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PROLOGO

La Agencia Estatal de Administracién Tributaria de Espafa, en el marco del
Acuerdo de Cooperacion Técnica firmado con el Centro Interamericano de
Administraciones Tributarias y el Instituto de Estudios Fiscales, convocé el
pasado mes mayo de 2016 el XXV Concurso de Monografias AEAT/ IEF/
CIAT.

Este concurso se convoca cada dos afnos con el fin de promover la
actividad cientifica de los funcionarios de las administraciones tributarias
de los paises miembros del CIAT. En esta XXV edicién del Concurso
resultd ganador el trabajo realizado por Dnha. Carol Martinoli sobre “Las
férmulas alternativas para la resolucién de conflictos tributarios: Anélisis
de Derecho Comparado”.

Alolargo de sus paginas, la autora analiza con detalle los retos que plantea
la resolucién de los conflictos tributarios, sus causas y consecuencias
desgranando con acierto las diferentes soluciones planteadas por los
distintos paises y legislaciones abogando por introducir en los Cédigos
Tributarios de laregién métodosalternativos paralaresolucién de conflictos
de raiz convencional bien disefiados y transparentes que permitan superar
las asignaturas pendientes que se evidencian en este dmbito esencial del
quehacer diario de las Administraciones tributarias.

Panama, mayo de 2017.
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INTRODUCCION

Constituye el objeto del presente trabajo, los mecanismos alternativos para la resolucién de
controversias (MASC), referidos exclusivamente a la materia tributaria.

La presente investigacién se encuentra estructurada en siete Capitulos.

En el Capitulo | se analiza el conflicto tributario, teniendo en cuenta que el mismo constituye el
sustrato a partir del cual se conciben los mecanismos consensuales, en la busqueda de alternativas
para paliar la conflictividad.

Su tratamiento nos lleva a verificar en el campo internacional, las principales causas que originan
dicha conflictividad en materia tributaria, tales como, la generalizacién de las autoliquidaciones de
impuestos, con la consiguiente dificultad del contribuyente para interpretar y aplicar las normas,
como asi también, la deficiencia o carencia de los recursos materiales y humanos, dentro de las
administraciones tributarias, destinados a la resolucién de las controversias. También se hace especial
hincapié sobre la complejidad y falta de precision que reviste la normativa legal en materia tributaria,
por su relevancia y reiteracion.

Asimismo, se analizan las consecuencias derivadas de la conflictividad, entre ellas el incesante
incremento de los casos pendientes para resolver, tanto por parte de la administracion tributaria como
en el ambito de la justicia. Dicha situacion impide el ingreso de cuantiosas sumas al erario publico y
afecta, a su vez, el principio de seguridad juridica, atento a la incertidumbre que se deriva para las
partes involucradas en el conflicto, por la demora en la resolucién del conflicto. A los inconvenientes
indicados, cabe agregar la afectacion de la relacion entre las partes, que centrada en la confrontacion,
se rige estrictamente por la decisidn unilateral de la administracién, sin dar participacién al obligado
tributario, en cuestiones que aparecen como inciertas o controvertidas, circunstancia que a su vez
termina afectando la aceptacién del decisorio.

Por otra parte, se hace referencia a las diversas soluciones adoptadas por las administraciones tributarias
para enfrentar la conflictividad en materia tributaria. En dicho marco, se hace referencia a los dos
métodos en funcién de los cuales puede articularse dicha solucién que son, la tradicional instancia
recursiva en sede administrativa o judicial, o bien, por via alternativa, mediante los mecanismos
alternativos de resolucién de controversias (MASC).

Dentro de los métodos alternativos, se explicita un nuevo modelo de politica tributaria impulsado
por organismos internacionales como la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico
(OCDE), denominado de “Colaboracién Cooperativa”, que tiene como objetivo un cambio de
paradigma en el relacionamiento entre la administracién tributaria y el responsable tributario, que
reposa en la cooperacién y confianza mutua, en lugar de la confrontacién, como lo hace la doctrina
tradicional.
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De alli que, se observa el cambio estratégico que implica la inversién del predominio de la actuacion
unilateral de la administracion, por la adopcién de férmulas que implican una participaciéon mas activa
del obligado tributario, como son los mecanismos alternativos de solucién de controversias en materia
tributaria (MASC).

En el Capitulo II, se desarrollan en profundidad los MASC.

En primer lugar, se los define a partir de los trabajos efectuados por la doctrina especializada en el
tema.

Asimismo, se especifica lo que constituyen los presupuestos habilitantes para la utilizacién de los
MASC, a partir de la abstraccion de las notas esenciales a las férmulas convencionales consagradas por
la vasta experiencia internacional. Estos presupuestos se resumen en: a) que exista una controversia
entre la administracion tributaria y el contribuyente; b) que se trate de cuestiones inciertas que afectan
la determinacién de la obligacion tributaria; c) que exista voluntad de las partes en querer dirimir el
conflicto mediante la utilizacién de dichos mecanismos; y d) que se encuentre regulado dentro del
ordenamiento legal.

Por otra parte, se clasifican los MASC teniendo en cuenta su naturaleza (preventiva o resolutiva) y su
admbito de aplicacion (interno o internacional).

El presente estudio se aboca exclusivamente a desarrollar los MASC en materia tributaria, en el ambito
interno de cada pais y relativos a la resolucién del conflicto tributario. Por lo cual, no constituyen
objeto de la presente investigacién los MASC aplicados en el dmbito internacional y los de naturaleza
preventiva del conflicto.

En ese sentido, se analizan: a) los sujetos intervinientes; b) las formulas de resolucién (autocompositivo
o heterocompositivo); c) el &mbito objetivo de aplicacion (cuestiones de hecho y/o de derecho); d)
el dmbito de aplicaciéon (administrativo o judicial); y, finalmente, e) la inclusiéon en el procedimiento
(voluntario u obligatorio).

En el Capitulo Ill se desarrollan las diversas clases de MASC utilizados en materia tributaria, a saber:
negociacion, transaccion, mediacion, conciliacion y arbitraje.

Por otra parte, en el Capitulo IV se analizan las propuestas de los organismos internacionales, como la
OCDE, la OEA/BID (Programa Conjunto de Tributacién) y el CIAT.

Atento la especial importancia que adquiere, para analizar la teméatica bajo estudio, en el Capitulo V se
desarrolla la experiencia internacional en la materia, destacando los procedimientos consensuales que
se aplican en: Alemania, Espafia, Estados Unidos de América, Gran Bretana, Italia, México, Portugal y
Venezuela.

Para una mayor comprensién de la viabilidad de la aplicaciéon de los MASC, en el Capitulo VI se tratan
las fortalezas y las debilidades que son advertidas por la doctrina y la practica tributaria internacional.

Por ultimo, en el Capitulo VIl se explicitan las conclusiones y recomendaciones del presente estudio.
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CAPITULO I: EL CONFLICTO TRIBUTARIO:
SUS CAUSAS, CONSECUENCIAS
Y SOLUCIONES

A modo introductorio, es dable sefialar que la controversia tributaria implica una discrepancia o
diferencia de posiciones entre la administracién tributaria y el contribuyente, sobre la determinacién
del tributo. Dicha diferencia puede suscitarse en diversas fases del procedimiento administrativo o
judicial y recaer sobre el tratamiento de diferentes aspectos, los hechos (la situacién factica) o el
derecho (aplicacién e interpretacion de las normas tributarias).

La profundizacién de la tematica traida en estudio noslleva liminarmente a estudiar el conflicto tributario,
por cuanto es el sustrato a partir del cual se conciben tanto los mecanismos tradicionales como los
consensuales, tendientes a paliar la referida conflictividad. En tal inteligencia, su profundizacién nos
llevard a revisar las principales causas que la originan, sus consecuencias, asi como las soluciones
adoptadas a fin de poder revertirla.

