores catastrales o de referencia, etc.. en que concurran iguales cir-
cunstancias de necesidad de concretar conceptos juridicos indeterminados,
apreciar los hechos del caso para la correcta aplicacién de la norma o rea-
lizar estimaciones o valoraciones.

Légicamente y en linea con la actual regulacién de las Actas con
acuerdo, no existe obligacion de alcanzar un acuerdo, sino meramente la
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posibilidad de explorar de buena fe por ambas partes la posibilidad de poner
fin a una controversia a través de una solucién consensuada y siempre den-
tro de los limites que actualmente contempla la regulacién de las Actas con
acuerdo. Si hemos considerado adecuado aclarar simplemente que aparte
de los casos claros en que habitualmente se recurre ya a este mecanismo,
deben considerarse como potencialmente adecuados para esta segunda
oportunidad aquellos en que modificaciones normativas, jurisprudenciales
o de doctrina administrativa requieren la nueva apreciacion de los hechos
para la correcta aplicacién de la norma al caso concreto.

Asimismo, hemos considerado que seria especialmente dtil para llevar a
buen término este tipo de soluciones pactadas que sea otro equipo, funcio-
nario u 6rgano especifico designado al efecto dentro de la Administracién
competente, el que actuara por parte de la Administracion tributaria, de
forma que pudiera revisar el caso y la conveniencia de una posicién con-
sensuada con nuevos 0jos y sin los posibles problemas de relacién o co-
municacion existentes en la previa actuacion. Ello sin que se altere el 6rgano
competente para liquidar o dictar el acuerdo.

Por dltimo, senalar que si bien se planted en las reuniones del Grupo de
trabajo la necesidad o conveniencia de que el Tribunal validara el acuerdo
alcanzado con caracter previo a que el mismo cobrara eficacia, hemos con-
siderado finalmente recomendar que ello no sea necesario. Tal validacién
sin duda podria presentar algunas ventajas, pero retrasaria la resolucién en
contra del objetivo perseguido y consumiria recursos de los Tribunales eco-
némico administrativos -ya de por si escasos- que dejarian de estar dispo-
nibles para resolver otros procedimientos con mayor celeridad. Ello unido
a que la solucién propuesta no produce efectos distintos a aquellos otros en
que la propia Administracion revoca sus actos previos en favor de los con-
tribuyentes, sin que en tal caso sea preceptivo el acuerdo o validacién de los
Tribunales que pudieran estar conociendo de las reclamaciones contra los
actos revocados.
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CAPITULO IV

FOMENTAR LA EFECTIVIDAD DE LA
RESOLUCION EXTRAJUDICIAL TRIBUTARIA

Angel Garcia Ruiz (GARRIGUES)
Julio César Garcia Munoz (KPMG)






1. INTRODUCCION

Sin lugar a dudas, la litigiosidad tributaria se ha convertido, en las dos ul-
timas décadas, en uno de los mayores problemas para un correcto funcio-
namiento, tanto de nuestro sistema tributario, como de nuestros tribunales
del orden contencioso-administrativo.

El nimero de disputas creciente entre los obligados tributarios y las di-
ferentes administraciones (estatal, autonémica o local) no sélo perjudica
notablemente la seguridad juridica y el derecho a la tutela judicial efectiva
de los administrados, sino que se ha convertido en un problema de gestion
que amenaza con saturar los limitados medios humanos y materiales con los
que estan dotados nuestros tribunales.

No es de extrafiar que cada vez sean mas las voces que reclamen una ur-
gente introduccién en nuestro ordenamiento de mecanismos que permitan
facilitar una solucioén alternativa de litigios tributarios diferente de los tradi-
cionales cauces procedimentales, en linea con lo sucedido en materia de fis-
calidad internacional donde las diferentes iniciativas internacionales, tanto
en el seno de la Unién Europea como de la accién bilateral de los Conve-
nios para evitar la doble imposicion en materia de renta y patrimonio y, Gl-
timamente, las diferentes acciones multilaterales adoptadas en el seno de la
OCDE, han otorgado una importancia creciente a los acuerdos entre Esta-
dos para resolver las controversias sobre tributacion transfronteriza de gru-
pos multinacionales.

Sin embargo, en el dmbito de la fiscalidad doméstica, siguen existiendo
escasos mecanismos de resolucién convencional de controversias.

Este estudio se refiere, en concreto, a uno de dichos mecanismos, la re-
solucion extrajudicial de conflictos en el marco del recurso contencioso-
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administrativo a través del acuerdo transaccional, mecanismo introducido
en nuestro ordenamiento con ocasion de la reforma que supuso la LJCA.

El articulo 77 de la LJCA en la redaccién actualmente vigente reconoce
la posibilidad de que exista una solucién extrajudicial del litigio por acuerdo
entre ambas partes:

“1. En los procedimientos en primera o Unica instancia, el Juez o Tri-
bunal, de oficio o a solicitud de parte, una vez formuladas la demanda
y la contestacion, podrd someter a la consideracion de las partes el re-
conocimiento de hechos o documentos, asi como la posibilidad de al-
canzar un acuerdo que ponga fin a la controversia, cuando el juicio se
promueva sobre materias susceptibles de transaccion vy, en particu-
lar, cuando verse sobre estimacion de cantidad.

Los representantes de las Administraciones publicas demandadas ne-
cesitaran la autorizacion oportuna para llevar a efecto la transaccion,
con arreglo a las normas que regulan la disposicion de la accién por
parte de los mismos.

2. El'intento de conciliacion no suspendera el curso de las actuaciones
salvo que todas las partes personadas lo solicitasen y podra produ-
cirse en cualquier momento anterior al dia en que el pleito haya sido
declarado concluso para sentencia.

3. Si'las partes llegaran a un acuerdo que implique la desaparicion de
la controversia, el Juez o Tribunal dictara auto declarando terminado
el procedimiento, siempre que lo acordado no fuera manifiestamente
contrario al ordenamiento juridico ni lesivo del interés publico o de
terceros.”

Distintas voces doctrinales han visto en este articulo la via potencial para
la introduccién de una férmula de solucién convencional a las controver-
sias litigiosas pendientes ante los tribunales de justicia, que aliviaria la sa-
turacion de nuestros tribunales, y que han servido como inspiracion a este
estudio. Nos referiremos especialmente al articulo “La mediacién intrajudi-
cial en el proceso contencioso-administrativo” publicado por Marta Cha-
morro Oter en la Revista de la Asociacion de Abogados del Estado de abril
de 2019 (pédginas 21-32), y al articulo publicado en 2020 por Maria Aviles
Navarro en la Revista Acta Judicial (6), (paginas 24-47), bajo el titulo
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“La mediacion en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo en Es-
pana”. Agradecemos expresamente a ambas autoras su aportacion al andli-
sis de esta materia.

Singularmente resefable en este punto es la actividad de la Fundacién Val-
sain, convertida en los Gltimos afos en auténtica impulsora de la idea de dar
una mayor relevancia a la solucién alternativa de disputas en el ambito con-
tencioso, llegando a reformular el articulo 107 de la LJCA si es necesario para
ello, y proponiendo una modificacion del articulo 86 de la LPAC y del refe-
rido articulo 77 de la LJCA.

Necesariamente hemos de mencionar también la “Iniciativa para la re-
gulacion urgente y definitiva de la mediacion en el procedimiento adminis-
trativo y en la jurisdiccion contencioso-administrativa” presentada en junio
de 2020 por la Fundacién Valsain y diferentes Colegios de Abogados a la
que luego nos referiremos, y que enlaza con el énfasis puesto recientemente
por el CGPJ en esta via.

Con cardcter previo a nuestro andlisis, resulta imperativo reconocer que,
hasta la fecha, el mecanismo regulado en el articulo 77 de la LJCA no ha te-
nido ninguna proyeccién en el ambito tributario. Posiblemente, lo anterior
es consecuencia de un doble factor, por una parte, que el legislador de 1998
limitara el alcance de este mecanismo a las “materias susceptibles de trans-
accion”y, por otra parte, los obstdculos inherentes a la indisponibilidad del
crédito publico.

Una gran parte de la doctrina considera esta cuestion una traba insalva-
ble para la aplicacion de cualquier férmula transaccional a las controversias
con Hacienda, por cuanto la literalidad tanto del articulo 7.3 de la LGP,
como del articulo 18 de la LGT, prohiben, a primera vista, cualquier trans-
accion de las partes sobre el crédito tributario. En efecto, el articulo 18 LGT
establece que “el crédito tributario es indisponible salvo que la ley disponga
otra cosa”.

El Diccionario de la Real Academia Espanola define transigir como “con-
sentir en parte con lo que no se cree justo, razonable o verdadero, a fin de
acabar con una diferencia”.

El articulo 1809 del Cédigo Civil define la transaccién como el contrato
“por el cual las partes, dando, prometiendo o reteniendo cada una alguna
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cosa, evitan la provocacion de un pleito o ponen término al que habia co-
menzado”.

EITS ha tenido ocasion de referirse a este particular identificando el con-
trato de transaccién con “todo convenio dispositivo por medio del cual y
mediante reciprocas prestaciones y sacrificios, se eliminan pleitos pendien-
tes y futuros, y también la incertidumbre de las partes sobre una relacion ju-
ridica que, mediante pacto, pasa a revestir una configuracion cierta y
vinculante” (Sentencia de la Sala de lo Civil del TS de 13 de octubre de
1997; RC 2524/1993).

Conforme a la jurisprudencia del TS y a la doctrina del Consejo de Estado,
para poder acudir al mecanismo de la transaccién deben concurrir tres cir-
cunstancias:

1. La existencia de una relacién juridica incierta o tenida como tal
por las partes.

2. Laintencién de sustituir esa relacién incierta por otra cierta e in-
dubitada.
3. La obtencion de este resultado mediante reciprocas concesiones

de los interesados.

En su Sentencia de 29 de abril de 1988, el TS reconocié que una auténtica
transaccion “dnicamente concurrirda cuando exista una situacion juridica in-
cierta y se produzca una renuncia reciproca por ambas partes, lo que supone
que la renuncia de una de las partes no se hubiera producido de no mediar la
renuncia de la otra. Por el contrario, no existe transaccion cuando lo que hay
es una renuncia unilateral, aunque simultanea, de ambas, pero sin que exista
esa relacion de condicionalidad entre ambas, todo ella en linea con la doc-
trina recogida por el Consejo de Estado en el informe antes referido”.

La caracterizacién del contrato de transaccién como negocio de dispo-
sicion hace que la legislacion incida en su caracter excepcional y extreme
la exigencia de cumplimiento de solemnidades en su procedimiento de tal
calado que su operatividad resulta practicamente inexistente en la actuali-
dad. De hecho, el juego del mecanismo de la transaccién en el marco de la
jurisdiccién contencioso-administrativa esta sujeto a limites mas estrictos
que los previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil, precisamente por ser
una Administracion publica, especialmente vinculada por el principio de

104



La litigiosidad tributaria: medios alternativos de solucién y medidas de agilizacion

legalidad, quien dispone de la accién procesal, lo cual implica que entren
en juego intereses publicos.

La figura de la transaccion se distingue claramente de otras figuras como
la “satisfaccion extraprocesal” en un caso en que la Administracién, por
ejemplo, a la luz de un nuevo criterio jurisprudencial, reconozca la legiti-
midad de las pretensiones del recurrente. En estos casos, la estimacion de
las pretensiones del contribuyente por la Administracién parece casi una
exigencia del principio de legalidad y buena administracion.

En el ambito natural de la transaccion, la Administracién contaria con
un mayor margen de discrecionalidad en la determinacion final del crédito
tributario. Un ejemplo de lo anterior podria ser una liquidacién tributaria
por importe de 500 millones de euros de cuota mds los correspondientes in-
tereses de demora derivada de una regularizacion del Impuesto sobre So-
ciedades. En el marco de una transaccion, la Administracion renuncia a
recaudar 100 millones, exigiendo solo una deuda de 400 millones, a cam-
bio de que el obligado tributario admita dicha deuda y la ingrese en el plazo
voluntario de pago.

Por su parte, tanto la mediaciéon como la conciliacién se configurarian
como medios idéneos para lograr bien un acuerdo transaccional o bien el
reconocimiento por una de las partes de las pretensiones de la contraria.

2. EL PRINCIPIO DE INDISPONIBILIDAD DE LOS CREDITOS
EN MATERIA TRIBUTARIA

El principio de indisponibilidad de los créditos en materia tributaria es
considerado un impedimento a las facultades de los representantes de la
Administracién para alcanzar cualquier tipo de acuerdo en relacién con li-
tigios en los que estén en disputa créditos tributarios, citando para ello el ar-
ticulo 7.3 de LGP, conforme al cual:

“Sin perjuicio de lo establecido en el apartado 2 del articulo 10 de
esta ley*, no se podra transigir judicial ni extrajudicialmente sobre los
derechos de la Hacienda Publica estatal, ni someter a arbitraje las con-

(48)  Ahora realmente 10.3 de la LGP.

105



Fundacién Impuestos y Competitividad

tiendas que se susciten respecto de los mismos, sino mediante real decreto
acordado en Consejo de Ministros, previa audiencia del de Estado en pleno.”

Como complemento del anterior, se cita el articulo 18 de la LGT, que es-
tablece que “el crédito tributario es indisponible salvo que la ley establezca
otra cosa.”

Y ello pese a que la normativa tributaria ofrece distintos ejemplos de fle-
xibilizacién del principio, existiendo multitud de materias (dejando al mar-
gen los mecanismos internacionales a los que ya nos referimos
anteriormente) donde la Administracion tiene facultades dispositivas res-
pecto del crédito tributario que, teéricamente, serian incompatibles con esta
“indisponibilidad” que pregona el articulo 18 de la LGT.

Por ejemplo, la normativa reglamentaria en materia de Impuesto sobre
Sociedades estd plagada de materias en las que la determinacion concreta
del crédito tributario no dimana de la aplicacion imperativa de las normas,
sino que somete la cuantificacién de la deuda tributaria al acuerdo admi-
nistrado-Administracion, tales como los planes especiales de amortizacién,
los acuerdos previos de valoracién de operaciones vinculadas, acuerdos de
valoracién previa de gastos de [+D a los efectos de aplicar las deducciones
correspondientes a dichas actividades, o los acuerdos para la aprobacién
por parte de la Administracion de planes de imputacién especifica de in-
gresos y gastos con criterios fiscales distintos al devengo, por no hablar de
las actas con acuerdo.

Mas alla de estos supuestos previstos por la norma y que, en ultima ins-
tancia, suponen una flexibilizacién del principio de indisponibilidad (si bien
éstos resultan aplicables en una etapa anterior al nacimiento propiamente
dicho del “crédito tributario”), debemos hacer alusién a la posibilidad de
que la Administracién tributaria suscriba acuerdos y convenios en el marco
de los concursos de acreedores. Estos acuerdos, que pueden ser de carac-
ter general o incluso singular, permiten acordar quitas y esperas sobre los
créditos tributarios de los que es acreedor a la Hacienda Publica.

También cabria argumentar que la indisponibilidad del crédito tributario
no se puede aplicar de forma absoluta sobre cualquier materia remotamente
relacionada con la deuda con Hacienda, lo cual justifica la introduccién de
un cierto grado de flexibilizacion que facilite la adopcion de acuerdos para
la finalizacion de las controversias.
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Tampoco creemos que se pueda ignorar lo dicho en el articulo 7.2 de la
LO 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Fi-
nanciera (“LOEP”), que reconoce que cualquier recurso publico, y el crédito
tributario en disputa lo es, debe ser gestionado atendiendo a principios de
eficacia, eficiencia y economia.

Ante el riesgo de que un crédito en disputa con un contribuyente pueda
i) ver diferido su cobro durante largos aflos con motivo de una disputa ju-
dicial en la que, ademads, ii) exista un riesgo indeterminado, pero no des-
preciable, de que la Administracion pueda acabar perdiendo el litigio, y con
ello se pierda totalmente el recurso como consecuencia de una resolucion
estimatoria, el 6rgano encargado de la gestién del recurso publico debe va-
lorar el riesgo de “envilecimiento del recurso piblico” cuya gestion efectiva
y eficaz tiene encomendada, considerar cualquier opcion que le permita la
optimizacién de dicho recurso, incluyendo la viabilidad de llegar a una
transaccion para el cobro inmediato y seguro de parte de dicho crédito y evi-
tar una eventual condena en costas.

El principio de eficiencia en la gestién de los recursos publicos exige la
toma de una decision sobre la mejor forma de optimizar el recurso publico.
También el principio de buena administracién aconsejaria no malgastar los
recursos publicos en un procedimiento estéril y reconocer que la deuda re-
sultaba improcedente.

Esta solucion serfa mas propia de los “mecanismos de satisfaccion extra-
procesal” que contempla el articulo 76 de la LJCA que propiamente una
“transaccion”, como hemos explicado en el apartado anterior. En estos su-
puestos, es probable que no se considere viable que una norma pueda obli-
gar a la Administracién a satisfacer extraprocesalmente las pretensiones del
administrado, pero sin duda deberia ser un punto a introducir, al menos, en
las denominadas “buenas practicas tributarias” en tanto que permitiria redu-
cir el nimero de litigios, en especial respecto de procedimiento reiterativos
que traten de cuestiones idénticas, y descongestionar el sistema judicial.

3. SOBRE EL USO DEL MECANISMO TRANSACCIONAL PREVISTO
EN EL ARTICULO 7.3 DE LA LGP

Dentro del contexto normativo a considerar a la hora de pensar en cémo
fomentar esta solucion alternativa de disputas en sede contenciosa, hemos
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de referirnos al alcance y extension del mecanismo expresamente contem-
plado en el articulo 7.3 de la LGP, toda vez que su aplicacién podria ser su-
ficiente para dar lugar a transacciones (siempre basadas en un juicio sobre
probabilidades de éxito de los recursos interpuestos a partir de un analisis
juridico y factico independiente) en las que formalmente se observen los
requisitos previstos en dicho articulo, esto es i) Acuerdo del Consejo de Mi-
nistros ii) previo dictamen del Consejo de Estado.

La doctrina del Consejo de Estado, deducida de sus dictdmenes, de-
muestra que el uso de este mecanismo ha sido empleado normalmente para
dar solucién a controversias tan singulares como algunas de las controver-
sias tributarias que atascan nuestros Tribunales.

Asi, en el dictamen 252/1999, de fecha 18 de febrero de 1999, el Consejo
de Estado aceptd la posibilidad teérica de acordar transacciones en relacion
con “el régimen de contratos de transaccion que pudiera celebrar la Admi-
nistracion para evitar la provocacion de litigios sobre los derechos resul-
tantes de las liquidaciones de los cdnones portuarios y de las tarifas
portuarias, y sobre los procedimientos posibles para que las Autoridades Por-
tuarias pudieran proceder al cobro a los usuarios de los servicios prestados,
y cuyas liquidaciones han sido anuladas por sentencias judiciales firmes.”

Es importante advertir la naturalidad con la que el Consejo de Estado, ya
hace 20 anos, afrontaba esta posible transaccion:

“En el presente apartado se planteard la primera de las cuestiones, a
saber, la determinacion de si es o no posible celebrar los contratos de
transaccion a los que se ha hecho referencia.

Para ello, conviene tomar como punto de partida los términos del ar-
ticulo 1.809 del Cédigo Civil:

"Articulo 1809.

La transaccion es un contrato por el cual las partes, dando, prome-
tiendo o reteniendo alguna cosa, evitan la provocacion de un pleito o
ponen término al que habia comenzado."

De este modo, el contrato de transaccion tiene como presupuesto la
existencia de una relacion juridica controvertida, dudosa o, al menos,
tenida por tal por las partes, y la intencion de las partes de sustituir
esa relacion dudosa por otra cierta e incontestable (timor litis). El
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medio o instrumento empleado por las partes para alcanzar este fin es
el de hacerse reciprocas concesiones (aliquid datum, aliquid retentum).
Esta configuracion del contrato de transaccion, presente en la doctrina
del Consejo de Estado (asi, por ejemplo, dict. ntm. 50.867/49.433, de
28 de abril de 1988, y dict. nim. 764/92, de 9 de julio de 1992), pone
de manifiesto los elementos o requisitos necesarios para su celebracion.

En primer lugar, tiene que existir una relacion juridica incierta o du-
dosa. Esta incertidumbre se vincula con la posibilidad de que se pro-
duzca un litigio sobre la misma, con independencia de que para un
tercero o para una de las partes, o incluso para las dos, no haya dudas
en cuanto a la realidad y contenido de dicha relacién juridica.

En los asuntos a los que se refiere la consulta, la presencia de este
presupuesto debe ser estudiada caso por caso, siendo suficiente para
su afirmacién la circunstancia de que la liquidacién de un canon o de
una tarifa no se presente como indubitada, y que pueda dar lugar al
planteamiento de un litigio jurisdiccional de incierto desenlace.

El segundo de los elementos es de indole subjetiva, y consiste en la
intencion o deseo de las partes de poner término a la situacion de
incertidumbre. Obviamente, si este presupuesto concurre o no, no
puede ser objeto de estudio aprioristico, sino que habrad de ser exa-
minado en cada caso. En todo caso, han de tenerse en cuenta las es-
peciales exigencias que impone la presencia de un interés publico en
la formacién de voluntad del ente pdblico y en la motivacion de la
decisién adoptada.

El tercero de los elementos consiste en "la instrumentacion de tal in-
tencion a través de reciprocas concesiones" (dict. 764/92, de 9 de julio
de 1992). Obviamente, el examen de la concurrencia de este presu-
puesto ha de hacerse, igualmente, caso por caso, mediante el examen
del contrato de transaccion al que pudieran llevar. No obstante, re-
sulta posible hacer dos afirmaciones. Por un lado, que su concurren-
cia no parece que pueda plantear dificultades, en la medida en que
el proceso de negociacion iria precisamente dirigido a definir los
compromisos y concesiones de cada una de las partes; por otro, es
preciso advertir que la definicién de las mutuas concesiones no ha de
traducirse, necesariamente, en un absoluto equilibrio y reciprocidad
entre ellas.
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Junto a los tres presupuestos sefalados, han de concurrir los requisitos
necesarios de todo contrato, y entre ellos, la legalidad del objeto, lo que
proscribe que el pacto se pueda referir al ejercicio de potestades cuya
disponibilidad queda al margen de la voluntad de los contratantes.

En consecuencia, la afirmacion de los tres elementos o requisitos par-
ticulares del contrato de transaccion, ha de llevar a afirmar que re-
sulta posible vy licito la celebracion de un contrato de transaccion
sobre la liquidacion de los canones y las tarifas portuarias, por mas
que la valoracién sobre su efectiva concurrencia sélo pueda ser exa-
minada, como es obvio, en cada caso concreto, a la vista de las cir-
cunstancias concurrentes y de los pactos celebrados.”

En parecidos términos, en el dictamen 2192/2007, de 5 de diciembre de
2007, valora positivamente el contenido de la transaccién propuesta entre
distintos Estados miembros de la Unién Europea, entre ellos Espafia, y Japan
Tobacco Internacional, como solucion al litigio seguido en los Tribunales
de Estados Unidos en relacién con reclamacion referida a deudas aduane-
ras y Impuesto sobre el Valor Ahadido a la importacién:

“De otro lado, en cuanto a la ponderacion de la reciprocidad de con-
cesiones entre las partes, el Consejo de Estado, sin entrar a valorar los
beneficios de tipo econémico que la ejecucion del acuerdo pudiera
comportar, no objeta la solucion alcanzada. Se ha de recordar, en tér-
minos generales, que "la transaccion no exige igualdad o paridad de
concesiones o prestaciones de cada parte, debido a la ductilidad y fle-
xibilidad que caracterizan al pacto transaccional, tanto en sus posibles
términos como en cuanto a las finalidades que se desean alcanzar con
el mismo" (Dictamen del Consejo de Estado nimero 3.385, de 3 de
octubre de 1996). En este sentido, frente a la concesion realizada por
Espaiia con el desistimiento de acciones en los litigios principales
(efecto propio de la transaccién y que no implica la renuncia a iniciar
otro tipo de procesos no relacionados con las alegaciones de aquél en
el futuro), las empresas tabaqueras se comprometen a realizar una
compensacién monetaria, cuya cuota de reparto no estd ciertamente
auln determinada, pero que merece en todo caso una opinion positiva
a juicio del Departamento de Aduanas e Impuestos Especiales segin
los criterios orientativos de la misma. Igualmente y en todo caso, aun
como parte de un acuerdo transaccional en sentido mas amplio e im-
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propio, debe destacarse el compromiso adquirido por Japan Tobacco
International, asi como por las empresas del grupo Gallaher que pue-
dan entrar bajo los efectos del acuerdo, para que conductas de este
tipo no se repitan en el futuro en el territorio de los Estados miembros
afectados”.

Esto es, mds alla del rigor formal y la necesaria implicacién del Consejo
de Ministros (y del propio Consejo de Estado) que, obviamente, impide que
este mecanismo tenga la flexibilidad necesaria para dar solucion a la casu-
istica cada vez mds compleja presente en las disputas con la Administra-
cion tributaria, no encontramos obstaculo material para instrumentar una
transaccion con arreglo a lo dispuesto en el procedimiento de la LGP,
cuando la misma esté basada en un andlisis juridico debidamente fundado
acerca de las probabilidades de éxito de la controversia judicial.

4. LAS TENDENCIAS LEGISLATIVAS NACIONALES E
INTERNACIONALES APUNTAN A UNA POTENCIACION DE ESTE
TIPO DE MECANISMOS

Por otra parte, y tal y como resenan las dos autoras citadas, la evolucién
del panorama legislativo nacional e internacional apunta claramente hacia
la necesidad de potenciar este tipo de mecanismos. Como hitos significati-
vos podemos resefiar los siguientes:

- Recomendacion RE (2001) 9, del Consejo de Europa que sustenta
los métodos alternativos de resolucion de conflictos entre las auto-
ridades administrativas y las personas privadas, por diferentes Esta-
dos miembros.

- Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21
de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacién en asun-
tos civiles y mercantiles (cierto es que en dicha Directiva se exclu-
fan de la mediacién los asuntos fiscales).

-~ Lodispuesto en la Disposicién Adicional Unica de la Ley 11/2011,
de 20 de mayo, de reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre,
de Arbitraje y de regulacién del arbitraje institucional en la Admi-
nistracion del Estado, que institucionaliza el arbitraje como férmula
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de resolucion de conflictos entre la Administracion General del Es-
tado y sus organismos publicos, sin que queden exceptuadas las
cuestiones tributarias.

La introduccién en nuestro ordenamiento juridico de este sistema
transaccional para entidades integrantes del sector publico deberia
motivar que la interpretacion de lo dispuesto en los articulos 18 de
la LGT y 7.3 de la LGP se flexibilice (e incluso se modifique su re-
daccion para dotar de cobertura legal a esta interpretacion abierta
del principio de indisponibilidad del crédito tributario), puesto que
en caso contrario resultaria tremendamente dificil entender, desde
la perspectiva del principio de igualdad ante la Ley, que las empre-
sas publicas tengan a su disposicién un mecanismo arbitral ilimitado
para la resolucion de sus controversias tributarias y que, simultane-
amente, a las empresas privadas se les niegue cualquier posibilidad
de transaccion (incluso aquella basada en consideraciones técnicas
de probabilidad y riesgo de pérdida del crédito de persistir la dis-
crepancia), como indico la propia Direccién General de Tributos con
ocasion de la tramitacion legislativa.

Ante aquel reparo, el Consejo de Estado respondié que, siempre
que en el mecanismo de arbitraje previsto en dicha norma se apli-
casen los mismos criterios de resolucién de controversias juridicas
que podria aplicar un Tribunal, no existiria desigualdad:

“Por ello, las controversias intraadministrativas en materias tributarias
y aduaneras quedaran sujetas a las mismas normas y prescripciones
legales que rigen la solucién de las controversias que se susciten
entre otros sujetos juridicos en relacion con tales materias, sin que se
advierta quiebra alguna del principio constitucional de igualdad.”

Si, para el Consejo de Estado, la solucién extrajudicial de contro-
versias juridicas de naturaleza tributaria entre distintas Administra-
ciones por un 6rgano arbitral no constituye ninguna excepcién ni
privilegio al régimen legal en la medida en que esté fundado en
derecho, tal vez pudiera buscarse un ambito de actuacién similar
para las controversias con particulares, también basada en la apli-
cacion de esas mismas normas y prescripciones legales que deter-
minan la existencia de un riesgo o una probabilidad de que el
crédito tributario sea anulado finalmente en todo o en parte.
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- Es también relevante la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en
asuntos civiles y mercantiles (“Ley 5/2012”), posteriormente des-
arrollada por el Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre y en
cuyo anteproyecto, tal y como sefala Marta Chamorro Oter, se pro-
ponia una nueva redaccion del articulo 77 de la LJCA que, con re-
mision a dicha Ley 5/2012, habria pasado a ser la siguiente:

“1. En los procedimientos en primera o unica instancia, el Juez o Tri-
bunal, de oficio o a solicitud de parte, una vez formuladas la demanda
y la contestacion, someterd a la consideracion de las partes el recono-
cimiento de hechos o documentos, asi como la posibilidad de alcan-
zar un acuerdo que ponga fin a la controversia, cuando el juicio se
promueva sobre materias susceptibles de transaccion y, en particular,
cuando verse sobre estimacion de cantidad. En este supuesto el Juez
o Tribunal podra imponer a las partes el sometimiento a las normas de
la Ley de mediacion en asuntos civiles y mercantiles relativas a los prin-
cipios de la misma, el estatuto del mediador y el procedimiento.”

Posibilidad ésta que, no obstante, tal y como sefiala la misma autora,
fue rechazada por el Consejo de Estado, que considerd que esta so-
lucién no era viable por una simple remision a las normas adopta-
das en materia civil y mercantil, siendo necesaria una regulacion
sustantiva de la mediacién en sede contencioso-administrativa.