1.1. Causas

De acuerdo a la experiencia internacional, son muchos y variados los factores que inciden en la
generacién de conflictividad en materia tributaria. Cabe en esta instancia mencionar, a titulo
enunciativo, por su reiteracion y relevancia:

* Complejidad y falta de claridad del ordenamiento juridico tributario, la constante y abundante
variabilidad de la normativa legal tributaria, sometida a un constante proceso de adaptacion, en
oportunidades defectuoso o carente de buena técnica juridica, lo que dificulta el conocimiento y
correcto cumplimiento por parte de los obligados tributarios;

*  Generalizaciéon de las autoliquidaciones de impuestos, con la consiguiente dificultad para el
contribuyente de interpretar y aplicar las normas;

*  Deficiencia o carencia, en términos de cantidad y capacitacién, de recursos materiales y humanos
destinados a la resolucion de los conflictos tributarios, dentro de las administraciones tributarias;

*  Ausencia de una debida identificacion y sistematizacion, de las situaciones que se reiteran como
conflictivas, por parte de la administracién tributaria, en pos de su conocimiento y busqueda de
una solucién general que las resuelva. Lo que conlleva la existencia de un gran nimero de casos
pendientes de resolucién originados en una misma diferencia;

*  Abuso de los contribuyentes en la interposicion de recursos. Dicha situacion es utilizada como una
forma de dilatar en el tiempo su resolucién, maxime cuando la legislacién interna no contempla
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el principio “solve et repete

de lo adeudado;

* Acotadosy a veces no suficientemente capacitados recursos materiales y humanos en el sistema
de justicia, que pude adolecer de un grado importante de impredecibilidad en sus decisorios, lo
que termina favoreciendo el oportunismo.

"1

y el beneficio de recurrir aparece también con la dilacién del pago

La Administracién Tributaria Britdnica (HMRC) en su informe “Resolving tax disputes” (HM Revenue
& Customs, 2013), después de reconocer que siempre existirdn diferencias entre la HMRC y los
contribuyentes en materia de determinacion de la obligacion tributaria, sefiala como las principales
razones de conflicto detectadas que:

* Las partes no pudieron establecer o entender plenamente los hechos del caso;

*  Una o ambas partes han efectuado suposiciones sobre hechos particulares;

*  Existen diferencias de opinién entre las partes sobre cémo la ley se aplica a los hechos relevantes;
* Las partes no han discutido ni entendido plenamente sus respectivas posiciones.

A criterio de Romero Flor (2010)? “...el origen de la conflictividad en materia tributaria cabe localizarlo
en las dispares posturas que Administracion Tributaria y obligado tributario suelen mantener a la
hora de determinar el hecho imponible, maxime cuando es el propio ordenamiento tributario el que,
al utilizar criterios demasiado técnicos y complejos de medicién, estimacién o valoracion del hecho
sujeto a imposicion, o al contener las normas que lo regulan conceptos juridicos indeterminados,...”
se dificulta la cuantificacién econémica de la operacion.

En esta instancia, es dable precisar que la busqueda de soluciones por parte de la administracién
tributaria, exige efectuar una previa identificacion de las areas o aspectos que originan o influyen en
la problematica en cuestion.

1.1.1. Complejidad de la normativa tributaria

Aun cuando fuera mencionada en el apartado precedente, se estima menester hacer una mencién
especial al tema de la complejidad de la normativa tributaria, en virtud de su relevancia e incidencia
en la conflictividad en materia tributaria.

1

El catedrdtico argentino, Leonel Roberto Massad, sostiene que “...la complejidad e inestabilidad
de los sistemas tributarios modernos y la existencia de normas confusas y contradictorias, producen
frecuentes dificultades para la correcta determinaciéon de las obligaciones tributarias” (1986)3.

Asimismo, cabe mencionar: “la existencia de normas de diferente naturaleza y valor lo cual hace que
su estructura se presente como un conjunto en donde el nivel de entropia y desorden es creciente;
y por la extraordinaria movilidad del ordenamiento juridico, derivada de la incesante formulacién y
reformulacién de principios y normas.

1 La regla “solve et repete”, en su formulacién mas estricta, significa en palabras del catedratico Fernando Garrido Falla, que “la impugnacion de
cualquier acto administrativo que implique liquidacidn de un crédito a favor del Estado sélo es posible si el particular se aviene previamente a
realizar el pago que se discute” (citado por CASAS, 2003).

2 Romero Flor, Luis Maria, 2010. Pag. 208.

3 Massad, Leonel Roberto (1986).
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“Si a este escenario se le agregan las defectuosas técnicas legislativas en cuanto conllevan falta de
claridad en la exposiciéon, o cuando resultan confusas, oscuras, incompletas y contradictorias, nos
encontramos ante una problematica que requiere una respuesta institucional...” (Gonzalez, 1999)* .

“La situacion actual, en el ambito tributario, caracterizada por la
generalizacion de las autoliquidaciones de impuestos, la creciente
complejidad normativa, la deficiencia o carencia en términos de cantidad
y capacitacién de los recursos materiales y humanos destinados a la
resolucion de conflictos tributarios, entre otros, generan el incremento
en la conflictividad, que presiona a las administraciones tributarias para
buscar soluciones alternativas para revertirla.”

En esta instancia, habiendo hecho referencia a las que se enuncian como las principales causas que
originan la conflictividad en materia tributaria, cabe referirse a las consecuencias advertidas en la
practica.

La conflictividad en materia tributaria se plantea como una seria problemética para las administraciones
tributarias, en virtud de su generalizado, acentuado y constante incremento.

La mentada situacién importa una demora en la recoleccién de cuantiosas sumas para el erario publico,
lo que representa un costo e incertidumbre no sélo para la Administracion Publica sino también, para
el sector privado.

Entre las consecuencias, cabe también mencionar la seria afectacion del relacionamiento entre la
administracién tributaria y el contribuyente, producto de la decisién unilateral de la administracién
tributaria, sin otorgar participacion a los contribuyentes respecto de las cuestiones controvertidas e
inciertas que surgen a la hora de determinar la obligacién tributaria.

“La concepcién que se apoya en la decision unilateral por parte de la
administracién tributaria, para la resolucién de las controversias en materia
tributaria, ha demostrado ser insuficiente, conllevando a la multiplicacién
y prolongacién del conflicto en el tiempo, con la consiguiente afectacién
de la relacion Fisco-contribuyente.”

La principal consecuencia no deseada, que merece mencién aparte, por cuanto es sefialada de forma
concordante y reiterada por numerosos paises, es el alto indice de litigiosidad en materia tributaria.
Thuronyi y Espejo (2013) sefialan que algunos paises experimentan un problema particularmente
serio debido al gran nimero de casos pendientes de resolucién en los tribunales, o en el dmbito
administrativo, a veces en ambos, lo que representa sustanciosas cantidades de impuestos no
recaudados, en claro detrimento de las finanzas publicas.

4 Gonzalez Dario, (1999). Pag. 1301 y sg.
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Las estadisticas que reflejan dicho incremento, publicadas por diferentes paises, algunas de las cuales
se citan en oportunidad de tratar la Experiencia Internacional, en el Capitulo V, demuestran la gravedad
de la problematica, asi como la necesidad de adoptar medidas urgentes en orden a paliarla.

Sobre el particular, afinde que laadministracidn tributaria pueda analizar en profundidad la problematica
y desarrollar las medidas pertinentes para erradicarla, se estima que resulta crucial que cuente con
estadisticas que permitan profundizar sobre su alcance, en los que pueda advertirse el total de las
causas pendientes de resolver y resueltas (instancia administrativa y judicial); casos ingresados vs
casos resueltos, tiempo de resolucién; casos resueltos parcial o totalmente a favor o en contra; montos
involucrados en los litigios; datos relativos a cada controversia actualizados a medida que avanza la
disputa hasta la etapa de decisién final; tematica que resulta controvertida, etc.

Es decir, informacion fidedigna, accesible informéticamente, que permita efectuar un profundo y
apropiado diagnoéstico de la magnitud y principales causas del fenémeno.

1.3. Soluciones

Sentada algunas de las causas que se reportan como originarias de la conflictividad en materia
tributaria, tanto como sus consecuencias, cabe advertir que la reversién de la situacion, exige a las
administraciones tributarias, adoptar medidas correctivas respecto de cada uno de los desvios.

Las soluciones pueden ser numerosasy variadas segun cual sea |la problematica particular que se intente
corregir, la idiosincrasia del pais al cual quieran aplicarse, las particularidades de la administracién
tributaria y el sistema tributario, etc.

A titulo meramente enunciativo, pueden mencionarse:

*  Trabajar en minimizar la complejidad y obscuridad del ordenamiento tributario;
e usar una correcta técnica legislativa;
*  hacer esfuerzos tendientes a simplificar el ordenamiento legal tributario;

o determinar principios claros en cuanto a la vigencia, eficacia, interpretacion, derogaciodn,
transparencia de las leyes tributarias;

*  otorgartiempos adecuados para la elaboracién e instrumentacién de la leyes y su reglamentacion;

*  mejorar los sistemas de informacidn y asistencia de las administraciones tributarias, orientados a
los distintos tipos de contribuyentes, segin su magnitud econémica;

* elaboracion de guias didacticas para facilitar el cumplimiento a los contribuyentes;
*  instaurar un eficaz sistema de contestacién de consultas;
*  estipular acuerdos previos de cumplimiento tributario con los contribuyentes;

* erradicar las exigencias desmedidas o desproporcionadas en materia de cumplimiento de
obligaciones formales;

*  construir una cultura mas participativa del contribuyente, desde la definicion;

* consolidar los casos con problemas comunes para su resolucién conjunta;
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* prever sanciones especificas para los recursos presentados sin fundamento, con finalidad
meramente dilatoria;

*  establecer tribunales especializados en materia tributaria;
*  reducir las sanciones para los contribuyentes que desistan de apelar una resolucion;

» estipular procedimientos simplificados para los casos que involucren poco monto.