- Mas recientemente, también hemos de referirnos a la Resolucién
dictada por el Parlamento Europeo el 12 de septiembre de 2017
sobre la aplicacion de la Directiva 2008/52/CE, del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo de 21 de mayo de 2008*°, en cuya recomen-
dacion nimero 15 se “Pide a la Comision que, en el marco de la
revision de la normativa, busque soluciones que permitan ampliar
eficazmente el ambito de la mediacién también a otras cuestiones
civiles o administrativas, si procede” y con la cual estd relacionada
la consulta pdblica iniciada por la Comision acerca de la posible
introduccién de mecanismos de mediacién en materia de contro-
versias sobre proteccién de inversiones en el seno de la Unién Eu-
ropea®® (“Prevention and amicable resolution of investment
disputes within the single market”).

(49)  ttps://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2017-0321_ES.html?redirect.
(50)  https://ec.europa.eu/info/consultations/finance-2017-investment-protection-mediation_fr
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5. EXPERIENCIAS PILOTO DE MEDIACION EN EL AMBITO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO EN ESPANA

En los Gltimos anos, se han desarrollado experiencias-piloto de media-
cién contencioso-administrativa en diferentes TTSS)), tales como los TTSS))

de la Comunidad Canaria, de la Comunidad Valenciana®' y de la Comuni-
dad de Madrid.

La iniciativa puesta en marcha en el TS) de Madrid es especialmente in-
teresante por tener un doble cardcter, por una parte la creacién de una in-
fraestructura administrativa (una unidad de mediacién de caracter funcional
no orgdnica que facilite el desenvolvimiento de la mediacién intrajudicial
en los 6rganos de la Jurisdiccion contencioso-administrativa y del TS) de
Madrid, creando un marco general de colaboracién con las instituciones de
mediacion) y por otra parte poner en marcha el proyecto piloto de media-
cién desarrollado al amparo del Convenio celebrado entre el CGPJ y el Co-
legio de Abogados de Madrid.

Los protocolos que regulan estas iniciativas no parecen haber excluido a
priori el uso de la mediacién contenciosa para los asuntos tributarios, sugi-
riendo determinados ambitos de alcance de la mediacién intercontenciosa,
donde podrian encajar diferentes litigios de indole tributaria.

Asi, por ejemplo, en el documento elaborado por el TS) de la Comuni-
dad Valenciana se dice lo siguiente:

“Puede considerarse que la mediacién contencioso-administrativa
puede ser formalmente posible cuando el ordenamiento juridico per-
mita la terminacién convencional, la transaccion, los procedimientos
compositivos y los sustitutivos del recurso administrativo, las potesta-
des discrecionales de la Administracion o situaciones afectadas por
conceptos juridicos indeterminados que favorecen la “discrecionali-

"o

dad técnica administrativa”.

Para, a continuacion, definir como potenciales asuntos sujetos a media-
cién algunos tales como i) la inactividad de la administracion, la via de
hecho y el silencio administrativo, ii) la ejecuciéon de medidas en la potes-
tad disciplinaria y sancionadora de la Administracion, iii) la responsabili-

(51)  https://www.cortearbitrajeymediacionvalencia.com/wp-content/uploads/2019/07/Proto-
colo-mediaci%C3%B3n-en-la-Comunidad-Valenciana.pdf.
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dad, iv) la recaudacién ejecutiva por via de apremio de tributos o ingresos
de derecho publico cuando el deudor haya sido declarado en concurso, o
v) la ejecucion de sentencias.

El protocolo elaborado en el TS} de Madrid adopta un enfoque similar:

“Dadas las limitaciones que el principio de legalidad supone para la
implantacion de la mediacién en el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo, resulta conveniente enunciar con mero caracter orien-
tativo e ilustrativo y sin animo de exhaustividad las materias y
supuestos que pudieran ser susceptibles de mediacién, distinguiendo
entre el dmbito meramente formal, las materias concernidas y la tipo-
logia de asuntos que podrian ser derivados a mediacion, sin que cons-
tituyan una lista cerrada.”

Y luego incluye, en ese listado de materias, supuestos tales como, i) la in-
actividad de la administracion, la via de hecho vy el silencio administrativo, ii)
la ejecucion de medidas en la potestad disciplinaria y sancionadora de la Ad-
ministracion, iii) la ejecucion de sentencias, iv) la Funciéon Pablica, y v) la re-
caudacion ejecutiva por via de apremio de tributos o ingresos de derecho
publico cuando el deudor haya sido declarado en concurso, parcialmente coin-
cidentes con las contempladas por el protocolo del TSJ de Valencia y donde,
como decimos, a priori podrian encajar algunas disputas en materia tributaria.

Otras experiencias piloto desarrolladas a pequena escala han sido im-
plementadas, por ejemplo, por los Juzgados de lo contencioso-administra-
tivo nimeros 2 y 3 de Las Palmas de Gran Canaria con la Fundacién Valsain
y el CGPJ para la mediacion intrajudicial en la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa, la experiencia de los tribunales con competencia contencioso-
administrativo en Murcia, o los Juzgados de lo Contencioso Administrativo
nimeros 5 y 17 de Barcelona.

6. LA POSICION DEL CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL.
PROPUESTAS DE REFORMA NORMATIVA

Debemos comenzar este punto refiriéndonos a la “Guia para la practica de
la mediacién intrajudicial ”>* elaborada por el CGPJ en 2016. En ella, el CGP)

(52)  https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Mediacion/Guia-para-la-practica-de-la-Me-
diacion-Intrajudicial/.

115



Fundacién Impuestos y Competitividad

proponia dos soluciones para fomentar el recurso a la mediacién en el am-
bito contencioso-administrativo:

- Una unidad judicial gestionada, o bien desde los servicios comunes
de los Tribunales, o bien desde el Decanato o la Presidencia del Tri-
bunal, al frente de la cual estuviera un Letrado de la Administracién
de Justicia o un Gestor, con formacién especifica de mediacion; o,

- De no existir servicio ni unidad en el ambito comun de un Tribunal,
se propuso contar en la Secretaria del Decanato o la Secretaria de la
Presidencia del Tribunal provincial o autonémico con un listado o
panel de mediadores, entre los cuales se distribuyeran las mediacio-
nes derivadas desde los correspondientes Juzgados y Salas.

De hecho, en su guia el CGPJ definia un “protocolo de derivacién a la
mediacién” (paginas 172 a 180) bastante detallado, en el que se abordaban
todas las fases del procedimiento de mediacién —desde sus principios ins-
piradores, hasta la figura del mediador (apostando por la mediacién insti-
tucional, en la que los mediadores fueran designados por “instituciones de
mediacion, las entidades puiblicas o privadas y las corporaciones de dere-
cho publico que tengan entre sus fines el impulso de la mediacién”), pa-
sando por la informacién a las partes, la interaccion y suspension del
proceso principal, el desarrollo de la mediacién, la asistencia a las partes
(que acudirian personalmente a la mediacion, si bien podrian actuar asisti-
das por “abogados, asesores y técnicos pertinentes”), y los requisitos nece-
sarios para la terminacién del proceso-.

Sin embargo, en 2019, con motivo de las observaciones presentadas al
anteproyecto de Ley de impulso a la mediacion, el CGPJ eludi6 pronun-
ciarse a favor de la extension del dmbito de la mediacion al dmbito con-
tencioso-administrativo, opinando en su observaciones n® 95 y 99 lo
siguiente:

“Este 6rgano de gobierno del Poder Judicial no desconoce que desde
ciertos sectores de la mediacion se viene reclamando una regulacion
de la mediacién en otros 6rdenes jurisdiccionales, singularmente en
el procedimiento penal de adultos y en el procedimiento administra-
tivo, asi como en el procedimiento contencioso-administrativo, me-
diante la reforma de la LM para dar cabida en ella a la mediacién en
el Derecho publico.
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(...)

Es cierto que una regulaciéon completa de la mediacion en otros 6r-
denes jurisdiccionales ademas del civil y del mercantil como los cita-
dos (sin olvidar el orden social), propiciaria dotar de mayor virtualidad
a la incorporacién de la Directiva 2008/52 al Derecho interno, y res-
ponderia con seguridad en mayor medida a las orientaciones y reco-
mendaciones de la Comision y del Parlamento Europeo. No obstante,
este Consejo General del Poder Judicial no ha de incidir en la conve-
niencia de ampliar la regulacién de la mediacién por medio de la Ley
anteproyectada. La determinacion del ambito sobre el que recae la re-
gulacion legal, tanto la vigente como la proyectada, se encuentra den-
tro del margen de decisién del legislador nacional, al no venir
determinada por el legislador europeo, ni por los requerimientos que
se derivan de los informes y de las resoluciones de las instituciones eu-
ropeas, o de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.”

Afortunadamente, un ano después, en el Plan de Choque en la Adminis-

tracion de Justicia®, elaborado en el mes de mayo de 2020, el CGP)J si pro-
puso, en la medida 5.16, la “Modificacién del art. 77.1 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa; de
los arts. 18, 155, 236y 238 de la LGT; del art. 7 de la LGP y adicion de un
art. 7 bis a la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, de Asistencia Juridica del
Estado e Instituciones Pdblicas en materia de mediacién en procedimientos
tributarios”.

El CGPJ inicia esta propuesta adelantando los motivos por los que la im-

plementacion de la medida es deseable, en los siguientes términos (el su-
brayado es nuestro):

(53)

“El objetivo de esta medida es la efectiva aplicacién en la jurisdiccion
contencioso-administrativa (y en las previas vias administrativa y eco-
némico-administrativa) y, en particular, en el dambito tributario, de las
férmulas de autocomposiciéon —soluciones acordadas— mediante la
conciliacidn intrajudicial y la mediacién.

Medidas organizativas y procesales para el plan de choque en la Administracién de Jus-
ticia tras el estado de alarma, elaborado el 6 de mayo de 2020 por la Secretaria general
del CGPJ.
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Los beneficios de la medida serian variados, tales como la minoracién
de los asuntos que se judicializarian, también la reduccién de los que
estuvieran pendientes en sede judicial, el acortamiento del tiempo de
respuesta judicial (tanto para los asuntos que se resuelvan por esta via
como, por derivacion, para los restantes posteriores a éstos) y ademds
se conseguiria la satisfaccion de todas las partes sin vencimiento.

Para ello se hace necesaria una intervencion legislativa que regule y
potencie estas soluciones de composicion, al tiempo que flexibilice
los requisitos para que la Administracion y sus representantes puedan
llegar a formulas acordadas.

Ademads, en el ambito especificamente tributario coadyuvaria a la reso-
lucion y/o liberacion definitiva de considerables cantidades que se en-
cuentran pendientes como consecuencia del mantenimiento irresuelto
de las controversias entre la Administracion y los contribuyentes.

No esta de mas recordar que los litigios tributarios son de los mas nu-
merosos en nuestra jurisdiccién contencioso-administrativa y tienen
concernidas importantes cantidades de dinero. (...)."

Con cardcter previo al estudio exhaustivo de la propuesta de “interven-
cién legislativa” contenida en el documento, llamamos la atencién sobre
las dos técnicas mencionadas el texto transcrito: la conciliacion intrajudicial
y la mediacion.

En principio, parece que la posibilidad de terminacién convencional del li-
tigio contencioso-administrativo mediante acuerdo entre las partes, contem-
plada en la redaccion vigente del articulo 77 de la LJCA, admitiria no una dnica
modalidad de aplicacion, sino varias. Es decir, la generalidad con la que el
precepto se refiere a la terminacién del litigio mediante “acuerdo”, admitiria
que tal acuerdo se lleve a cabo por satisfaccion extraprocesal, por conciliacion,
o incluso mediante derivacién a mediacion, la cual, pese a que el precepto no
se refiere a ella expresamente, la doctrina entiende incluida en su redaccion.

No obstante lo anterior, y en vista de que el legislador ha optado por
hacer mencién expresa a la conciliacion (“2. El intento de conciliacion no
suspendera el curso de las actuaciones salvo que todas las partes persona-
das lo solicitasen y podra producirse en cualquier momento anterior al dia
en que el pleito haya sido declarado concluso para sentencia”), parece que
éste ha sido tradicionalmente el mecanismo “ordinario” para la terminacién
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convencional contencioso-administrativa. En otras palabras, el legislador
habria configurado este mecanismo como un sistema de conciliacion (si bien
sin excluir acuerdos derivados de otros sistemas de resolucién extrajudicial
de conflictos), en virtud del cual sera el propio Juez quien, o bien proponga
una solucién de la controversia a las partes, o bien traslade la solucién pro-
puesta por una parte a la otra, para instarlas a adoptar un acuerdo en sede
judicial. Esto es importante, pues seria el propio Juez quien actia como “con-
ciliador”, fomentando un acercamiento de las posiciones de las partes en el
marco del propio recurso contencioso-administrativo, sin “externalizar” en
ningulin caso la resolucién del conflicto (conciliacion intrajudicial).

A la vista de lo anterior, no es de extrafar que la conciliacién intrajudi-
cial no haya tenido apenas protagonismo en la descongestién de nuestros tri-
bunales. Mas bien al contrario, la figura del Juez asume con este método
mayores competencias, se dilatan los procesos a la espera de confirmar si
se alcanzan o no acuerdos entre las partes, y, al mismo tiempo, se acumu-
lan nuevos asuntos en sede judicial.

Esta circunstancia ha llevado a la doctrina a buscar nuevas férmulas de
resolucién de conflictos que descarguen de competencias a los tribunales,
y al CGPJ a sugerir la mediacién como mecanismo auto-compositivo pre-
dilecto para la resolucién de conflictos en el ambito judicial, a cuyo anali-
sis dedicamos las siguientes lineas.

6.1. MODIFICACION DEL ARTICULO 77 DE LA LJCA: PERMANENCIA
DE LA CONCILIACION INTRAJUDICIAL Y APUESTA POR
UNA MEDIACION EXTERNALIZADA

Aborda en primer lugar el CGPJ la propuesta de modificacion del articulo
77 de la LJCA, que introduce en el texto actualmente vigente las siguientes
novedades (subrayadas):

“1. En los procedimientos en primera o Unica instancia, el Juez o Tri-
bunal, de oficio o a solicitud de parte, una vez formuladas la demanda
y la contestacion, podra someter a la consideracion de las partes el re-
conocimiento de hechos o documentos, asi como la posibilidad de
alcanzar un acuerdo que ponga fin a la controversia, cuando el juicio
se promueva sobre materias susceptibles de transacciéon o cuando
verse sobre valoracion o estimacion de cantidad y, en particular, en
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cuestiones de materia tributaria susceptibles de negociacion o acuerdo
con arreglo a su normativa especifica.

Del mismo modo, y previa ponderacién de las circunstancias del
pleito, el Juez o Tribunal podra acordar que el mismo sea derivado a
mediacion, suspendiendo entretanto el proceso por un plazo maximo
de dos meses, resultando en este caso obligatorio para las partes acu-
dir a la mediacion, sin perjuicio de que la_misma termine o no con
acuerdo. De no concluir con acuerdo, una vez constatado el fracaso
de la mediacion o transcurrido el plazo indicado, se reanudaran las
actuaciones judiciales en el estado en que hubiesen quedado y se-
guird el proceso por sus tramites correspondientes. Si las partes hu-
biesen llegado a un acuerdo, el Juez o Tribunal dictard auto de
homologacion del mismo o la resolucion que proceda para la termi-
nacion del procedimiento siempre que lo acordado no fuere mani-
fiestamente contrario al ordenamiento juridico ni lesivo para el interés
publico o de terceros. (...).”