En dicho contexto, tienen cabida como otra alternativa para afrontar la conflictividad en materia
tributaria, las formulas consensuadas -MASC-.

Dichos mecanismos se presentan en un amplio abanico de variables dependiendo de las posibilidades
y necesidades propias de cada pais, que como se estudiard mas adelante, pueden diferir segin se
decida dar o no intervencién a un tercero y en qué caracter, si el procedimiento se desarrolla durante
la etapa de verificacion, al finalizar la misma con la emision del acto administrativo, resolucion, o bien,
en la instancia judicial, etc., es decir, con un sinfin de alternativas.

Ahora bien, cabe destacar que la adopcién de estos mecanismos alternativos no resulta ser la panacea
para la resolucién de los conflictos en materia tributaria, aunque, como veremos, pueden constituirse
en una herramienta idénea para ayudar a disminuir dicha conflictividad.

La utilizacién de los mismos, de ninguna manera deberia entenderse en el sentido de relevar a las
administraciones tributarias de la responsabilidad que pesa sobre éstas en cuanto a efectuar un debido
diagndstico y busqueda de soluciones para revertir las principales causas que originan el conflicto en
materia tributaria, y en tal sentido, articular los ajustes necesarios en cada dmbito, fundamentales en
la busqueda de una éptima administracién y recaudacion de los tributos.

“La decisién de incorporar los MASC en un determinado pais, debe estar
precedida de un profundo estudio de la situacién actual que genera los
altos indices de conflictividad, comprensivo del anélisis del sistema legal y
el funcionamiento de la administracién tributaria.”

Sentado lo expuesto, cabe precisar que las controversias suscitadas en materia tributaria, vinculadas
con la determinacién de la obligacién tributaria, pueden resolverse utilizando dos vias diferentes, la
tradicional instancia recursiva en sede administrativa o judicial, o bien, por via alternativa al citado
régimen ordinario, mediante los denominados mecanismos de resolucién de controversias (MASC).

1.3.1. Meétodos tradicionales

El procedimiento tributario destinado a la determinacién de la obligacién tributaria estd compuesto
por una serie de etapas.

El procedimiento de gestién en materia tributaria se inicia generalmente con la presentacién de la
liquidacién del obligado tributario (declaracién jurada), aunque también puede iniciarse de oficio o
por la accién verificadora de la administracién tributaria. Cualquier actuacidn previa a dichos actos de
iniciacion queda fuera del procedimiento de gestion. (Gonzéalez-Cuellar Serrano, 1998)°.

5 Gonzalez Cuellar-Serrano, ob.cit. Pag. 284 y siguientes
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Asimismo, cabe mencionar que durante el transcurso del procedimiento tributario, parala determinacién
de la obligacién tributaria, se suceden una serie de decisiones que pueden o no ser definitivas, segun
esté previsto en el ordenamiento legal tributario que rija la materia, por regla general, seran los actos
que revistan el caracter de definitivas los que daran la posibilidad de articular algin procedimiento de
apelacién del régimen tradicional, ya sea en instancia administrativa y/o judicial.

Al respecto, cabe mencionar que las instancias recursivas tradicionalmente reguladas en los
ordenamientos juridico tributarios, aunque varian segun los paises, se conciben, por regla general,
en los siguientes términos: apelacién ante la misma administracion tributaria que dicté el acto (puede
estar a cargo del mismo funcionario que dicté el acto o de uno de rango superior); ante un organismo
especial (ej. Comité, Tribunal, etc.), diferente de la administracién tributaria, que generalmente no se
encuentra bajo la érbita del poder judicial; y por ultimo, el recurso ante la justicia en sus diferentes
instancias (primera y segunda instancia y corte).

Alo que cabe agregar que, los métodos tradicionales basicamente implican la decision unilateral de la
administracion tributaria, 6rgano especial de decisién o poder judicial y apelan a la confrontacién con
el contribuyente, por oposicién a las férmulas alternativas, que promueven la solucién consensuada
del conflicto, con la participacion activa del contribuyente.

A decir de Martinez de Pisén (2007)¢, cuando hablamos de mecanismos alternativos de soluciéon de
controversias nos referimos a “...la posibilidad de que durante o en la fase final del procedimiento
tributario, se logre algun tipo de acuerdo, convencioén, pacto, etc., que sea alternativo al que podriamos
llamar terminacion normal del procedimiento, o, si se prefiere, sustitutivo de la ejecutividad de las
decisiones unilaterales o actos administrativos unilaterales vinculantes para los destinatarios.”

“La solucion acordada entre la administracion tributaria y el contribuyente,
no impuesta imperativamente por la primera, implica naturalmente mayor
involucramiento del obligado tributario y con ello, incremento de su
responsabilidad fiscal”.

Ahora bien, puede suceder que la utilizacion de los mentados mecanismos alternativos no prospere, lo
que no obstard, por regla general, el ejercicio de la/s vias recursivas consagradas en el ordenamiento
legal tradicional para resolver las disputas. A lo que cabe mencionar como excepcién, el instituto del
arbitraje —se tratara in extenso en el Capitulo llI, al referirnos a las Clases de MASC-, respecto del cual,
generalmente, no podria plantearse dicha inoperatividad del acuerdo, por cuanto no son las partes
las que deben llegar a un consenso sobre los términos en los que se dirime la diferencia, sino que es
el tercero interviniente, arbitro, el que resolvera la cuestién dictando un laudo arbitral, vinculante para
las partes, dando por concluida con dicho pronunciamiento la diferencia.

Por otra parte, si se lograra celebrar un acuerdo entre las partes, en el marco de los mecanismos
en cuestién, el mismo tendrd caracter de cosa juzgada, siendo obligatorio para las mismas, sin
posibilidades de poder impugnarlas por la via recursiva del régimen general. Ello, salvo contadas
excepciones debidamente contempladas en el ordenamiento legal, en las que se permite plantear la
revision de lo acordado. Asi, en caso que el acuerdo se vea afectado por alguna vicisitud relacionada
con su vigencia juridica, que autorice plantear su invalidez, revocacion, etc., como podria ser, por
ejemplo, si se viera afectado el acuerdo por vicio en el consentimiento.

6  Martinez de Pison, Juan Arrieta (2007). Pag. 174.
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En consecuencia, los mecanismos en cuestiéon constituyen un procedimiento de solucién de
controversias que se regulard y desenvolverd al margen del procedimiento tributario ordinario de
resolucién de disputas, que como se sefalé precedentemente, estd compuesto por distintas etapas e
instancias recursivas (reclamaciones y recursos) durante la etapa administrativa y/o judicial.

Sobre el particular, se torna menester sefialar que algunos autores se refieren a los mecanismos
alternativos como aquellos que vienen exclusivamente a evitar la instancia judicial, a lo que cabe
precisar que dicha categorizacién dependera de la regulacién del tema que estipule cada pais.

A mayor precisién, a los efectos del presente trabajo, cuando hablamos de procedimientos alternativos
para resolver controversias en materia tributaria, nos referimos en un sentido abarcativo de todos
aquellos procedimientos consensuales que sustituyen el tradicional procedimiento en via administrativa
o judicial, teniendo para ello en consideracion la experiencia comparada, que los consagra en distintas
instancias incluso antes de la emisién del acto administrativo que determina la obligacién tributaria.

La incorporacién de férmulas compositivas surge y se consolida en el dmbito internacional, no
solo como una solucidn a la conflictividad en materia tributaria, sino también, como consecuencia
del surgimiento de un nuevo modelo de relacionamiento entre la administracién tributaria y el
contribuyente, que apuesta a un cambio de paradigma, promoviendo férmulas que van mas hacia
la cooperacion y confianza mutua, que a la confrontacién y decisiéon unilateral de la administracion
tributaria, que caracteriza al régimen tradicional.

Sobre el particular, es dable recordar que originariamente se consideraba que el acto administrativo,
es decir, el ejercicio de las potestades publicas, quedaba reservado, de forma unilateral e imperativa
a la administracion publica, considerada como la Unica titular del interés publico; lo que se ha
revelado como insuficiente, dando lugar a tomar en consideracién la voluntad de los particulares en
el procedimiento administrativo, sin por ello descuidar la busqueda de la consecucién del mentado
interés publico.