De una primera lectura de la redaccion sugerida por el CGPJ se des-
prende que la reforma combinaria dos mecanismos de resolucién de con-
flictos: i) la conciliacién intrajudicial ya comentada (con matizaciones), y ii)
la técnica de remision a la mediacién extrajudicial, que constituye la ver-
dadera novedad.

En realidad, la nueva redaccién propuesta para el articulo 77 de la LJCA
no establece expresamente el caracter extrajudicial de este mecanismo de
mediacion. Se infiere de la expresion “podra acordar que el mismo sea de-
rivado a mediacion” que esta debera tener lugar fuera del proceso conten-
cioso-administrativo. De hecho, la obligada suspension del proceso judicial,
prevista para la mediacién pero no para la conciliacion (salvo peticion ex-
presa de las partes del proceso), también parece apuntar a que tal mediacién
debera llevarse a cabo por personas (u organismos) ajenas al proceso —de ser
el propio 6rgano judicial quien actuase como tercero mediador, no habria
necesidad de paralizar el proceso, sino que la mediacion se encajaria como
una fase mas del procedimiento judicial-.

En definitiva, el CGPJ aboga por una mediacién que se introduce como
una parte del proceso contencioso-administrativo, pero que se lleva a cabo
fuera de la sede judicial, con suspensién del procedimiento principal por un
plazo de dos meses y de caracter obligatorio para las partes.
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Llama la atencion la parquedad de la regulacion del procedimiento, tanto
en lo referente a la mediacion, como en lo referente a la conciliacién. Para
fomentar su aplicacion practica, seria deseable que se definiesen claramente
sus principios inspiradores, asi como la forma en que debe desarrollarse. Es
mas, sorprende que, habiendo el CGPJ ya desarrollado en su Guia para la
practica de la mediacion intrajudicial publicada en 2016 el protocolo de
mediacion, y contando incluso con experiencias piloto en relacién con la
mediacién en el dmbito contencioso-administrativo, sin embargo, haya op-
tado por dejar al margen de su propuesta de reforma legislativa la forma en
que deberia desarrollarse la mediacion y, en especial, cuestiones tan rele-
vantes como la eleccién del mediador.

Sentado lo anterior, descendemos al andlisis de los principales obstacu-
los que, a nuestro juicio, plantearia la regulacién propuesta en el docu-
mento del Plan de Choque de la Administracion de Justicia.

6.1.1. Ausencia de regulacion sobre la figura del mediador

La principal dificultad que debe afrontar el legislador para asegurar la
aplicacion eficaz de la mediacion en el marco del proceso contencioso-ad-
ministrativo es la relativa a la configuracion legal de la figura del mediador.
A nuestro juicio, seria conveniente que la regulacion de la figura del me-
diador, mas alla de su legitimacién normativa, se extienda a cuestiones
como, entre otras, las funciones del mediador en las negociaciones, los prin-
cipios que deben conformar su actuacién, el caracter reservado o confi-
dencial de las actuaciones de las partes en el marco del proceso de
mediacion, los mecanismos para la designacién del mediador, los requisi-
tos que habran de concurrir en los candidatos para ser designados como
mediadores, su régimen de incompatibilidades, su estatuto legal e, incluso,
sus formulas de retribucién y el régimen de distribucion de los costes origi-
nados por la mediacién entre las partes.

Obviamente, es l6gico pensar que todas estas cuestiones deben quedar
convenientemente reguladas a través del oportuno desarrollo reglamentario.
Precisamente por esa razén, consideramos que el andlisis de estas cuestio-
nes excede también el objeto de este trabajo.

A nuestro juicio, lo ideal seria configurar la figura del mediador como
una persona fisica ajena al proceso y con formacion adecuada, a ser posi-
ble, en la materia especifica que constituya el objeto del procedimiento
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(algo especialmente relevante en el ambito tributario). No cabe perder de
vista que, a diferencia de lo que sucede en materia civil®, la jurisdiccion
contencioso-administrativa tiene connotaciones especiales por las caracte-
risticas de los sujetos intervinientes (uno de los cuales, por definicién, es la
Administracién que actda en defensa de derechos publicos y generales), de
acuerdo con Chamorro Oter®*, que aconsejan, siempre en la medida de lo
posible, la especializacion del mediador.

No obstante, esta modalidad del experto mediador no es una cuestion pa-
cifica en la doctrina. Evidentemente, la exigencia de mediadores expertos
no solo en asuntos juridicos, sino también con formacién para dirigir las
negociaciones, acarreard importantes gastos de formacién que, por un lado,
limitaran el libre acceso a la profesién de mediador juridico contencioso-
administrativo y, por otro lado, incrementaran los costes del proceso (as-
pecto no previsto tampoco en la propuesta del CGPJ).

Por su parte, autores como Martin Fernandez y Juan Lozano®’, en su ana-
lisis de la tan citada Guia para la practica de la mediacién intrajudicial del
CGP)J, critican el recurso al mediador externo en el proceso contencioso-ad-
ministrativo, sobre la base de que los objetivos del CGPJ se dirigian al fo-
mento de una “mayor proximidad a las instituciones y bases estructurales del
sistema juridico vigente”, lo cual choca con la exigencia de un mediador
ajeno a la carrera judicial.

Asimismo, la intervencién de un mediador externo en el proceso judicial
requiere aclaracién sobre cuestiones tales como el procedimiento para su
eleccion (selegido por las partes, por el Juez o asignado automaticamente?),
el control de sus funciones, y su retribucién, al margen de lo ya sefialado
sobre su capacitacién y formacién, cuestiones que tampoco obtienen res-
puesta con la regulacion propuesta por el CGP).

(54)  Elarticulo 11 de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercan-
tiles, configura la figura del mediador civil como una persona natural sin incompatibili-
dades segtin su profesién, en posesion de un titulo universitario o formacién especifica
para ejercer la mediacién.

“La mediacion intrajudicial en el proceso contencioso-administrativo”, Revista Juridica de
la Comunidad de Madrid, n. 2019, 2019, p. 14.

(55)  “Los conflictos tributarios en Espafa: propuestas para la conciliacién en via econémico-ad-

ministrativa y jurisdiccional”, Tribuna Fiscal: Revista Tributaria y Financiera, 2017, p. 10.
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A nuestro juicio, acierta la propuesta en separar al Juez del proceso de
mediacién por medio de la derivacion a una mediacion externalizada. Un
procedimiento de mediacién con intervencién del Juez en la figura del me-
diador difuminaria, por un lado, el objetivo de la mediacién, confundiendo
el proceso principal con el autocompositivo, ademas de obstaculizar el prin-
cipal objetivo de la medida (descongestionar la justicia).

6.1.2. Caracter potestativo de la conciliacion, y obligatorio de la mediacion

El CGP) sugiere en su propuesta mantener el caracter potestativo de la con-
ciliacion intrajudicial (“(...) el Juez o Tribunal, de oficio o a solicitud de parte,
una vez formuladas la demanda y la contestacion, podra someter a conside-
racion de las partes (...)"), si bien opta por un modelo de mediacién obligato-
rio por un plazo de dos meses, en aquellos casos en los que el Juez lo considere
apropiado dadas las circunstancias en que se dirime la controversia.

Llama la atencién el cambio de postura del CGP) con respecto a su Guia
para la practica de la mediacion intrajudicial en 2016, en la que proponia un
modelo de mediacién potestativo, sin obligacion de acudir a las negociacio-
nes, y que podria terminar en cualquier momento a peticion de las partes.

Las ventajas e inconvenientes de las dos modalidades (obligatorio frente
a potestativo) son relevantes:

—  Por un lado, la imposicién obligatoria de la mediacion garantiza,
al menos, un intento de acercamiento entre las partes, que podria
resultar especialmente relevante en aquellos casos en los que el
conflicto se deba a cuestiones interpretativas menores, errores ma-
teriales o de célculo, o simples malentendidos. Ello podria suponer
un adelanto de la terminacion del procedimiento en casos de es-
casa complejidad técnica, en los que la labor del tercero mediador
se centre en rebajar la tension y fomentar el intercambio de opi-
niones para poder alcanzar una solucién conjunta.

Lo anterior puede extenderse a todos aquellos casos en los que,
existiendo un criterio jurisprudencial claro y consolidado, la otra
parte, por ignorancia o desconocimiento, reniega del mismo im-
poniendo el suyo propio.

Ahora bien, un modelo que fuerce a las partes a someterse a una
mediacion no querida cuando se trata de asuntos complejos o
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sobre los que no existe criterio pacifico en doctrina o jurispruden-
cia, Unicamente servird para dilatar el proceso y, lejos de fomentar
un acercamiento de posturas, aumentara la crispacion, alejando a
las partes del acuerdo.

En esta misma linea, obligar a las partes a someterse a mediacion
podria afectar a la implicacién de las partes en el proceso. Nos re-
ferimos a que demandante y demandado, obligados a someterse a
la mediacion, asuman este trdmite como un mero requisito mas
para alcanzar una decisién judicial que acoja todas sus pretensio-
nes, transformando esta técnica en un mecanismo excesivamente
burocratico, al estilo de lo que ocurre, en ocasiones, con la via eco-
nomico-administrativa (que los contribuyentes entienden como un
mero tramite previo a la interposicion del recurso).

- Por su parte, configurar la mediacién como potestativa para las par-
tes, esto es, que el Juez proponga en el seno del procedimiento la
derivacion a la mediacion, garantizard que se limite su aplicacion
a aquellos casos con verdaderas posibilidades de acuerdo, como ya
ocurre con la regulacion actual de la conciliacion intrajudicial.

No obstante, precisamente a la vista de la escasa virtualidad de la
conciliacion del articulo 77 de la LJCA, su empleo en el dmbito
contencioso-administrativo ha resultado ser residual y excepcional,
y no solo en el dambito tributario. Esta cuestion se debe, entre otras
razones, a la excesiva rigidez a que se encuentra sometida la Ad-
ministracion para transigir en el dmbito del crédito publico.

A la necesidad de flexibilizacion de los requisitos exigidos a la Ad-
ministracion publica para alcanzar acuerdos en materia de intere-
ses publicos nos referiremos en nuestro analisis de la adicién
propuesta por el CGP) de un nuevo articulo 7 bis en la Ley
52/1997, de 27 de noviembre, de Asistencia Juridica del Estado e
Instituciones Publicas (“LAJEIP”).

En nuestra opinion, la mediacién deberia configurarse como un sistema
mixto, de acuerdo con el cual el Juez proponga a las partes someterse a me-
diacion, de tal forma que con que una sola de ellas acepte la propuesta, sea
obligatorio para ambas acudir a las sesiones. Sin embargo, cuando ninguna
de las dos manifieste su aceptacion para someterse a la mediacion, el pro-
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ceso habria de continuar su curso normal en sede judicial. Este sistema,
unido, por supuesto, a la flexibilizacion de los requisitos de la Administra-
cién para transigir, fomentaria el acercamiento de las partes en aquellos
casos en los que alguna de ellas detecte entre los argumentos del contrario,
puntos en los que sea posible el acuerdo, pero al mismo tiempo evitaria si-
tuaciones de mediacién forzosa en las que ninguna de las partes tenga in-
tencion de llegar a pactos con la contraria.

6.1.3. Momento procesal oportuno para la derivacion a mediacion

Mientras que el articulo 77 de la LJCA es claro respecto al momento en
que se debe llevar a cabo la conciliacién intrajudicial (i.e., una vez formu-
ladas demanda y contestacion), en la propuesta del CGP) no encontramos
estas mismas referencias en lo relativo a la mediacion.

Conviene, una vez mas, referirnos a la Guia para la practica de la me-
diacion intrajudicial publicada en 2016, en la que el CGP) sefalaba, en re-
lacién con el momento oportuno para la derivacion, que la misma se podria
realizar, tanto en el procedimiento ordinario como en el abreviado, “al ad-
mitir a tramite la demanda o en cualquier momento anterior a la votacion
y fallo”, asi como en la propia vista.

Desconocemos si el criterio del CGP) respecto a esta materia ha cam-
biado, pero, en cualquier caso, no podemos evitar cuestionarnos si el mo-
mento para la derivacion del pleito a mediacion debe ser el de admision de
la demanda. En principio, para poder valorar si una controversia tiene po-
sibilidades de acuerdo, el Juez debera tener a su disposicion toda la infor-
macion y conocer los argumentos, no solo del demandante, sino también
del demandado, para poder determinar si las partes podrian llegar a una so-
lucién acordada del conflicto o si su sometimiento a mediacion resultara
estéril. Por tanto, consideramos que lo mas deseable es que la derivacion a
mediacién tenga lugar en cualquier momento tras la contestacion a la de-
manda, en sentido parecido al establecido para la conciliacion, pero antes
de la declaracién del pleito como visto para Sentencia.

6.1.4. Plazo de la mediacion

La propuesta del CGP) recoge una mediacién acotada temporalmente,
por un plazo de dos meses, durante el cual el procedimiento contencioso-
administrativo principal se mantendra suspendido.
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Someter la mediacion a plazos cerrados presenta ventajas e inconve-
nientes. Partiendo de la base de que dos meses es un plazo aparentemente
escaso para que las partes lleguen a una solucién acordada, el simple hecho
de acotar temporalmente este tipo de sistemas de resolucion extrajudicial de
conflictos puede suponer, casi automaticamente, un fracaso de las nego-
ciaciones, por no estar las partes ain preparadas para negociar, o por ha-
berse incurrido ya en demasiados costes procesales, habiendo demostrado
la experiencia comparada que se puede requerir un tiempo especifico de
maduracion hasta poder derivarse a un proceso extrajudicial, de acuerdo
con Calderén Corredor?®.

El plazo de dos meses que nos presenta el CGPJ puede resultar suficiente
para alcanzar acuerdos en asuntos concretos y de facil resolucién, pero es-
caso en casos mas complejos. En estos casos seria deseable que la norma
estableciera la cautela de que el plazo (tanto de mediacién como de sus-
pensién del procedimiento), pueda ser prorrogado por el tiempo que resulte
necesario, a peticion de ambas partes.

6.1.5. Acuerdo parcial

Ninguna mencién encontramos en la regulacion sugerida en la Propuesta
en relacién con la posibilidad de que las partes, una vez terminada la me-
diacion, alcancen acuerdos sobre determinados aspectos del procedimiento,
pero no sobre la totalidad de su objeto.

A nuestro juicio, se debe garantizar la total libertad de las partes en
cuanto a la determinacion de las materias susceptibles de pacto. Esto su-
pondria que serian las partes las que dispondrian, con cardcter previo a las
negociaciones, sobre qué materias versara la mediacioén, y, una vez finali-
zada aquella, sobre qué materias habra pacto o no (siempre dentro de los
limites marcados por la Ley). En este sentido, aquellas materias sobre las
que no se haya llegado a un acuerdo en el marco de las negociaciones, o
bien las partes hayan decidido no someter a negociacion, seguiran diri-
miéndose en el proceso judicial, que se reanudara en el punto en el que se
suspendioé con respecto a dichas materias.

(56)  “El arte de la resolucion extrajudicial de conflictos tributarios. Propuestas desde un sistema
de Common Law”, Revista Espafiola de Derecho Financiero, n. 175, 2017, p. 11.
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De esta forma, se fomentarian los acuerdos parciales, apartando del ob-
jeto del recurso contencioso-administrativo los motivos sobre los que sea po-
sible el acuerdo, y limitando la funcién del Juez a la toma de decisiones sobre
las materias restantes y, en definitiva, mas complejas o menos pacificas.

Cualquier acuerdo adoptado en el marco de una mediacién (no solo el
acuerdo parcial) debera formar parte del expediente administrativo del re-
curso, de tal forma que se garantice de este modo la seguridad juridica de
las partes y la correcta ejecucion del resultado de la mediacién.

6.1.6. ;Y la conciliacion?

Pese a que, tal y como se encuentra configurada en la actualidad la con-
ciliacion, no puede entenderse como un mecanismo de resolucién extraju-
dicial de conflictos en sentido estricto —por cuanto se lleva a cabo en el
seno del procedimiento judicial, asumiendo el Juez la labor de conciliador,
sin recurso a un mediador externo—, no podemos finalizar este analisis de
las modificaciones propuestas en el articulo 77 de la LJCA sin referirnos a
las novedades incluidas en el régimen de la conciliacién, que quedaria con-
figurado de la siguiente forma:

“1. En los procedimientos en primera o Unica instancia, el Juez o Tri-
bunal, de oficio o a solicitud de parte, una vez formuladas la demanda
y la contestacion, podra someter a la consideracion de las partes el re-
conocimiento de hechos o documentos, asi como la posibilidad de
alcanzar un acuerdo que ponga fin a la controversia, cuando el juicio
se promueva sobre materias susceptibles de transacciéon o cuando
verse sobre valoracion o estimacion de cantidad y, en particular, en
cuestiones de materia tributaria susceptibles de negociacién o acuerdo
con arreglo a su normativa especifica.”

Como puede apreciarse, la verdadera novedad consiste en la introduc-
cién de la referencia a las controversias sobre “valoracion” (junto con las de
“estimacion de cantidad”) y, sobre todo, la inclusién de una referencia in-
dividualizada a las “cuestiones de materia tributaria susceptibles de nego-
ciacion o con arreglo a su normativa especifica”.

En relacién con el momento de la conciliacion, se establece que debera
tener lugar como fase posterior a la demanda y a la contestacion. En este
sentido, se critica la limitacion de la conciliacién en un momento procesal
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tan cercano a la Sentencia, en el entendimiento de que las partes, en la ma-
yoria de los casos, y puestos los argumentos encima de la mesa del Juez, re-
negaran de la conciliacion como medida de solucién del conflicto, con la
esperanza de que sea el Juzgado o Tribunal quien, mediante Sentencia, re-
suelva sus controversias y acepte todas sus pretensiones, sin verse someti-
dos a negociaciones.

A este respecto, para asegurar el éxito de la conciliacién es conveniente
no solo que las partes conozcan los argumentos contrarios, sino también
que el propio Juez pueda valorar si la conciliacién ayudaria a alcanzar
acuerdos. En cualquier caso, son factores que animarian a las partes a so-
meterse a conciliacién la evitacion de las costas procesales y, en materia
tributaria, la liberacién anticipada de créditos tributarios litigiosos (ya sea a
favor de la Administracion o de los contribuyentes).

6.2. MODIFICACION DEL ARTICULO 18 DE LA LGT, Y ADICION DE UN
APARTADO 4 AL ARTICULO 7 DE LA LGP. DISPONIBILIDAD
DEL CREDITO TRIBUTARIO EN DETERMINADOS
ASUNTOS TRIBUTARIOS

El Plan propone la modificacién del articulo 18 de la LGT, que regula el
denominado principio de indisponibilidad del crédito tributario. En con-
creto, la nueva redaccion del precepto quedaria fijada en los siguientes tér-
minos (novedades subrayadas):

“Articulo 18. Indisponibilidad del crédito tributario”

“1. El crédito tributario es indisponible salvo que la ley establezca otra cosa.

2. No obstante, pendiente un recurso de reposicion, una reclamacion
econdémico-administrativa o un recurso _contencioso-administrativo
contra el acto que determina el crédito tributario, si aparecen nuevos
hechos o pruebas que no pudieron ser tenidos en cuenta por la Ad-
ministracion tributaria al tiempo de dictarlo o se producen modifica-
ciones normativas o jurisprudenciales o nueva doctrina administrativa
referente a los preceptos aplicados o bien otras circunstancias anélo-
gas, podrd aquélla, por si o en sede judicial por medio de sus repre-
sentantes procesales, llegar a acuerdos con los interesados que fijen de
nuevo los hechos o pongan fin a la controversia”.

128



La litigiosidad tributaria: medios alternativos de solucién y medidas de agilizacion

Por su parte, el CGPJ sugiere también la adicion de un apartado 4 al ar-
ticulo 7 de la LGP, con el siguiente tenor literal:

“Articulo 7. Limites a que estan sujetos los Derecho de la Hacienda Publica”

“4. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, pendiente un re-
curso de reposicion, una reclamacion econémico-administrativa o un
recurso _contencioso-administrativo contra el acto que determina el
crédito tributario, si aparecen nuevos hechos o pruebas que no pu-
dieron ser tenidos en cuenta por la Administracion tributaria al tiempo
de dictarlo o se producen modificaciones normativas o jurispruden-
ciales o nueva doctrina administrativa referente a los preceptos apli-
cados o bien otras circunstancias andlogas, podrd aquélla, por si o en
sede judicial por medio de sus representantes procesales, llegar a
acuerdos con los interesados que fijen de nuevo los hechos o pongan
fin a la controversia.”

Como se puede apreciar, la redaccion de ambos preceptos es practica-
mente idéntica, por lo que procederemos a su andlisis de forma conjunta.

En primer lugar, es importante recalcar, sin animo de reiteracion, que
cualquier transaccion sobre los elementos de la deuda tributaria (entendida
como una negociacién discrecional sobre dicha deuda) pasa, necesaria-
mente, por la modificacién del principio de indisponibilidad del crédito tri-
butario fijado en el articulo 18 de la LGT, asi como en el apartado 3 del
articulo 7 de la LGP%".

Las modificaciones propuestas, sin embargo, no contemplan una posible
transaccion entre la Administracion y los contribuyentes, sino un trdmite de
“acercamiento de posturas” a la luz de circunstancias sobrevenidas para re-
evaluar el objeto de discusién y, en su caso, para la reconsideracion de la le-
gitimidad de las pretensiones de la contraparte. Ello, sin embargo, podria no
amparar una negociacion o transaccion discrecional de la Administracion
sobre el crédito tributario, salvo que se le pretenda encontrar cobertura en la
referencia —ciertamente indeterminada— a “otras circunstancias andlogas”.

(57)  “3.Sin perjuicio de lo establecido en el apartado 2 del articulo 10 de esta ley, no se podra
transigir judicial ni extrajudicialmente sobre los derechos de la Hacienda Piblica estatal,
ni someter a arbitraje las contiendas que se susciten respecto de los mismos, sino me-
diante real decreto acordado en Consejo de Ministros, previa audiencia del de Estado en
pleno.”
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Por tanto, la propuesta no constituye una auténtica flexibilizacion de la
prohibicién de disponibilidad del crédito tributario. Las causas tasadas en
las cuales se permitiria la transaccion del crédito tributario son, cuando
menos, excepcionales, por lo que la efectividad de los mecanismos de con-
ciliaciéon y mediacion introducidos en otros preceptos comprendidos en la
propuesta se veria negativamente afectada.

Desde luego, la simple fijacion de nuevos hechos (que no pondria fin a
la controversia) prevista por la reforma propuesta no precisa de un acto me-
diacion o conciliacion. Ello, en tanto la aparicién de nuevos hechos o prue-
bas es una circunstancia ya prevista en la regulacién actual del
procedimiento contencioso-administrativo, en el articulo 286 de la LEC, de
aplicacién supletoria al recurso contencioso-administrativo (que habilita a
las partes a formular alegaciones en caso de tener conocimiento de nuevos
hechos relevantes para el proceso con posterioridad a la presentacion de la
demanda y de la contestacion).

Si se pretende fomentar la transaccion como un medio de resolucién de
controversia, la propuesta de modificacién de estos articulos debera tener
un ambito de aplicacién mas amplio y dotar a la Administracién de un
mayor grado de discrecionalidad.

6.3. ADICION DEL ARTICULO 7 BIS DE LA LEY DE ASISTENCIA
JURIDICA DEL ESTADO E INSTITUCIONES PUBLICAS

El nuevo precepto regula el papel del Abogado del Estado tanto en la
conciliacién como en la mediacién, disponiendo a tal efecto que:

- Para la adopcion de acuerdos en el marco de la conciliacién intra-
judicial del apartado primero del articulo 77.1 de la LJCA, serd ne-
cesario contar con la autorizacion de la Abogacia General del Estado,
previo informe favorable de la Administracion autora del acto.

- Para la participacion en las negociaciones en el marco de una me-
diacion del apartado segundo del articulo 77.1 de la LJCA, se prevé
la presencia del Abogado del Estado, sin perjuicio de que pueda
contar con otros empleados publicos.

- Para manifestar la conformidad a la propuesta del 6rgano de media-
cion, se exige también la autorizacion de la Abogacia General del Es-
tado, previo informe favorable de la Administracion autora del acto.
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A los efectos que nos interesan, el nuevo articulo 7 bis de la LAJEIP anade
nuevos requisitos para permitir a la Administracion participar de forma ac-
tiva en las negociaciones y, en particular, manifestar su conformidad con el
acto de conciliacion, o con el acuerdo de mediacion que se derive del pro-
cedimiento que corresponda.

Con anterioridad nos hemos referido a la excesiva rigidez que la norma-
tiva vigente impone a la Administracion en cualquier forma de solucién
compositiva (articulo 18 de la LGT, articulo 77.3 de la LJCA y articulo 7.3
de la LGP) al exigir, resumidamente, aprobacién mediante Real Decreto en
Consejo de Ministros y Dictamen favorable del Consejo de Estado. Lo an-
terior explica, en gran medida, el escaso recorrido que la conciliacién del
articulo 77 de la LJCA ha tenido en general y, en particular, en el ambito tri-
butario, donde hay que adicionar a estas limitaciones, las que resultan de
la indisponibilidad del crédito tributario (articulo 18 de la LGT).

Por ello, cualquier férmula de mediacién extrajudicial que no vaya acompa-
fiada de una flexibilizacion de los requisitos necesarios para permitir a los 6rga-
nos de la Administracién un uso responsable y garantista de la misma, siempre
dentro de los margenes legales, puede frustrar la efectividad de la reforma.

7.  CONCLUSIONES

- El principio de indisponibilidad del crédito tributario configurado en los
articulos 18 de la LGT, y 7 de la LGP, no puede entenderse en sentido
estricto, impidiendo la adopcién cualquier acuerdo en el ambito tribu-
tario entre la Administracion y los contribuyentes (entre otras razones,
porque estas soluciones convencionales ya se han introducido en cier-
tos aspectos del procedimiento administrativo, como ha sucedido, por
ejemplo, con las actas con acuerdo del articulo 155 de la LGT).

Se hace necesaria una reforma legislativa que flexibilice este prin-
cipio, fomentando los acuerdos administrado-Administracion en
materia tributaria, para que la labor de la justicia quede limitada a
los casos en los que haya quedado patente que resulta imposible un
acercamiento entre las partes.

—  En Derecho comparado cobran cada vez mayor protagonismo los
sistemas de resolucion extrajudicial de controversias juridico-
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tributarias. En principio, estas experiencias serian facilmente tras-
ladables al paradigma juridico nacional mediante la oportuna re-
forma legislativa, como ya han demostrado las experiencias piloto
llevadas a cabo, con la colaboracién de distintos organismos, para
la implementacién de la mediacion extrajudicial en el marco del re-
curso contencioso-administrativo.

- Las soluciones de resolucion extrajudicial de conflictos en el marco
del procedimiento contencioso-administrativo no pueden configu-
rarse como una alternativa a la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa, sino como una via complementaria a ésta. Es decir, no se
trata de externalizar la funcioén jurisdiccional suplantando a la Ad-
ministracion de Justicia, sino de completarla propiciando que los
propios interesados sean los que alcancen un acuerdo.

—  La reciente propuesta legislativa del CGPJ sugiere el desarrollo del
sistema de conciliacion y terminacién convencional configurado en
el vigente articulo 77 de la LJCA, unido a la introduccién expresa de
la mediacién extrajudicial como via alternativa para alcanzar una so-
lucién en el marco del Derecho. Se trata de una propuesta ambiciosa
en su planteamiento que, sin embargo, debe ir acompanada de la fle-
xibilizacién del principio de indisponibilidad del crédito tributario.

Del mismo modo, seria deseable un desarrollo especifico y com-
pleto sobre la conciliacién y la mediacién, especialmente en rela-
cion con la figura del mediador (modo de eleccién, funciones,
control, retribucién...). Igualmente, cuestiones tan relevantes como
la identificacién del momento procesal oportuno para acudir a la
mediacion, la posibilidad de alcanzar acuerdos parciales entre las
partes, o la determinacién de los mecanismos de designacion de los
mediadores, siguen pendientes de respuesta. Esta respuesta, 16gi-
camente, excede el alcance de este trabajo y deberd afrontarse a
través del desarrollo reglamentario del articulo 77 de la LJCA y de
los procedimientos regulados en aquel.

La propuesta del CGP), lejos de agilizar los ya de por si exigentes
requisitos con los que cuenta la Administracion para transigir sobre
derechos de naturaleza pudblica, introduce nuevas exigencias for-
males a la Abogacia del Estado, que podrian limitar la efectividad
de la medida.
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CAPITULO YV

MEDIDAS PARA LA AGILIZACION DE LA
LITIGICACION CONTENCIOSO-TRIBUTARIA.
EN PARTICULAR, EL RECURSO PER SALTUM
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1. INTRODUCCION. UNA BATERIA DE MEDIDAS

La litigacion tributaria en el ordenamiento juridico espanol (incluyendo
las vias administrativa, econémico-administrativa y judicial) adolece de nu-
merosos problemas, pero los mds graves se pueden sintetizar en dos: (i) la
desesperante lentitud en obtener una respuesta definitiva y (ii) el escaso se-
guimiento que los operadores juridicos publicos (administraciones fiscales,
tribunales econémico-administrativos y 6rganos jurisdiccionales) hacen de
los criterios interpretativos sentados por quien constitucionalmente tiene
encomendada la tarea —el Tribunal Supremo-.

Para hacer frente a las causas de esas dos disfunciones, cabe adoptar dos
clases de medidas de reforma normativa: i) las enderezadas a acortar los
tiempos de resolucién, entre las que se incluyen las que coadyuvan a dis-
minuir el volumen de litigios en la via contencioso-administrativa, y ii) las
destinadas a homogeneizar los criterios y a otorgar fuerza vinculante a los
pronunciamientos interpretativos, que indirectamente contribuirian a esa
reduccion de tiempos.