En tal sentido, surge la alternativa de considerar la solucién de conflictos de una forma concordada, tal
como sefala Gonzalez-Cuéllar Serrano’(1998), la “Administracion puede decidir ejercer su potestad
tributaria de una forma consensuada, dejando al margen sus poderes unilaterales, cuando considere
que el pacto satisface en mayor medida el interés general que le encomienda el ordenamiento juridico
concentrado en la consecucién de una tributacién acorde con la capacidad econdémica de cada sujeto”.

Continta diciendo: "En efecto, la fijacién unilateral de los elementos inciertos de la obligacién tributaria
no garantiza una mayor proteccion del interés social y, por el contrario, la intervencion de la voluntad
del particular puede otorgar més garantias de correccién en el acto de liquidacién o, al menos, mas
rapidez en el procedimiento asi como un grado mas alto de eficacia al suponer el nacimiento de la
vinculacion para el obligado tributario.”

7  Gonzalez- Cuéllar Serrano, Maria Luisa (1998). Pag 48 y sgts.
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"En la busqueda de respuestas viables para solucionar la conflictividad en
materia tributaria se debe propender al didlogo y a una mayor participacion
de los ciudadanos, lo que supone para la administracion tributaria, mas
que una pérdida de prerrogativas, una forma de modular y matizar su
ejercicio, en pos de garantizar el cumplimiento Ultimo de la ley.”

Asimismo, cabe tener en consideracidn, la declaracion emitida en la reunién del Foro OCDE de
Administracién Tributaria (FAT) - “Declaracion de Sedl”, 2006-, donde se sostuvo que la garantia del
cumplimiento de la normativa tributaria en los diferentes paises se ha dificultado en la medida en
que la liberalizacion del comercio y del movimiento de capitales, y los avances en las tecnologias de
comunicacién, han abierto el mercado global a una mayor variedad de contribuyentes. Reconociendo
las ventajas de un entorno econémico cada vez mas abierto, la declaracion también hace hincapié en
algunos de los retos a los que se enfrentan las administraciones tributarias en aras de asegurar que los
contribuyentes cumplan con sus obligaciones conforme a lo establecido en las distintas normativas
nacionales y también mitigar la planificacion fiscal agresiva (OCDE, 2008).

En dicha inteligencia, el mencionado Foro (FAT), publicé en el afio 2008, un “Estudio sobre el Papel de
los Intermediarios Fiscales” en el que alienta a las administraciones tributarias a establecer relaciones de
mayor cooperacion con los grandes contribuyentes basadas en la confianza y cooperacién, generando
el concepto de relaciéon cooperativa (a partir del 2013 modifica su denominacién a colaboracién
cooperativa). Dicho enfoque tiene en consideracion que el contribuyente que se dispone a ser
totalmente transparente, ha de recibir como contraprestacién seguridad juridica sobre sus decisiones
finales.

El referido informe destaca que: “La relacién cooperativa beneficia tanto a la administracién tributaria
como al contribuyente... los contribuyentes que se comportan de manera transparente podran esperar
un mayor grado de garantia tributaria y una mas pronta resolucién de problemas fiscales junto con
inspecciones menos amplias y menores gastos de cumplimiento.”®

A grandes rasgos, cabe definir la relaciéon cooperativa (RC) como aquella en la cual una empresa se
adhiere, asumiendo “...el ejercicio responsable de las obligaciones tributarias o, si se quiere, una
actitud hacia las normas fiscales basada en el cumplimiento y avalada por la existencia de un marco
institucional de control interno adecuado. A cambio de ello, el principal beneficio que obtiene es reducir
su riesgo fiscal de manera significativa pues, en cualquier momento anterior a la declaracién, tendra
a su disposicién unos servicios de asistencia de calidad, con compromiso de respuesta pertinente y
temporaria y, en fase de comprobacién, disfrutard de un entorno de control blando, coherente con su
calificacién como empresa de bajo riesgo. La instauracion de la RC es, por lo tanto, una medida de
interés general pues tenderd a mejorar el nivel de cumplimiento, y ello se alcanzara por dos vias: una
mejora en la percepcién social del cumplimiento de las grandes empresas y una reorientacion de los
servicios de control hacia contribuyentes de mayor riesgo”. (Gonzélez de Frutos, 2010)°.

La OCDE lidera desde entonces, el desarrollo y difusion de este nuevo modelo de politica fiscal, a
mayor precision, en el afio 2013, el referido Foro de Administracién Tributaria, elaboré otro documento
tendiente a evaluar la aplicacién del concepto “Cumplimiento cooperativo” a lo que sefialé: “La
experiencia muestra que en muchos casos es posible alcanzar mayores niveles de transparencia y
comunicaciéon por parte del contribuyente por la via de las relaciones que por la via de la coaccién.

8  OECD, (2008). Pag. 4.
9  Gonzalez de Frutos, Ubaldo (2010). Pag. 66
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No obstante estas relaciones deben estar reforzadas por obligaciones legales y por salvaguardias
aplicables a todos los contribuyentes. El mejor modo de definir |a relaciéon cooperativa es transparencia
a cambio de certeza” (OCDE, 2013)'°.

Sobre el particular, es dable agregar que varios paises, en el marco del referido modelo, estédn poniendo
en préactica y adoptando en sus sistemas tributarios, nuevos programas de cumplimiento cooperativo
(Por ej. Australia el Contrato Anual de Cumplimiento ~ACA-, en Paises Bajos “Horizontal Monitoring”,
ver Capitulo Il, apartado 2.3.1.).

10 OECD (2013). Pag. 32.
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o1 {V/Ne] NI MECANISMOS ALTERNATIVOS DE
SOLUCION DE CONTROVERSIAS
EN MATERIA TRIBUTARIA

Liminarmente, cabe mencionar que los denominados mecanismos alternativos de solucién de
controversias (MASC), conocidos en inglés como “Alternative Dispute Resolution (ADR), que vienen a
complementar el régimen tradicional de resolucién de controversias, estdn mostrando un importante
auge, en la resolucidon de conflictos en diversas areas del derecho como la civil, comercial, laboral,
penal y mas recientemente tributaria.

En tal sentido, cabe mencionar a modo meramente enunciativo, los avances logrados en el seno
de la Unién Europea, cuando el Consejo (mayo del 2000) adoptd conclusiones sobre modalidades
alternativas de soluciéon de conflictos en asuntos civiles y mercantiles, en las que indicé que la definicién
de principios fundamentales en ese &mbito constituye un paso fundamental para permitir el desarrollo
y funcionamiento adecuados de los procedimientos extrajudiciales de solucién de conflictos en dichas
materias, en pos de que se simplifique y mejore el acceso a la justicia. Posteriormente, con la aprobacién
de la Directiva 2008/52/CE (21 de mayo de 2008) del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre ciertos
aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles, quedd sentado como objetivo, facilitar el
acceso a modalidades alternativas de solucién de conflictos y fomentar la resoluciéon amistosa de
litigios.

Por su parte, la Comisién de las Comunidades Europeas recomendé (Recomendacién N° 9 del afio 2001)
que los gobiernos de los estados miembros promuevan el uso de medios alternativos de resolucién
de conflictos entre la administracién y los particulares, en el entendimiento de que “fomentar el uso
de la mediacién y otras formas de modalidades alternativas de resolucién de conflictos facilita su
resolucion, ayuda a evitar los problemas, el tiempo y el coste implicitos a los litigios ante los tribunales
de justicia y sirve a los ciudadanos como una via real de garantizar sus derechos legales” (Comision
Europea, 2007)".

Asimismo, la referida Comisién, recordd en su Libro Verde', que el desarrollo de estas formas de
solucién de controversias no debe considerarse como un remedio de las dificultades de funcionamiento
de los tribunales de justicia, sino como otra forma mas consensual de pacificacién social y solucién de
conflictos y litigios que, en muchos casos, serd mas conveniente que el hecho de recurrir a un tercero
como es el caso del juez o del arbitraje. Contintia diciendo, que las modalidades alternativas de
solucién de conflictos, como, por ejemplo, la mediacién, permiten que las partes vuelvan a entablar
un didlogo para encontrar una verdadera solucién a su litigio mediante la negociacién, en vez de
encerrarse en una légica de conflicto y confrontacién que desemboca normalmente en una situacién
de vencedores y vencidos.

11 Comisién Europea, Red Judicial Europea en materia civil y comercial (2007).

12 Comisién de las Comunidades Europeas (2001)
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Aunque, como se especificara precedentemente, los antecedentes citados se refieren a los MASC
aplicables a materias diferentes de la tributaria, los objetivos que inspiran su utilizacién son claramente
trasladables a los que justifican su utilizacién en nuestra materia.