2.  MEDIDAS ENDEREZADAS A ACORTAR LOS TIEMPOS
DE RESOLUCION

En esta primera categoria de medidas —las enderezadas a acortar los tiem-
pos de resolucion, entre las que se incluyen las que coadyuvan a disminuir
el volumen de litigios en la via contencioso-administrativa— cabria incluir:

2.1. REMISION DEL EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO

Se trataria de modificar los apartados 2 y 3 del articulo 48 de la LJCA.
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La propuesta consistiria en que, en el recurso contencioso-administra-
tivo ordinario, la Administracion remita el expediente en el plazo impro-
rrogable de 20 dias, sin posibilidad de que se reitere su reclamacién, salvo
que el demandante lo solicite expresamente. Con independencia de las res-
ponsabilidades personales de la autoridad o funcionario encargado de la
remision, el demandante podria optar por formular la demanda sin expe-
diente, en cuyo caso, la Administracion demandada deberia pasar por los
hechos que se deriven de la documentacién que, en su sustitucion, aquél
aporte con la demanda, sin poder contradecirlos.

Existe jurisprudencia en este sentido. Puede consultarse la sentencia de
la Seccion Segunda de la Sala Tercera del TS de 14 de julio de 2010 (casa-
cién para la unificacién de doctrina 104/2005, ES:TS:3010:4084, FJ 5°). En
la misma linea se ha pronunciado la Seccién Quinta de la misma Sala en
sentencia de 8 de julio de 2011 (casacién 625/2008, ES:TS:2011:4427, FJ
2°.a). lgual criterio ha seguido algin TSJ como el de la Comunidad Valen-
ciana, en sentencia de 26 de julo de 2017 (recurso 2059/2013,
ES:TSJCV:2017:5412, F 2°).

La practica demuestra que la remision del expediente es uno de los tra-
mites que mds demoras provoca en la duracion del proceso contencioso-ad-
ministrativo y, aun cuando no sea la disfuncion mas relevante en la litigacién
contencioso-tributaria, su rectificacion puede coadyuvar a la agilizacién del
orden contencioso-administrativo en materia tributaria.

Algin pronunciamiento reciente del TS coadyuva en este sentido, al
negar que la Administracion tributaria pueda liquidar intereses de demora
por el tiempo en que se demoré en remitir el expediente administrativo mas
alla del plazo legal de 20 dias (sentencia de 11 de mayo de 2021, casacién
6210/2019, ES:TS:2021:2009).

2.2. REDUCCION DE “TIEMPOS MUERTOS” EN LA TRAMITACION
DEL RECURSO DE CASACION

Seria conveniente abreviar en 20 dias los 30 que en la actualidad fija el
articulo 89.5 LJCA para comparecer ante el TS y limitar a 20 dias el plazo
para interponer el recurso (articulo 92.1 LJCA) y para contestarlo (articulo
92.5 LJCA). Este acortamiento temporal de plazos coadyuvaria en alguna
medida a aligerar la tramitacién del recurso de casacion en el TS. Reservar
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30 dias habiles para un trdmite que consiste en redactar y remitir via elec-
trénica un escrito predisefiado, cuya extension no alcanza las dos paginas,
resulta desproporcionado. También parece excesivo destinar 30 dias habi-
les para elaborar un escrito (el de interposicion y, en su caso, el de oposi-
cién) cuyos mimbres se contienen en el de preparacion. Si la demanday la
contestacion en el recurso contencioso-administrativo no necesitan mas de
20 dias (articulos 52.1 y 54.1 LJCA), no hay razén para que los escritos de
interposicion y oposicion en la casacion requieran un plazo mayor.

2.3. TRATAMIENTO DE LAS EJECUCIONES DE SENTENCIAS COMO
AUNTENTICAS EJECUCIONES JUDICIALES EX ARTICULOS 103
Y SIGUIENTES LJCA Y NO COMO VIAS IMPUGNATORIAS
INDEPENDIENTES

Tras el pronunciamiento de sentencia en la via contencioso-administra-
tiva, sea total o parcialmente estimatoria, la Administracién tributaria, en
ejecucion de la misma, estd llamada a dictar el correspondiente acto admi-
nistrativo. En muchas ocasiones, el contribuyente que obtuvo a su favor la
sentencia discrepa de los términos en los que la ejecucion se produce. Existe
la practica administrativa y econémico-administrativa, asi como también de
algunos tribunales de instancia, de tratar esas cuestiones como una impug-
nacion auténoma e independiente, obligando al justiciable a recorrer de
nuevo la via administrativa y la econémico-administrativa, para llegar a la
jurisdiccional, cuando el debate, en estrictos términos, constituye una eje-
cucién de sentencia, que deberia sustanciarse por los tramites previstos en
los articulos 103 y siguientes LJCA.

Tal es el tratamiento que nuestro ordenamiento juridico da a las ejecu-
ciones de resoluciones econémico-administrativas (articulo 241 ter LGT).

En este sentido se ha pronunciado el TS. Pueden consultarse las senten-
cias de 15 de junio de 2015 (casacién 1551/2014, ES:TS:2015:2692, F) 6°)
y 2 de marzo de 2017 (casacién 748/2016, ES:TS:2017:751, FJ 6°).

Una aplicacién decidida del articulo 34.2 LJCA, que al hablar de la acu-
mulacion se refiere a los actos «ejecucién de otros», podria contribuir en
esta linea.

Ni qué decir tiene que una prevision legislativa expresa en tal sentido
evitaria la promocion de nuevos recursos contencioso-administrativos alli
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donde la cuestion a dilucidar es de mera ejecucioén, con el ahorro de tiempo
y de esfuerzos que ello implica.

2.4. “RESURRECCION” DE LA EXTENSION DE EFECTOS DE LAS
SENTENCIAS DE LOS ARTICULOS 100Y 111 DE LA LJCA.

Deberia volverse a la redaccién originaria del articulo 110.1 LJCA, que
fue modificado a resultas de una jurisprudencia restrictiva del TS, causante
de que este instrumento procesal para hacer frente a la litigacién en masa
esté practicamente inédito.

Deberia eliminarse la restricciéon de que no pueden acogerse a la exten-
sion de efectos de la sentencia quienes no hayan recurrido su correspon-
diente acto administrativo o la resolucién que lo confirmé en la via
administrativa [letra ¢) del articulo 110.5 LJCA]. Esta restriccién, que no es-
taba en la redaccién originaria del precepto, constituye una llamada a la li-
tigacion, por lo que puede producir el efecto contrario al deseado: la entrada
masiva de recursos contencioso-administrativos en materia tributaria.

En este sentido, la Seccién Cuarta de la Sala Tercera del TS, en reiterados
pronunciamientos posteriores a la modificacién de la LOPJ en 2003, ha re-
conocido la extension de efectos, sin exigir, en lo que se refiere a la apre-
ciacion de la identidad de situaciones, que el solicitante de la extension
haya tenido que acudir previamente a la Administracion, solicitando ante
ella la pretension sustantiva a que vaya la referida la extension de efectos
que se reclama por la via del incidente procesal regulado en el articulo 110
LJCA®S.

La Seccion Segunda secunda esa opinién y ha dictado hasta dos senten-
cias reiterando el criterio: STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién Segunda, 18 de junio de 2020, recurso nim. 7369/2018 y de 23 de
julio de 2020, recurso n.° 7678/2018.

De igual modo, seria conveniente, si se quiere potenciar este modo de re-
solucion rapida de pleitos tributarios, suprimir el requisito de que la sen-
tencia cuyos efectos se trata de extender reconozca una situacion juridica

(58)  Una muestra de esos pronunciamientos son las SSTS nim. 1792/19, de 17 de diciembre
(casacion 3998/2011); ndm. 593/2019, de 30 de abril (casacion 2680/2016); y ndm.
365/2019, de 18 de marzo (casacion 2780/2016).
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individualizada (articulo 110.1 LJCA). En muchos recursos contencioso-ad-
ministrativos en materia tributaria, si no la mayoria, la estimacion consiste
en la anulacion de la liquidacion o de la sancién (articulo 71.1.a) LJCA), sin
que ese pronunciamiento conlleve el reconocimiento de aquélla (articulo
71.1.b) LJCA). Una interpretacion estricta del concepto juridico “reconoci-
miento de una situacion juridica individualizada” daria al traste con la ex-
tension de los efectos en la mayoria de los litigios tributarios.

Si se quiere dar operatividad a la figura, procederia eliminar el requisito
de que el juez que dicto la sentencia cuyos efectos se trata de extender sea
competente por razén del territorio para satisfacer la pretension de quien
pide la extension. Bastaria con la existencia de identidad de situacion juri-
dica entre quien pretende la extension y la persona que obtuvo a su favor
el fallo que trata de extender.

2.5. CREACION DE UNA CUESTION PREJUDICIAL DE DERECHO
INTERNO

Constituye una medida complementaria a la introduccién de un recurso
contencioso-administrativo per saltum, al que nos referiremos mds adelante,
para aquellos supuestos en los que, discutiéndose liquidaciones tributarias
con fundamento en la ilegalidad de la norma reglamentaria que les da co-
bertura, se plantee masivamente la cuestion ante el 6rgano administrativo o
econémico-administrativo competente para resolver los recursos contra las
liquidaciones.

Como éste no puede “juzgar” el reglamento (articulo 37.1 LPAC), se tra-
taria de que, a fin de soslayar esa imposibilidad, suscite la cuestion ante el
juez competente para controlar la disposicién reglamentaria de que se trate,
quien se pronunciaria ex ante sobre su legalidad. Mutatis mutandi, se trata-
ria de una cuestion de ilegalidad a I"avance.

Emitido su juicio por el érgano jurisdiccional sobre la legalidad de
la norma reglamentaria, el 6rgano remitente resolveria en consecuen-
cia.

La respuesta sobre la legalidad de la disposicion de caracter general, y su
confirmacion o expulsion del ordenamiento juridico, permitiria resolver los
cientos o miles de recursos administrativos o econémico-administrativos en
los que se plantee la misma cuestion, sin necesidad de recorrer en cada
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caso el correspondiente cauce judicial (“peregrinaje jurisdiccional”). El aho-
rro de tiempo y la economia de esfuerzos resultara innegable®.

2.6. CREACION DEL RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
PER SALTUM

Que serd objeto de desarrollo en el epigrafe 4 de este Capitulo de forma
independiente.

3. MEDIDAS PARA HOMOGENEIZAR LOS CRITERIOS DE
APLICACION Y OTORGAR FUERZA VINCULANTE
A LOS PRONUNCIAMIENTOS INTERPRETATIVOS DEL
ORDENAMIENTO JURIDICO

En la segunda categoria de medidas -las encamindas a homogeneizar los
criterios de aplicacion y a otorgar fuerza vinculante a los pronunciamientos
interpretativos del ordenamiento juridico- cabria incluir:

3.1. OTORGAMIENTO POR LA LEY DE CARACTER VINCULANTE A LOS
CRITERIOS INTERPRETATIVOS FIJADOS POR EL TRIBUNAL
SUPREMO EN CASACION

Como vya hace la LGT, en sus articulos 242.4 y 243.5, para las resolu-
ciones dictadas por el TEAC en el recurso extraordinario de alzada para la
unificacion de criterio y en el recurso extraordinario para la unificacion de
doctrina. El reconocimiento por la ley del caracter vinculante de los crite-
rios interpretativos fijados por el TS en casacién evitaria muchas “fugas” en
las vias administrativa, econémico-administrativa y jurisdiccional, con la
disminucién de litigiosidad que ello comportaria.

(59)  En este sentido, el 16 de septiembre entré en vigor en ltalia la Ley de 31 de agosto de 2022, n.
130, que lleva por titulo “Disposiciones en materia de justicia y de proceso tributario” y regula
de forma inédita la la cuestién prejudicial de derecho interno, figura inspirada en la saisine
pour avis que existe en el ordenamiento francés en el ambito de la jurisdiccion civil y penal,
que permite al juez tributario, en presencia de una cuestion de derecho nueva que pone de ma-
nifiesto una dificultad hermenéutica considerable y que puede plantearse en mdltiples litigios,
la posibilidad de pedir a la nueva Seccién de Casacion para asuntos tributarios del Tribunal Su-
premo que emita un dictamen al respecto. En el caso francés el Tribunal Supremo dispone de
tres meses desde la recepcién del expediente para la redaccion de su dictamen.
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Antes de la reforma, y merced al referido articulo 1.6 del Cédigo Civil,
resultaba axiomatico que Gnicamente tras una segunda sentencia del TS en
sentido idéntico, podia considerarse creada jurisprudencia sobre la cues-
tion. Hoy resulta discutible que esa prevision sea aplicable en el marco de
la nueva casacion contenciosa.

Sin embargo, hace casi setenta anos el profesor Puig Brutau® decia que
el «valor persuasivo de las sentencias es independiente de que concurran los
requisitos que el Tribunal Supremo exige para que su doctrina pueda ser
alegada como fundamento de un recurso de casacién», afiadiendo que
«cuando es necesario prever la firmeza de un Tribunal de instancia, serd
preciso tener en cuenta el criterio del Tribunal Supremo, con independen-
cia de que se trate de doctrina reiterada, pues ha de presumirse que el cri-
terio afirmado en una sola ocasién es el punto de partida de una doctrina 'y
no una declaracién que ha de quedar desvirtuada cuando de nuevo se re-
suelva el mismo problema. No se trata de que una sola sentencia de nues-
tro Tribunal Supremo deba tener eficacia vinculante para los Tribunales
inferiores; basta con que su valor sea persuasivo y que su criterio confiera
solucion eficaz a un problema social para que sea necesario tenerla en
cuenta al intentar profetizar cual sera la resolucion que corresponda en un
conflicto de intereses segln el derecho vigente».

Sin embargo, la reforma operada por la LO 7/2015 en el ambito de la ju-
risdiccion contencioso-administrativa, provoca que ya no puede sostenerse
una diferencia sustancial entre lo que pueda ser conceptuado como «juris-
prudencia» en el sentido que se le ha tradicionalmente dado y lo que pueda
ser una sola sentencia dictada en este nuevo modelo casacional.

Deberia pues reformularse el ya desfasado articulo 1.6 del Codigo Civil®'.

3.2. “REDEFINICION” DE LA RAZON DE INTERES CASACIONAL
OBJETIVO DEL ARTICULO 88.3.B) DE LA LJCA

La presuncion iuris et de jure que esta norma contiene no debe limitarse

(60)  “La Jurisprudencia como fuente del Derecho” (Interpretacién creadora y arbitrio judicial).
2006, Ed. Bosch.

(61)  Vid. en este sentido, DELGADO PACHECO, A. en https://www.expansion.com/blogs/ga-
rrigues/2016/10/03/que-es-jurisprudencia.html 'y CANCIO FERNANDEZ, R. en
https://www.hayderecho.com/2019/02/05/jurisprudencia-o-pleonasmo/
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a los casos en los que el 6rgano judicial de instancia se separe expresa-
mente de la jurisprudencia del TS por considerarla errénea, sino que tam-
bién debe alcanzar a aquellos otros en los que, sin decirlo asi ni motivarlo,
hace caso omiso de su invocacion y de su existencia, separandose de un cri-
terio jurisprudencial que ha sido expresamente invocado en el debate pro-
cesal, con indicacién precisa y detallada de las sentencias en las que se
contiene.

3.3. SUSPENSION DE LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS,
ECONOMICO-ADMINISTRATIVOS Y JUDICIALES EN LOS QUE
LA NORMA DECIDENDI PENDA DE INTERPRETACION POR
EL TRIBUNAL SUPREMO EN UN RECURSO DE CASACION

Una vez publicado el auto de admision del recurso de casacion (articulo
90.7 LJCA), en el que se define la cuestion con interés casacional que la de-
termina y se precisan las normas que van a ser objeto de interpretacion, de-
berian quedar suspendidos (sin opcion alguna) los procedimientos de todo
tipo (administrativos, econémico-administrativos y judiciales) a la espera de
que el TS fije criterio.

En el caso de los procedimientos administrativos, existe una prevision
legal expresa que asi lo permite: el articulo 22.1.g) de la LPAC®2.

Fijado el criterio por el TS, todos los 6rganos administrativos, econémico-
administrativos y judiciales lo aplicarian, evitando la promocién de cientos
o miles de recursos contencioso-administrativos. Esta medida requiere,
como ya se ha apuntado, que se acorte la tramitacion en el TS, que ha de
suministrar la respuesta interpretativa en un plazo razonable y sin tiempos
muertos.

(62)  Vid. también art. 150.3 LGT que dispone: “3. £l cémputo del plazo del procedimiento ins-
pector se suspendera desde el momento en que concurra alguna de las siguientes cir-
cunstancias:

b) La recepcion de una comunicacion de un érgano jurisdiccional en la que se ordene la
suspension o paralizacion respecto de determinadas obligaciones tributarias o elementos
de las mismas de un procedimiento inspector en curso.”

Sin embargo, no existe una obligacién de los érganos de Inspeccién de solicitar al érgano
jurisdiccional la comunicacién ordenando la suspensién parcial por existencia de preju-
dicialidad, siendo totalmente voluntaria.
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3.4. CARACTER VINCULANTE PARA LOS ORGANOS DE LAS
ADMINISTRACIONES TRIBUTARIAS Y PARA LOS “TRIBUNALES”
ECONOMICO-ADMINISTRATIVOS DEL CRITERIO JUDICIAL
FIRME, UNANIME Y REITERADO

Ante la identidad factica y juridica de un litigio, una vez fijado un crite-
rio judicial firme, que resulte unanime y reiterado, cualquiera que sea el 6r-
gano jurisdiccional del que proceda (cuestion distinta es el caracter
vinculante del criterio jurisprudencial sentado por el TS en casacién, al que
ya nos hemos referido), éste debe ser aplicado, sin posibilidad de separa-
cién, por los 6rganos administrativos en los procedimientos tributarios de
toda clase.

Las instancias administrativas, vinculadas a la Ley y al Derecho y some-
tidas al control de los tribunales (articulos 103.1 y 106.1 de la CE), no pue-
den tener capacidad de separarse, ni siquiera motivadamente, del criterio ya
sentado de forma unanime, definitiva y firme por los tribunales de justicia.

Si esta regla se convirtiera en derecho positivo, no hace falta explicar
cudntos litigios tributarios se evitarian, con el ahorro de todo orden que ello
supondria. Ciertamente ya existen en nuestro ordenamiento juridico previ-
siones que pueden justificar la construccion doctrinal del planteamiento
que subyace a esta medida, pero si se plasmara en un precepto legal claro
y expreso (como el que se contiene en la LGT para otorgar caracter vincu-
lante a los pronunciamientos del TEAC en los recursos extraordinarios para
unificacion de criterio y unificaciéon de doctrina), se reduciria en gran me-
dida la practica nada extravagante de las instancias administrativas en ma-
teria tributaria consistente en hacer caso omiso de los criterios de nuestros
tribunales de justicia, con el incremento de litigiosidad que ello comporta.

4. EL RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO PER SALTUM

4.1. INTRODUCCION. LOS FUNDAMENTOS (MATERIALES Y
JURIDICOS) DEL RECURSO PER SALTUM.

Esta modalidad de impugnacién, que habilita para acudir directamente
a la via contencioso-administrativo con el objeto de cuestionar un acto pro-
cedente de la Administracion tributaria, constituye un expediente util para
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evitar el “peregrinaje jurisdiccional” en aquellos casos en los que la pre-
tension no pueda ser satisfecha en la via de recurso administrativo o eco-
némico-administrativo, porque el Gnico fundamento de la pretensién sea (i)
la inconstitucionalidad de la norma con fuerza de ley que da cobertura al
acto administrativo discutido o (ii) la oposicion al Derecho de la Unién Eu-
ropea de la norma interna o de la practica administrativa o judicial en que
aquel acto se ampara.

A diferencia de los jueces y tribunales, que no estan vinculados ciega-
mente a los reglamentos, y que pueden dejarlos inaplicados cuando vulne-
ren la Constitucion, una ley o un reglamento de superior rango [articulo 6
de la LOPJ, los 6rganos administrativos de gestion e inspeccién y los de re-
vision econémico-administrativa, incluido el TEAC, estan positivamente vin-
culados a los productos de la potestad reglamentaria, sin que pueden
juzgarlos o inaplicarlos en un caso concreto (principio de “inderogabilidad
singular de los reglamentos” —articulo 37.1 LPAC-). De modo que, si en un
recurso administrativo o en una reclamaciéon econémico-administrativa se
impugna un acto singular con fundamento en que la norma reglamentaria
que le da cobertura infringe una de superior rango, la respuesta no sera otra
que la desestimacién de la accién porque el 6rgano administrativo revisor
no puede satisfacer la pretension. En otras palabras, la pretension de anu-
lacion del acto recurrido con tal fundamento estd condenada al fracaso, ya
antes de nacer, desde la propia configuracién normativa.

Tampoco, con toda obviedad, pueden las Administraciones publicas juz-
gar la Ley, separarse de ella o dejarla inaplicada. Recuérdese que estan ple-
namente sometidas a la Ley y al Derecho con arreglo al articulo 103.1 CE.
En este aspecto, comparten sometimiento con los jueces y tribunales, que
también se encuentran subordinados a la Ley (articulo 117.1 CE), a ellay
s6lo a ella, y en primer lugar a la Ley constitucional (articulo 9.1 CE).

Pero los jueces y tribunales disponen de la herramienta de la cuestion de
inconstitucionalidad para conciliar su doble sujecién a la Ley y a la Consti-
tucion. Mediante ella pueden plantear al TC sus dudas sobre la constitucio-
nalidad de la norma legal de cuya validez dependa el fallo que estan llamados
a adoptar, al objeto de que se pronuncie sobre el particular y, si ha lugar, de-
clare su nulidad. Una vez producido el juicio sobre la constitucionalidad de
la norma legal, el méximo intérprete de la Constitucion devuelve el dominio
del pleito al juez remitente, para que resuelva el litigio en consecuencia.
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Por el contrario, la Administraciones publicas carecen de esa facultad.
Ante la Ley deben someterse sin discusion alguna, ni siquiera pueden diri-
girse al TC para que se pronuncie. Por lo tanto, todo recurso administrativo
o econémico-administrativo sustentado exclusivamente en la inconstitucio-
nalidad de la norma legal que ampara el acto de aplicacién de los tributos
impugnado resultara manifiestamente indtil e ineficaz para obtener el re-
sultado querido. Ante tal planteamiento, al 6rgano llamado a resolver la im-
pugnacion no le queda otra opcion que desestimarla (o inadmitirla), al
carecer de competencia para pronunciarse sobre los fundamentos de la pre-
tension o preguntar a quien si puede hacerlo, incluso en el hipotético caso
de que los comparta.

De otra parte, si el recurso administrativo o la reclamacién econémico-
administrativa se sustenta en la infraccién de una norma del Derecho de la
Unién Europea que deba ser interpretada o cuya validez proceda ser cues-
tionada, en la medida en que los érganos de gestion e inspeccién de la Ad-
ministracion tributaria, como los de revision econémico-administrativa, no
pueden plantear al TJUE cuestiones prejudiciales, tanto de interpretacion
como de validez, se daria el mismo frustrante escenario que el ya expuesto,
pues el recurso administrativo o la reclamacién econémico-administrativa
nacerian muertas; nunca podrian ser estimadas con fundamento en tal
razén, puesto que en su seno jamas se obtendria la respuesta interpretativa
o de validez que reclama la decision.

Ciertamente, en el pasado, los 6rganos econémicos-administrativos han
planteado al TJUE alguna cuestion prejudicial, pero la situacion ha cam-
biado en la actualidad. En este punto, se debe tener particularmente en
cuenta que la Gran Sala del TJUE, en sentencia de 21 de enero de 2020,
Banco de Santander (C-274/14, EU:C:2020:17), ha negado legitimacién a
los “tribunales” econémicos administrativos para plantear cuestiones pre-
judiciales, pues no son érganos jurisdiccionales en el sentido del articulo
267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), por no
reunir el requisito de independencia que la jurisprudencia comunitaria exige
para considerar “jurisdiccional” a un 6rgano nacional a los efectos de esta-
blecer el didlogo prejudicial entre los jueces nacionales y el TJUE®.

(63)  Enrealidad, los 6rganos econémico-administrativos no han hecho un uso muy intenso de
la herramienta prejudicial durante el tiempo en que se encontraban habilitados para ello.
La primera ocasion fue en 1991. El TEAC plante6 dos cuestiones prejudiciales (asuntos
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En estas situaciones, en las que se conoce de antemano la imposibilidad
material de que la pretension sea satisfecha, debiendo ser desestimada para
que el recurrente o reclamante se dirija al 6rgano jurisdiccional competente
y que, en cada caso, se encuentra habilitado para controlar la legalidad de
un reglamento, plantear cuestién de inconstitucionalidad ante el TC o remitir
una cuestion prejudicial al TJUE, deberia reconocer al interesado el derecho
a acudir directamente a la via jurisdiccional sin forzarle a consumir el
tiempo necesario para agotar unas vias administrativa y econémico-admi-
nistrativa que resultan manifiestamente improcedentes para obtener el re-
sultado querido.

4.2. EL RECONOCIMIENTO POR EL TRIBUNAL SUPREMO DEL
RECURSO PER SALTUM EN LOS SUPUESTOS DE ILEGALIDAD DEL
REGLAMENTO O DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LA NORMA
LEGAL QUE DA COBERTURA AL ACTO DE APLICACION
DE LOS TRIBUTOS

La doctrina y la justificacién normativa para el recurso per saltum ya esta
construida por el TS en la sentencia de 21 de mayo de 2018 (recurso de ca-
sacion 113/2017, ES:TS:2018:2054), en relaciéon con un recurso conten-
cioso-administrativo en el ambito de la tributacién local. Un contribuyente,
sin interponer el previo recurso de reposicion, acudi6 directamente a un re-
curso contencioso-administrativo porque, sustentdandose exclusivamente su
pretension en la inconstitucionalidad de la regulacién del impuesto muni-
cipal sobre el incremento del valor de los terrenos de naturaleza urbana
contenida en el articulo 107 del texto refundido de la Ley reguladora de las

acumulaos C-260/91 y C-261/91), resueltas en la sentencia de 1 de julio de 1993, Di-
versinte e Iberlacta (EU:C:1993:136). La segunda oportunidad la brindé el conocido
asunto Gabalfrisa y otros (asuntos acumulados C-110/98 a C-147/98), cuestiones preju-
diciales planteadas por el TEAR de Catalufa y solventadas en la sentencia de 21 de marzo
de 2000 (EU:C:2000:145). La siguiente ocasion fue la que dio lugar a la sentencia Banco
de Santander. Existe un cuarto reenvio prejudicial (asuntos C-694/18 a C-697/18), Ente Pu-
blico Radio Television Madrid y otros, cuestiones prejudiciales dirigidas también por el
TEAC que, a la vista de la jurisprudencia Banco de Santander, fue archivado mediante auto
de 11 de marzo de 2020 (EU:C:2020:418), tras manifestar el 6rgano remisor que no man-
tenfa sus peticiones de decision prejudicial. Asi pues, cuatro reenvios prejudiciales pro-
cedentes de 6rganos de revision econémico-administrativa desde que Espafia se incorporéd
a las entonces Comunidades Europeas el 1 de enero de 1986.
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Haciendas Locales, aprobado por el Real Decreto legislativo 2/2004, de 5
marzo®, dicho recurso administrativo resultaba ser un remedio manifiesta-
mente improcedente. El recurso contencioso-administrativo fue rechazada
in limine litis por falta de agotamiento de la via administrativa previa.

Interpuesto recurso de casacion, fue estimado en la referida sentencia,
que fij6 como doctrina jurisprudencial que «/cJuando se discute exclusiva-
mente la inconstitucionalidad de las disposiciones legales que dan cober-
tura a los actos de aplicacion de los tributos y restantes ingresos de Derecho
Puablico de las entidades locales, cuestion respecto de la que éstas carecen
de competencia para pronunciarse o para proponerla a quien tiene com-
petencia para ello, quedando constrefidas a aplicar la norma legal de que
se trate, no resulta obligatorio interponer, como presupuesto de procedibi-
lidad del ulterior recurso contencioso-administrativo, el correspondiente re-
curso administrativo previsto como preceptivos.

El fundamento constitucional de esta construccion jurisprudencial se en-
cuentra en la efectividad del derecho a la tutela judicial efectiva (articulo
24.1 CE).

Afirma el TS en esa sentencia que el establecimiento de recursos en via
administrativa, manifestacion de la “autotutela declarativa”, asi como la con-
sideracion del agotamiento de dichos recursos como presupuesto procesal
para la viabilidad de la impugnacion jurisdiccional de los actos y disposi-
ciones de las administraciones publicas (articulo 106.1 CE), constituyen una
legitima opcion del legislador, pero no resultan una exigencia ineludible
del Poder Constituyente. Ninguna tacha de constitucionalidad cabria opo-
ner a un diseno legal en el que se prescindiera de la revisién en via admi-
nistrativa de los actos y disposiciones emanados de las administraciones
publicas.

(64)  LaSTC 182/2021 (ES:TC:2021:182) ha declarado incondicionalmente inconstitucionales
y nulos los apartados 1, segundo parrafo, 2.a) y 4 de dicho precepto porque el sistema ob-
jetivo y obligatorio en la determinacion de la base imponible de dicho impuesto que es-
tablecen es contrario al principio de capacidad econémica del articulo 31.1 CE. Ya lo
habia hecho con anterioridad, para los casos en que quedaban sometidas a gravamen si-
tuaciones de inexistencia de incremento del valor (STC 26/2017, ES:TC:2017:26) o en
que la cuota tributaria a satisfacer por el impuesto era superior al incremento patrimonial
realmente obtenido por el contribuyente (STC 126/2019, ES:TC:2019:126).
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Ahora bien, dado que el derecho a la tutela judicial efectiva es un dere-
cho de configuracién legal y dado que el legislador ha optado porque, en
virtud de la autotutela declarativa, antes de impetrar la proteccion judicial,
los administrados interpongan los recursos administrativos que determina
la ley con el fin de solventar el litigio ante la propia Administracién, cuya
interposicion constituye presupuesto para la admisién de la posterior ac-
cion jurisdiccional, cabe preguntarse por la legitimidad constitucional de
exigir la interposicion de un recurso que resulta manifiestamente improce-
dente para alcanzar ese objetivo, esto es, para zanjar la discordia en la via
administrativa en virtud de la autotutela declarativa.