“La utilizacién de férmulas consensuales procura fomentar la resolucién
amistosa de las controversias, lograr el desarrollo y funcionamiento
adecuado de los procedimientos extrajudiciales de solucion de conflictos,
alentar formas mas consensuales de pacificacién social y que las partes
vuelvan a entablar el didlogo para encontrar una solucion al conflicto,
entre otras.”

En consecuencia, en lo que aqui nos concierne, cabe sefialar que la aparicién y proliferacion de
MASC en numerosos paises, surge como alternativa para solucionar la conflictividad en materia
tributaria, y como respuesta al surgimiento de un cambio de paradigma en el relacionamiento entre
la administracion tributaria y los obligados tributarios, que apunta a una mayor participacion del
contribuyente y a la adopcién de férmulas que apelan al consenso y la cooperacién, mas que a la
confrontacion.

La sistematica expositiva propuesta para este trabajo consiste, en esta instancia, en precisar lo que
constituye el objeto del estudio, estos son, los mecanismos alternativos de soluciéon de controversias
(MASC) en materia tributaria. Ello, toda vez que ya quedd expuesta, en el Capitulo anterior, la controversia
tributaria, sus causas, consecuencias y soluciones.

Al respecto, Serrano Antén™ los define como: “un conjunto de procedimientos que sirven como
alternativa a los procedimientos administrativos ordinarios de resolucién de litigios, en los que
generalmente, aunque no siempre, interviene un tercero neutral que ayuda o facilita la resolucién del
conflicto”.

Por su parte, Gonzalez-Cuellar Serrano (1997)" define la finalizacién transaccional del procedimiento
tributario como “actuaciones que se insertan en las diversas fases del procedimiento tributario e, incluso,
fuera de éste, y provocan la fijacién de la obligacion tributaria a través de la bdsqueda comun por parte
de los intervinientes de la eliminacién de una situacion de litigio existente respecto a los presupuestos
facticos o juridicos relativos a la relaciéon juridico-tributaria, mediante el otorgamiento de reciprocas
concesiones”.

Sobre el particular, Cuadra Ramirez (2013)" entendié que se trata de “...procesos encaminados a
solucionar los conflictos entre las partes, de forma directa o a través del nombramiento de un tercero,
que puede ser un mediador, conciliador o arbitro que coadyuve en la solucién alterna de conflictos”.

En definitiva, cuando se habla de los MASC en materia tributaria, cabe referirse a procedimientos que
tienen como objetivo primordial dar por concluida una controversia, de forma consensuada entre las
partes (administracion tributaria y obligado tributario), originada en una cuestién incierta vinculada
con la determinacién de la obligacién tributaria. Estas formulas se pueden insertar en distintas etapas

13 Citado por Romero Flor, Luis Maria (2013). Pag 51.
14 Gonzalez-Cuellar Serrano, Luisa. Pag. 56.
15 Cuadra Ramirez, Jose Guillermo (2013). Pag. 7.
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del procedimiento administrativo e incluso el judicial, dar intervencién exclusivamente a las partes, o
bien, a un tercer sujeto.

“Enlabusquedadesoluciones que ayudenareducirelnivel de conflictividad
en materia tributaria, asi como también, a partir del auge que adquiere
el nuevo modelo de relacionamiento entre la administracion tributaria y
el contribuyente, a favor de la cooperacion y confianza mutua mas que
la confrontacidn, surgen y se consolidan en el ambito internacional, los
denominados mecanismos alternativos para resolver las controversias
(MASC) en materia tributaria.

Resulta necesario destacar que el objeto de estudio radica en el acuerdo entre la administracién
tributaria y el contribuyente tendiente a definir la cuestiéon controvertida vinculada con la determinacién
de la obligacién tributaria, resultando ajeno a este estudio, otros tipos de acuerdos convencionales
celebrados entre las partes, como pueden ser, los vinculados con cuestiones formales, tales como por
ejemplo, la forma de cumplimiento de la obligacién tributaria (por ej. Aplazamiento o fraccionamiento
del pago del tributo, etc.), que no tienen por objeto la referida determinacion del tributo.

Existen cuatro presupuestos que, en forma reiterada se coligen, en la experiencia internacional sobre
la materia, como presupuestos habilitantes para la utilizacion de los MASC. Estos son:

INCERTIDUMBRE CONSENTIMIENTO
REGULACION
CONTROVERSIA LEGAL
PRESUPUESTO
S
HABILITANTES
(MASC)

El primer presupuesto para la procedencia de la aplicacién de los mecanismos en cuestién, es que
exista una controversia. En tal sentido resulta de gran importancia determinar qué ha de entenderse
por dicho término. La Real Academia Espafiola la define como: “Discusién de opiniones contrapuestas
entre dos o més personas”, en el particular, entre el contribuyente y la administracién tributaria,
respecto de la determinacién de la obligacion tributaria.




XXV Concurso
de Monografias FORMULAS ALTERNATIVAS PARA LA RESOLUCION DE CONFLICTOS TRIBUTARIOS - ANALISIS DE DERECHO COMPARADO - Carol Martinoli

La terminologia a utilizar, en forma indistinta, en el presente trabajo sera: controversia, contienda'®,
disputa’ o diferencia’®. Ello, para diferenciarla del término litigio (del lat. Litigium), Litis proviene de
traba en un proceso judicial en la demanda y su contestacion y que es definido como: “1. m. Pleito,
altercado en juicio. 2. m. Disputa, contienda” (cfr. Real Academia Espafola). El término litigio se
encuentra vinculado con los procedimientos de intervenciéon de los tribunales fiscales y/o instancias
judiciales, asi, para diferenciarlo de las revisiones y procedimientos internos que se desarrollan en la
administracion tributaria o los procedimientos legales previstos para los mecanismos alternativos de
solucién de controversias.

A criterio de Diez-Picazo y Ponce de Ledn, la controversia: “es un conflicto de intereses cuya tutela
juridica pretende cada una de las partes, un conflicto de intereses cualificado por la contienda acerca
de esa tutela. En el litigio hay, pues, un conflicto de intereses y una contienda sobre la tutela de cada
interés que cada una de las partes pretende.” (Citado en Vicente-Arche Coloma, 2005)".

En consecuencia, la existencia de una controversia constituye un presupuesto esencial, entendida
ésta en su doble aspecto, como conflicto de intereses y sobre la tutela juridica de estos mismos
intereses, concibiéndola en un sentido amplio, comprensivo de cualquier diferencia o disputa entre la
administracion tributaria y el contribuyente, respecto de la determinacién de la obligacion tributaria.

La complejidad cada vez mayor de las situaciones facticas con relevancia tributaria y de la normativa
que regula la materia deriva en la imposibilidad de tener un conocimiento certero de los elementos
de hecho y de derecho que hacen a la determinacién de la obligacién tributaria.

En dicho marco, surge otro aspecto relevante de la cuestion en trato, que la terminacién convencional
tenga su origen en la eliminaciéon de incertidumbre. Esta caracteristica al igual que la citada en el
apartado precedente, constituyen presupuestos esenciales.

“Solo se encuentra legitimada la celebracion de estos mecanismos
consensuados cuando tengan por objeto una cuestion de hecho o de
derecho sobre la que recae una cuestion controvertida e incierta.”

“Es menester que se trate de cuestiones inciertas,... respecto de las cuales la administracion tributaria,
valiéndose de sus medios de investigacién no logre dilucidarlas (por la dificultad de la prueba, las
divergentes interpretaciones jurisprudenciales aplicables al caso concreto, etc.)...La importancia de
hacer hincapié en dicha exigencia busca eliminar la posibilidad de que se celebre una convencién en
materia tributaria cediendo en una postura que aparece cierta, en torno a los hechos que realmente
acontecieron o frente a una interpretacién legal indiscutible, supuesto al que le cabria la aplicacion
estricta del ordenamiento legal tributario...” (Martinoli, 2009)%.

16 Contienda: “f. Disputa, discusién, debate.” Contender: “3. intr. Discutir, contraponer opiniones, puntos de vista, etc.” cfr. Real Academia
Espafiola.

17 Disputa:” f. Accidon y efecto de disputar”. Disputar:”4. tr. Contender, competir, rivalizar.” Cfr. Real Academia Espafiola.