En otras palabras, el disefio de una via de recursos administrativos pre-
via al ejercicio de la accién jurisdiccional es una decisién del legislador
ordinario que no deriva directamente de la Constitucion (en términos cons-
titucionales, es indiferente), pero que, en la medida en que asi se disponga,
se integra en el contenido del derecho a la tutela judicial efectiva, dere-
cho fundamental de configuracién legal. Siendo todo ello asi, se ha de
dudar del ajuste al contenido esencial del mencionado derecho funda-
mental de una interpretacion de los recursos administrativos preceptivos
que los convierta en un “peaje” que ineluctablemente deben pagar los ad-
ministrados antes de solicitar la tutela judicial (articulo 24.1 CE) y hacerse
efectivo el control que demanda el articulo 106.1 CE, incluso en situa-
ciones en las que, manifiestamente, el recurso administrativo no puede
dar satisfaccion bajo ninguna circunstancia a la pretension del recurrente.
Asi ocurre cuando el tnico fundamento de la impugnacion sea la ilegali-
dad de la norma reglamentaria que da cobertura al acto impugnado o la
inconstitucionalidad de la ley que hace lo propio, o la oposicién al Dere-
cho de la Unién Europea de la norma —legal o reglamentaria— de que se
trate.

EI'TS recuerda que el establecimiento de un sistema de recursos precep-
tivos, previos a ejercicio de la accion jurisdiccional, se justifica en dar a la
Administracién autora de un acto o de una disposicién la posibilidad de sa-
tisfacer la pretension del administrado afectado y que los discute, sin nece-
sidad de acudir a la jurisdiccion. Por lo tanto, la exigencia de la interpo-
sicién de un recurso que se revelara manifiestamente improcedente para el
éxito de la pretension resultaria desproporcionada y vulneradora del dere-
cho a obtener la tutela judicial efectiva.
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Para el Alto Tribunal, la plenitud de la tutela jurisdiccional de los derechos
e intereses legitimos (articulo 24.1 CE) es incompatible con demoras im-
puestas por la interposicion de recursos administrativos manifiestamente in-
eficaces e indtiles para alcanzar el fin que los justifica.

La sentencia se refiere exclusivamente a supuestos de impugnaciéon de
actos tributarios locales considerados inconstitucionales, pero su argumen-
tacion consideramos perfectamente extrapolable a muchos otros supuestos
de impugnacién de actos administrativos, tributarios o no, dictados por cual-
quier Administracién, en los que Gnicamente se invoque la ilegalidad o in-
constitucionalidad de las normas que los fundamentan.

4.3. EL TRIBUNAL SUPREMO APARENTEMENTE SE DESDICEY NO
RECONOCE EL RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
PER SALTUM CUANDO SE INVOQUE LA VULNERACION
DEL DERECHO DE LA UNION EUROPEA

En sentencia de 16 de noviembre de 2021 (RC 2871/2020,
ES:TS:2021:4371), el TS se ha pronunciado en relacién con la cuestion de
si resulta preciso agotar la via econdmico-administrativa previa con ante-
rioridad a acudir a la jurisdiccién contencioso-administrativa cuando la de-
cision sobre el fondo del asunto, a los efectos de constatar la adecuacion de
una determinada actuacion tributaria al Derecho de la Unién Europea, de-
penda exclusivamente de una concreta decisién sobre la interpretacion o
sobre la validez del Derecho de la Unién.

Razona el TS en esta sentencia que serd necesario agotar la via adminis-
trativa previa (reclamaciéon econémica administrativa, incluida), aun cuando
la decision sobre el fondo del asunto dependa exclusivamente de la inter-
pretacion del Derecho de la Unién Europea, porque corresponde a los tri-
bunales econémico-administrativos garantizar su correcta aplicacion en los
términos que se derivan de la jurisprudencia del TJUE.

Esta conclusion es vasalla de la jurisprudencia del propio TJUE, conforme
a la que las autoridades nacionales competentes (en su conjunto, no sélo las
judiciales) estan obligadas a garantizar la aplicacion del Derecho de la
Union al adoptar sus resoluciones e inaplicar, si fuere menester, las normas
del ordenamiento juridico interno que resulten contrarias a las disposicio-
nes del Derecho de la Unién dotadas de efecto directo. Asi lo recordé el
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TJUE en relacion con los tribunales econémico-administrativos en el apar-
tado 78 de la citada sentencia Banco de Santander, reiterando su jurispru-
dencia al respecto, en particular, la sentencia de 22 de junio de 1989,
Costanzo (103/88, EU:C:1989:256, apartados 30 a 33).

En otras palabras, al adoptar sus actos, las Administraciones publicas, en
su condicién de poder publico interno, no se encuentran sin mas "constre-
nidas a aplicar”" el Derecho nacional ni deben someterse sin discusion al-
guna a sus dictados, pues tienen la obligacion de "garantizar la aplicacion
del Derecho de la Union", a través, entre otros, de los mecanismos que
enuncia el propio TJUE en la sentencia Banco de Santander, como el de la
inaplicaciéon —en determinadas circunstancias— de las disposiciones nacio-
nales contrarias al Derecho de la Unién o, mas alla de los explicitamente
apuntados por la referida sentencia, a través del “principio de interpreta-
cién conforme”.

Si ello es asi, concluye el TS, la via administrativa previa y la econémico-
administrativa no se relevan notoriamente improcedentes para alcanzar el
objetivo del recurrente, pues los érganos de la Administracion activa y los
econémico-administrativos estan positivamente obligados a, en su caso, des-
plazar la norma interna y aplicar la disposicion del Derecho de la Unién de
que se trate, que goza de primacia y de efecto directo.

En nuestra opinién, este pronunciamiento del TS es consecuencia de un
exceso del TJUE en la sentencia Banco de Santander que, siguiendo la linea
que abrié en la sentencia Costanzo, al tiempo de negar a los 6rganos eco-
némico-administrativos la posibilidad de remitirle reenvios prejudiciales por
no ser 6rganos jurisdiccionales al carecer de la nota de la independencia,
les habilita (y obliga) a interpretar por su propia autoridad el Derecho de la
Unién, incluso a juzgar su validez, algo que no puede hacer en ningtin caso
un tribunal de justicia independiente que resuelva en Gltima instancia, for-
zado a utilizar el instrumento del articulo 267 TFUE, obligacién que sélo le
cabe eludir, siempre y cuando la cuestion sea de interpretacion (en las de
validez la obligacién nunca decae), si se dan las estrictas condiciones se-
faladas en la doctrina Cilfit®>. Todo lo cual no deja de ser en cierto modo
contradictorio: se les considera inhdbiles para la tarea menor (preguntar, via
cuestion prejudicial, a quien, con excepciones muy contadas, tiene el mo-

(65)  STJUE de 6 de octubre de 1982 (C-283/81, EU:C:1982:335).
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nopolio de interpretacién del Derecho de la Unién), pero se les fuerza a lle-
var a cabo la mayor (interpretar por si la regla comunitaria y, en el caso de
que consideren que la norma nacional se opone a ella, soslayar esta Gltima,
dando efectividad a aquella primera).

En nuestra opinién, la sentencia del TS de 16 de noviembre de 2021 es
doctrinaria en exceso y desconoce la realidad del funcionamiento de la via
econdémico-administrativa cuando se plantean cuestiones atinentes al De-
recho de la Unidn Europea, casos en los que la respuesta del 6rgano eco-
noémico-administrativa era, como norma general, la inadmisién de la
reclamacion por falta de competencia del 6rgano revisor, salvo que el TJUE
hubiese ya establecido la interpretacion de la disposicion comunitaria®®.

No obstante, en una reciente resolucion de 11 de julio de 2022 (recla-
macion 3686/2020), siguiendo la pauta marcada por el Tribunal Supremo en
la sentencia de 16 de noviembre de 2021, el TEAC ha resuelto que, teniendo
los tribunales econémico-administrativos el deber de pronunciarse sobre la
posible vulneracién del Derecho de la Unién por las normas nacionales,
no cabe la inadmision de una reclamacién basandose en la falta de com-
petencia para decidir sobre la adecuacién de la norma nacional al Dere-
cho de la Unién.

Ahora bien, esta resolucién no resuelve la aporia inherente al hecho de
que, obligados a resolver la reclamacion (STS de 16 de noviembre de 2021),
no puedan dirigirse al TJUE planteandole una cuestion prejudicial (senten-
cia del TIUE Banco de Santander). En la mayoria de los supuestos, salvo
aquellos en los que se den las condiciones CILFIT, para saber si la norma in-
terna se opone a la comunitaria resultard imprescindible conocer el alcance
de esta Gltima, tarea para la que el Gnico 6rgano competente es el TJUE,
cuya intervencion los 6rganos econémico-administrativos no pueden reca-
bar. Dado que, como ha resuelto el TEAC en la reciente resolucién de 2022,
en tales situaciones no pueden inadmitir la reclamacién, deberdn resolver
aquella oposicién mediante un entendimiento propio de la disposicion de
la Unién comprometida, entendimiento que puede desembocar en dos es-
cenarios distintos:

(66)  V.gr, Resolucion del TEAC de 8 de marzo de 2018 (3888/2016, FD 5°).
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i) El primero consiste en que, si la reclamacion es estimada por con-
siderarse que la norma interna se opone al Derecho de la Unién,
el reclamante no impugnara la decisién econémico-administrativa
y funcionara en el sistema doméstico espanol un entendimiento de
la norma comunitaria no establecido por el TJUE con el riesgo de
romper la uniformidad en la interpretacion y en la aplicacion del
ordenamiento juridico de la Unioén, razén de ser del mecanismo
prejudicial.

i) En el segundo escenario, caso de que la reclamacion sea desesti-
mada porque el érgano de revision entienda que la disposicién del
Derecho de la Union, segln él la interpreta, no se opone a la norma
nacional que da cobertura al acto administrativo reclamado, la dis-
cusion continuara con la interposicion del correspondiente recurso
contencioso-administrativo, en cuyo devenir jurisdiccional algin
tribunal de justicia (el que resuelva el asunto en ultima instancia
—articulo 267 TFUE, tercer parrafo—) estara obligado a dirigirse a ti-
tulo prejudicial al TJUE para preguntarle sobre la interpretacion del
Derecho de la Unién, con lo que la fijada por el 6rgano econé-
mico-administrativo tendra caracter interino y sobre ella pendera
siempre la espada de Damocles de su caducidad.

Se obliga asi al administrado a transitar un camino preclusivo e inhabil
para resolver la cuestién, con los costes temporales y de otro orden que ello
comporta, cerrandole la posibilidad de que, desde el inicio, pueda dirigirse
a un érgano que, por ser jurisdiccional, resulte competente para dirigirse al
TJUE a fin de que éste suministre la respuesta exegética imprescindible para
zanjar la contienda.

Al obligar a los interesados a recorrer una via, la econémico-administra-
tiva, que consume varios anos y que se sabe de antemano inutil a la luz del
criterio sentado por el TIJUE en la sentencia Banco de Santander, la inter-
pretacion contenida en la sentencia del TS de 16 de noviembre de 2021, se-
guida por el TEAC en la resolucion de 11 de julio de 2022, bien pudiera
contradecir el principio de efectividad del Derecho de la Unién Europea,
conforme al que las normas procesales nacionales no deben hacer imposi-
ble en la practica o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos con-
feridos por el ordenamiento juridico de la Unién, para cuya valoracioén se
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deben tomar en consideracion, entre otros criterios, el “buen desarrollo del
procedimiento”®’, que mal se compadece con la obligacién de encauzarse
por una via de reclamacién que, con toda normalidad, se demora durante
varios anos (entre 2 y 5) y que se sabe indtil para el objetivo perseguido.

Ademas, reconociendo el recurso contencioso-administrativo per saltum
para los casos en los que el fundamento exclusivo de la pretension sea la in-
constitucionalidad de la norma legal o la ilegalidad de la disposicién re-
glamentaria que otorga cobertura al acto impugnado, y no en los supuestos
en los que ese exclusivo fundamento radique en la oposicion al Derecho de
la Unién Europea, creo que el TS desconoce otro de los principios nuclea-
res del “Derecho procesal comunitario”: el principio de equivalencia. Con
arreglo a este ultimo principio, las normas que se aplican para el ejercicio
de los derechos fundados en el ordenamiento juridico de la Unién no deben
ser distintas de las que se toman en consideracién cuando se trata de hacer
valer los derechos que encuentran sustento en el ordenamiento doméstico®.

En el estado actual de nuestra jurisprudencia, existe un recurso conten-
cioso-administrativo per saltum en los casos en los que se invoca la in-
constitucionalidad o la ilegalidad interna de la norma que da cobertura al
acto recurrido, aliviando al contribuyente que lo recurre de la obligacion de
transitar un largo camino que no lleva a ninguna parte y que se sabe indtil,
peregrinaje que debe, sin embargo, afrontar si su impugnacion se sustenta
en la infraccién del Derecho de la Unién.Parece que no es la mejor forma
de que el Reino de Espafia cumpla con las exigencias que el principio de
equivalencia le impone desde su incorporacion a la Union.

(67)  Entre otras muchas, vid. las SSTJUE de 15 de marzo de 2017, Aquino (C3/16,
EU:C:2017:2009, apartados 52 y 53), y 6 de octubre de 2021, Consorzio Italia Manage-
ment e Catania Multiservizi (C-561/19, EU:C:2021:799, apartado 63).

(68)  Vid, las sentencias de 16 de enero de 2014, Pohl (C-429/12, EU:C:2014:12, apartado 26),
20 de octubre de 2016, Danqua (C-429/15, EU:C:2016:789, apartado 30) y 15 de marzo
de 2017, Lucio Cesare (C-3/16, EU:C:2017:209), En lo que afecta, en particular, al orde-
namiento espanol, puede consultarse la sentencia de 26 de enero de 2010, Transportes
Urbanos y Servicios Generales (C-118/08, EU:C:2010:39, apartados 33 y ss).
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SIGLAS Y ABREVIATURAS

AEAT
CE
CEPEJ
CGPJ
LGP
LGT
LJCA

LPAC

LOP)
RGAT

SSTC
SSTJUE
SSTS
SSTS)
STC

Agencia Estatal de la Administracion Tributaria
Constitucion Espafiola

Comision Europea para la eficiencia de la justicia

Consejo General del Poder Judicial

Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria

Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa

Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Pablicas

Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial

Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos

de gestion e inspeccién tributaria y de desarrollo de las normas

comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos,
aprobado por RD 1065/2007 de 27 de julio

Sentencias del Tribunal Constitucional

Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
Sentencias del Tribunal Supremo

Sentencias del Tribunal Superior de Justicia

Sentencia del Tribunal Constitucional
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STJUE
STS
STSJ
TC
TEAC
TEA’s
TFUE

TJUE
TS

TSJ
TTSS))

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
Sentencia del Tribunal Supremo

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia

Tribunal Constitucional

Tribunal Econémico Administrativo Central
Tribunales Econémico Administrativos

Tratado de funcionamiento de la Unién Europea, firmado
en Lisboa el 13 de diciembre de 2007, entr6 en vigor
el 1 de diciembre de 2009

Tribunal de Justicia de la Unién Europea
Tribunal Supremo
Tribunal Superior de Justicia

Tribunales Superiores de Justicia
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