18 Diferencia: “f. Controversia, disension u oposicién de dos o mas personas entre si.” Cfr. Real Academia Espariola.

19 Vicente-Arche Coloma, Paula (2005). Pag. 128.

20 Martinoli, Carol (2009). Pag 57.
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"

A criterio de Gonzalez-Cuellar Serrano (1998)?', “...s6lo se debe permitir la transaccion tributaria
cuando la dificultad de la prueba o las divergentes interpretaciones jurisprudenciales aplicables al
caso concreto o la ausencia de dichas interpretaciones provoque una inseguridad objetiva acerca de
la correccién de la postura de ambas partes. En los demds casos la administracion esta obligada a
llegar a una prueba cierta y defender juridicamente su postura.”

Ahora bien, la incorporacién de estos mecanismos exige ser cautelosos en cuanto a que su adopcién
no socave el estado de derecho, o que no sean utilizados para afrontar cuestiones que no son
susceptibles de ser resueltas por este medio, por ejemplo, cuando la ley es clara, o cuando implique
la alteracion de las facultades y responsabilidades de los érganos administrativos competentes.

En conclusién, la utilizacién de estos mecanismos consensuados para la resoluciéon de controversias
en materia tributaria, debe recaer sobre una cuestidon que surja incierta para las partes. En dicha
inteligencia, la eliminacién de la incertidumbre que recae sobre los hechos o el derecho aplicable,
legitimara la celebracion de acuerdos entre la administracion tributaria y el contribuyente.

Otro aspecto fundamental en materia de mecanismos de resolucién de conflictos en materia tributaria
es que exista voluntad de las partes en querer concluir con la disputa, es decir, buscarle una solucion,
mediante la utilizacién de dichos procedimientos consensuados.

Voluntad de las partes, entendida como libre manifestacién del consentimiento, expresién del libre
albedrio.

Las partes tendran diversas oportunidades dentro del procedimiento para manifestar su voluntad. La
voluntad de las partes en someter el tratamiento de la cuestién a alguna forma consensual es el punto
de partida, pero también cabra prestar el consentimiento, segin la férmula consensual que se utilice,
para aceptar o no el acuerdo. Esto ultimo, salvo en el caso del arbitraje en el que el consentimiento
de las partes se exigird como requisito previo para someter el tratamiento de la cuestiéon a dicho
mecanismo, y no para la aceptacién del laudo arbitral, el que por regla general, una vez dictado por el
arbitro resultara vinculante para las partes, es decir, no habra cabida para la manifestacién de voluntad
de las partes respecto del decisorio arbitral, el que debe ser acatado.

Esta Ultima afirmacién nos lleva a advertir sobre la diferencia entre mecanismos alternativos voluntarios
(amplia mayoria) o los de aplicacién forzosa, segun se exija, por ejemplo, intentar la via consensuada
con caracter previa para poder acceder a la instancia judicial; aspecto que se tratard mas adelante en
el Capitulo Il, apartado 2.4.5.

En consonancia con lo expuesto, cabe concluir que la voluntad de solucionar la controversia, entendida
como libre manifestaciéon del consentimiento, constituye otro aspecto elemental en materia de
mecanismos alternativos para la solucién de controversias. Asi, la voluntad se concibe como requisito
para someter la cuestion controvertida a los MASC, en distintas oportunidades y respecto de distintos
tépicos, segun el procedimiento consensual de que se trate.

21 Gonzalez-Cuellar Serrano, Maria Luisa ( 1998). Pag.64
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Otro elemento por regla general exigido, consiste en su regulacién en el ordenamiento juridico, es
decir, la exigencia de una prevision legal que consagre los MASC.

Este presupuesto implica que la administracién tributaria ha de estar habilitada previamente, a través
de una previsién normativa, para celebrar acuerdos con los contribuyentes, en los supuestos y bajo las
condiciones estipuladas por el legislador.

Dicha regulacién habilitaria a la administracién tributaria para celebrarlos, asi como también cubriria
las exigencias del principio de legalidad de los actos de |la administracion (se aborda en el Capitulo VI,
apartado 6.2.), ampliamente reconocido en los ordenamientos juridicos de los paises.

Sin perjuicio de ello, cabe mencionar que existen paises como Alemania en que, como se verd con mas
detalladamente al estudiar dicho pais (Capitulo V, apartado 5.1.), no posee una regulacién legal que
expresamente autorice los mecanismos de resolucién alternativa de conflicto en materia tributaria. En
dicho pais, el sustento que habilita su utilizacién, desde hace larga data, surge de la jurisprudencia del
Tribunal Fiscal Supremo Aleman, que reconoci¢ la viabilidad de celebrar acuerdos sobre los hechos en
materia tributaria, en base a la derivacién interpretativa de distintas normas de la Ordenanza Tributaria
alemana.

En una primera aproximacién al tema, torna menester referirse a los MASC, dentro del contexto
general de procedimientos compositivos atinentes a la materia tributaria, para asi diferenciarlos segun
la naturaleza del procedimiento, esto es, que puede tener caracter preventivo o resolutivo, o bien, el
admbito de aplicacion, que puede ser local o internacional.

La primera distinciéon que cabe formular es la referente a los denominados mecanismos preventivos o
resolutivos de controversias en materia tributaria.

Sobre el particular, Londofo Gutiérrez (2006) diferencia las actuaciones teniendo en cuenta el momento
o la etapa procedimental en la que se aplican los acuerdos, catalogédndolas en: actuaciones previas al
conflicto (preventivas) y actuaciones inherentes o definitorias del conflicto (resolutivas).

Ello, por cuanto existen una serie de procedimientos tendientes a evitar la aparicién de la controversia,
que podriamos llamar preventivos del conflicto en materia tributaria, por los cuales se busca definir
previamente una situacién, de modo de dar certeza respecto del tratamiento de la cuestién, evitando
de esa manera que se suscite una diferencia.

Existen numerosos y variados ejemplos sobre este tipo de procedimientos preventivos en la legislacion
internacional. A titulo meramente enunciativo sin intenciéon de explayarnos sobre los mismos por
cuanto no constituyen el objeto de estudio del presente trabajo, cabe mencionar:
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Los més conocidos por su generalizada utilizacién en distintos ordenamientos juridico-tributarios son:

* Los Acuerdos Previos sobre Precios de Transferencia —APA’s- (ej. Alemania, Australia, Bélgica,
Canada, China, Estados Unidos de América, Francia, Gran Bretafia, Italia, Japon, México, Paises
Bajos, Singapur, Turquia, Venezuela, etc.);

* La consulta previa a la administracion tributaria, que puede revestir caracter vinculante o no.
Denominados segun el idioma como: “Verbindliche Auskunft”, “Pre-filling”, “Clearances”,
Consulta Tributaria, en paises como: Alemania, Argentina, Espafa, Estados Unidos de América,
Brasil, Canadd, China, Francia, Hong Kong, India, Italia, Japon, México, Paises Bajos, Rusia,
Sudéfrica, Corea del Sur, Singapur, Turquia y Gran Bretafia (Ernst & Young, 2012).

Asimismo, no pueden dejar de mencionarse el abanico de nuevos institutos que vienen consagrandose
en el derecho comparado, bajo el nuevo modelo de politica tributaria impulsada por la OCDE,
conocida como cumplimiento tributario cooperativo (OCDE, 2013) —referidas en el Capitulo |,
apartado 1.3.2.1.-, que completan el grupo de mecanismos preventivos, tales como:

*  EEUU:"Pre-fillingAgreementProgram (PFA)”, que prevé lanegociacion de normativareglamentaria
especifica para determinados sectores, como por ejemplo la industria, tendiente a soslayar
posibles cuestiones que podrian aparecer en el futuro, como conflictivas; los “Taxpayer-specific
rulings” o “Revenue ruling” , estas son consultas respondidas por la administracién tributaria
(IRS) que pueden o no generalizarse, segin haga a una cuestiéon que atafie especificamente al
contribuyente consultante o bien, afecte a un grupo econémico o haga a una cuestién de interés
general y por ello corresponda publicar la respuesta de forma oficial; “Compliance Assurance
Process” (CAP) es un método para identificar y resolver problemas antes de la presentacién de
una declaracion, relacionados con la determinacién de los impuestos, a través de la interaccion
abierta, cooperativa y transparente entre el Servicio de Impuestos Internos (IRS) y las Grandes
Empresas. A través de dicho programa, se espera que el contribuyente logre certeza en la
determinacion, de manera mas rapida y con menor carga administrativa respecto del tratamiento
convencional.

*  Gran Bretaiia: “Post-transaction Rulings” -decisiones a posteriori-. Al respecto, la Administracion
Tributaria Britanica facilita informacién por escrito sobre la interpretacion de la normativa
tributaria en determinadas materias (por e]. Acuerdos de doble imposicién, areas de interés para
los sectores industrial o financiero, etc.).

* Paises Bajos: “Horizontal Monitoring”, Seguimiento Horizontal. En primera instancia la
Administracién Tributaria disefid una herramienta de auditoria interna para el control de las
cuentas relativas a impuestos. Las empresas involucradas en el programa celebran un acuerdo
de cooperacién, con la Administracion Tributaria por medio del cual aquéllas se comprometen a
comunicar los riesgos fiscales en que incurra, mientras que la Hacienda se obliga a proporcionar
seguridad juridica, a realizar menos controles o hacerlos menos exhaustivos, a cumplir con
puntualidad y designar un interlocutor con la empresa. (Gonzélez de Frutos, 2010)%.

* Australia: el "Advance Compliance Arrangements” es un acuerdo anual anticipado de
cumplimiento tributario, celebrado entre la Administracién Tributaria australiana (Australian
Taxation Office ATO) y las grandes empresas, que puede abarcar uno o mas impuestos. Se basa

22 Gonzalez de Frutos, Ubaldo. 2010. Pag. 88 y sgts.
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en dos conceptos claves: que la empresa haya puesto en practica procesos de buen gobierno
y que esté dispuesta a operar dentro de un marco de relaciones transparentes y abiertas y, a
comunicar de manera veraz todos los grandes riesgos fiscales que surjan, en tiempo real.

En funcién de lo expuesto y tal como quedara ejemplificado precedentemente, cuando hablamos de
mecanismos preventivos, cabe entender que el conflicto entre ambas posturas no llegé a plasmarse,
por cuanto las partes dejan definida la cuestién que podria suscitar diferencias, por eso decimos que,
tales mecanismos buscan evitar la controversia, anticipandose a la misma.

Sentado el tema de los mecanismos preventivos, cabe referirse a los denominados mecanismos de
resolucion de conflictos en materia tributaria, que nos ocupan en el presente trabajo, los que se
caracterizan por ser un procedimiento que viene a resolver una contienda, diferencia o controversia
concreta, ya surgida, entre el contribuyente y la administracion tributaria.

A lo que cabe agregar que existen distintos estadios de cristalizacion del conflicto, los que podrian
catalogarse como acaecidos en una etapa temprana, cuando surgen durante la etapa de verificacion
o fiscalizacién por parte de la administracion tributaria, es decir, con anterioridad a la emision del acto
de determinacion de deuda tributaria. En tal sentido, cabe destacar que aunque se trate de una etapa
incipiente del conflicto, no puede desconocerse la existencia de una falta de acuerdo entre la posicion
del contribuyente y la administraciéon (como puede ser una diferencia respecto de la calificacion de
hechos u omisiones en el procedimiento de fiscalizacién, etc.). Ello, a diferencia de otras etapas, que
podriamos catalogar como mas avanzadas, en la que el conflicto parte con el acto de determinacién
de la deuda, o incluso, con la resolucidon del recurso administrativo.

Sobre el particular, cabe traer a colaciéon una postura doctrinaria que entiende que el acuerdo entre
las partes previo al dictado del acto por el érgano administrativo, evita la controversia, es decir,
acontece antes de que la controversia formalmente surja, por ello “...no existen propiamente medios
alternativos a la resolucion de controversias” (Martinez de Pisdn, 1996)%.

A criterio de Vicente-Arche Coloma (2005)24 el conflicto, “...no se materializard hasta el momento
posterior en que el dérgano administrativo emita el acto finalizador del procedimiento...una
comprobacién de valores llevada a cabo por el érgano administrativo competente...en dicho momento
todavia no se habrd materializado en conflicto, pues nada obsta a que la Administracién compruebe
el valor declarado por el obligado tributario y lo estime correcto. En caso contrario, es decir, cuando,
comprobado el valor entienda que no es el conveniente, emitird el acto administrativo procedente,
regularizando la situacion tributaria del particular. Es en este momento cuando, a nuestro juicio, surgira
el conflicto entre ambas partes...” “...como indica De Palma Del Teso, puede hablarse de conflicto
‘desde el momento en que la Administracion ha adoptado una decisién frente a la cual los interesados
plantean un recurso administrativo o, en su caso, un recurso judicial.”

A lo que cabe disentir con la referida postura, por considerar que corresponde tratar la mentada etapa
temprana de conflicto, es decir, la que surge durante la etapa de fiscalizacion o verificacion, como una
diferencia o controversia entre las partes, que habilita la utilizacién de mecanismos alternativos de
resolucion de conflictos, a diferencia de los mecanismos de prevencién —antes explicitados-.

23 Martinez de Pison, Juan Arrieta (1996). Pag. 172.
24 Vicente-Arche Coloma, Paula (2005). Pag. 103.
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Ello asi, toda vez que, si bien no existe la determinacién de un crédito fiscal, es decir, un acto
determinativo de deuda, si existe un conflicto entre la autoridad fiscal y el contribuyente, derivada de
las observaciones efectuadas durante el desarrollo del ejercicio de facultades de comprobacién por
parte de la autoridad, y la disconformidad o resistencia del contribuyente ante tales observaciones,
lo que constituye un elemento esencial para habilitar la utilizacién de mecanismos alternativos de
solucién del conflicto.

La falta de configuracién del conflicto, iniciada la fiscalizacion o verificacion, estaria dada o bien porque
la administracion no encuentra elementos para observar o bien porque el contribuyente frente a la
observacién formulada por la administracion tributaria se allana conforméndola, ergo, no surge una
diferencia que pueda ser resuelta mediante un mecanismo alternativo de resolucién de conflictos.

En tal sentido, se estima oportuno mencionar que la Administracion Tributaria Britanica en oportunidad
de referirse a los MASC, definid a la controversia como un desacuerdo o discusion. Entendida en un
sentido mas amplio que las diferencias que se encuentran bajo un proceso de disputas formales, tales
como los litigios, y que abarca todas las situaciones en las que todavia no existe un acuerdo entre las
partes respecto de una cuestion tributaria sustantiva controvertida. Dicha conceptualizacion resulta
claramente comprensiva de todas las situaciones en las que existe alglin nivel de desacuerdo en la
determinacion de la materia tributaria. (HMRC, 2013)

En consecuencia, porlo expuestoy a los efectos de este trabajo, se utilizaran los conceptos controversia,
diferencia o conflicto, indistintantemente, en un sentido amplio, comprensivo de cualquier desacuerdo
entre la administracion tributaria y el obligado tributario, cualquiera sea la etapa del procedimiento en
el que el mismo se cristalice -puede ser, durante la etapa de verificacidn o fiscalizacion, o bien, con el
acto de determinacion de la deuda, o incluso con la resolucién del recurso administrativo y su planteo
en la instancia judicial-, que puedan dar lugar a la aplicacién de férmulas compositivas, MASC.

Otro aspecto que merece citarse en materia de procedimientos resolutivos de conflictos tributarios
es que su aplicacién puede darse en el dmbito interno, entre el contribuyente y administracién
tributaria de un pais por aplicacién del ordenamiento legal tributario interno, o internacional, cuando
la controversia de caracter tributario involucra a contribuyentes y/o Administraciones tributarias de
dos o més paises, generalmente por la aplicacién de acuerdos internacionales.

Respecto del ambito internacional cabe reconocer la importancia que revisten en este mundo
globalizado, por su envergadura y complejidad, las operaciones internacionales. En dicho marco
contextual, y en lo que respecta a la materia tributaria, cobran relevancia la celebracién de convenios
internacionales destinados a evitar la doble imposicién, los que en su articulado contemplan
procedimientos para resolver las disputas que puedan presentarse en oportunidad de su aplicacion
o interpretacién, tales como el de acuerdo mutuo y, en menor medida, el arbitraje. Estos topicos son
materia de estudio del derecho internacional publico.

Ahora bien, no corresponde aqui ahondar en su estudio por cuanto no constituyen el objeto de
estudio del presente trabajo, el que a diferencia se centra en los mecanismos utilizados para resolver
los conflictos surgidos en materia de determinaciéon de la obligacién tributaria, entre la administracién
fiscal y el contribuyente, por aplicaciéon de la normativa legal tributaria interna.

En esta primera aproximacién al tema cabe acotar el estudio del presente a los denominados
mecanismos de resolucién de conflictos en materia tributaria, surgidos a partir de la aplicaciéon del
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ordenamiento legal tributario interno de los paises, tendiente a solucionar cuestiones controvertidas
surgidas entre la administracion tributaria y el obligado tributario, en oportunidad de determinar la
obligacién tributaria.

2.4. Losmecanismos alternativos de caracter resolutivo y de aplicacién
interna

Efectuada una primera delimitacién de los MASC bajo estudio, cabe mencionar que los mismos
pueden adoptar diferentes formas y ser clasificados de diferentes maneras, segin el punto de vista
que tomemos en consideracién para efectuarlo.

Por ello, cabe a mayor profundizacién del tema, clasificarlos segun:

Partes
_ Sujetos
intervinientes
Partesy un
tercero
Heterocomposi-
Autocomposi- tivo

tivo

Cuestiones de Cuestiones de
hecho derecho

Etapa
administrativa
Oportunidad de
insercion

Instancia judicial

Caracter Caracter
optativo compulsivo

2.4.1. Sujetos intervinientes

Teniendo en consideracion los sujetos que intervienen en el procedimiento alternativo de resolucién
de controversias, pueden distinguirse dos posibilidades:

*  Acuerdo entre las partes, intervienen la administracion tributaria y el obligado tributario;

* Intervencién de un tercero: el tercero puede intervenir cumpliendo distintos roles: acercar las
posturas de las partes, ofrecer una solucién, o bien, resolver la cuestién controvertida.

Como se menciond precedentemente puede tratarse de férmulas con o sin intervencién de un tercero
y entre las que prevén la intervencién de un tercero cabe diferenciar segln si su intervencién es
vinculante o no para las partes.
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De las formulas contempladas en la resolucién de conflictos en materia tributaria, la Unica intervencion
del tercero resolviendo la cuestion controvertida, con caracter vinculante para las partes, es el arbitraje.
En las otras formulas que prevén la participacion de un tercero, su funcién consiste en acercar a las
partes a una solucién de la disputa, sin que su intervencion resulte forzosa para aquellas.

En esta instancia, a mayor precisién, se torna menester precisar que en las férmulas en que interviene
un tercero, éste puede ser o no un funcionario de la administracién tributaria y/o del poder judicial.

En consecuencia, de conformidad con la experiencia comparada, puede actuar como tercero:

* un funcionario de la administracién tributaria, que puede ser diferente o no del que intervino
en la verificacion del obligado tributario. Asimismo, puede tratarse de un sujeto o bien, de un
cuerpo colegiado.

Alemania: en los “Acuerdos sobre los hechos”, la negociacién se lleva adelante entre el inspector que
lleva a cabo la fiscalizaciéon y el obligado tributario; Espafia: en las “Actas con acuerdo” interviene el
jefe supervisor del agente que actud en la determinacion de la obligacién tributaria y el contribuyente;
EEUU: interviene la Oficina de Apelaciones, inserta en la Administracion Tributaria de ese pais (IRS),
independiente de los érganos de gestion, inspeccion y recaudacién tributaria, especializados en
materia de acuerdos; o bien,

* un tercero ajeno a la administracion tributaria, como es el caso del Defensor del Contribuyente
(Tax Ombusman), el arbitro, etc.

México: La Procuraduria de la Defensa del Contribuyente; Portugal: el Centro de Arbitraje Administrativo
(CAAD).

2.4.2. Formas de resoluciéon: Autocompositivo o Heterocompositivo

Los mecanismos pueden dividirse en dos grandes categorias segin revistan caracter autocompositivo
o heterocompositivo.

El primer grupo de instrumentos, autocompositivo, hace hincapié en que son las partes las que
alcanzan el acuerdo.

La intervencion del tercero es inter partes, su funcién es acercarlas para que logren un acuerdo que
dirima la cuestién controvertida. Son diversas las formulas existentes, es posible que el tercero tenga
una mayor o menor participacién en la busqueda del acuerdo, asi, es posible hacer referencia a la
mediacion o conciliacion (Barona Vilar, 2011). En todos, la caracteristica primordial sigue siendo que
el poder de decisién recae durante todo el procedimiento en las partes.
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Por otra parte, la heterocomposicién, que implica que el tercero que actta lo hace supra partes, esto
es, impone su decisién a los que acuden al mismo para alcanzar una solucion.

En tal sentido, los sujetos involucrados no participan de la decisién, que es adoptada por el tercero
ajeno al conflicto. Cabe en este grupo citar el instituto del arbitraje, que aunque se tratard mas
adelante cabe aqui adelantar que, se trata de un tercero —arbitro- que es designado para resolver,
generalmente de forma imperativa, el conflicto, con caracter vinculante para las partes.

El dmbito objetivo de aplicacién de los MASC, segln se encuentre estipulado en cada pais, puede
alcanzar cuestiones controvertidas relacionadas con los hechos, el derecho, o ambas.

u

Gonzélez-Cuellar Serrano (1998)*sefiala que la “...incertidumbre puede recaer sobre cuestiones de
hecho o de derecho. Las primeras buscan la eliminaciéon de una duda respecto a la existencia o
inexistencia de un hecho determinante para la produccién de las consecuencias juridicas previstas en
la norma, esto es, la fijacion del crédito tributario. Mediante la transaccién sobre cuestiones juridicas
la controversia se plantea en relacién a la configuracion juridica del presupuesto de hecho”.

La polémica suscitada sobre si convenir respecto de cuestiones juridicas ha sido largamente debatida
en Alemania. La Jurisprudencia del Tribunal Fiscal Superior Aleman (“Bundesfinanzhof”, BFH 6-11-
62), en pronunciamientos que reconocieron la factibilidad de celebrar acuerdos en materia tributaria,
diferencié entre los acuerdos sobre los hechos y los que versan sobre cuestiones juridicas, a fin de
sentar criterio sobre la imposibilidad de que los convenios versen sobre las cuestiones mencionadas
en Ultimo término, asi como también, que sélo los puntos controvertidos referentes a los hechos
pueden ser aclarados de forma convencional (Seer, 1996)%.

Por su parte, la doctrina mayoritaria en dicho pais, puso de manifiesto la estrecha relacién existente
entre cuestiones de hecho y de derecho y las serias dificultades para lograr una nitida distincion
entre las mismas. Asi, mientras que la jurisprudencia se pronuncié a favor de admitir Gnicamente la
cuestiones de hecho, la doctrina sostiene el criterio de su extensién a cualquier cuestién que pueda
dar lugar a una controversia, con independencia que sea de hecho o de derecho (Bilbao Estrada,
2006)7.

Gonzélez Cuellar- Serrano, en consonancia con el criterio esbozado por la doctrina alemana, antes
referida, se muestra en desacuerdo con limitar la aplicaciéon de los mecanismos exclusivamente
respecto de las cuestiones de hecho “La relaciéon juridico-tributaria se encuentra condicionada de la
misma manera por las modificaciones sobre el Derecho que por las variaciones sobre los hechos, pues
nace cuando se realice el presupuesto de hecho previsto en la norma...cualquier transaccion sobre el
supuesto de hecho produce efectos necesariamente sobre la existencia y la cantidad del tributo, y se
proyecta sobre el crédito tributario..."?

Sentada la diferencia entre las cuestiones de hecho y de derecho cabe mencionar que salvo algunas
pocas excepciones, la gran mayoria de los ordenamientos tributarios que receptan los mecanismos
alternativos para la resolucion de controversias tributarias, los contemplan abarcando ambos supuestos.

25 Gonzalez Cuellar-Serrano, Maria Luisa. 1998. Pag. 120 y siguiente.
26 Seer, Roman. 1996. Pag. 150 vy sgts.

27 Bilbao Estrada, Ifiaki (2006). Pag. 287.

28 Gonzalez Cuellar-Serrano, ob.cit. Pag. 124 y siguientes.
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2.4.4. Ambito de aplicacién (instancia administrativa y judicial)

Estos mecanismos pueden incorporarse en distintas etapas del procedimiento administrativo o incluso
posteriormente, en la instancia judicial.

Segln se desprende de la experiencia comparada internacional, la oportunidad de aplicar los
mecanismos de resolucién tendientes a solucionar el conflicto suscitado entre la administracién
tributaria y el contribuyente, puede articularse en distintas instancias una vez iniciado el procedimiento
de gestidon en materia tributaria, no necesariamente a partir de la emisién del acto administrativo.

En definitiva, puede preverse su incorporacién desde una etapa temprana del conflicto, ya sea durante
la auditoria o fiscalizacién, o bien una vez dictado el acto administrativo que determina el impuesto
adeudado, o incluso, para una instancia posterior, una vez agotada la via administrativa, o ante el
Poder Judicial.

2.4.5. Inclusion en el procedimiento: voluntaria u obligatoria

Por regla general, los paises que estipulan MASC los conciben con carécter optativo. Ahora bien,
existen ordenamientos legales que estipulan la utilizaciéon de estos mecanismos de forma forzosa,
previo a la posibilidad de articular algin recurso del régimen general, por eso se dice que tiene
caracter obligatorio.

En Italia: se exige al contribuyente articular "Il Reclamo e la Mediazione” como prerrequisito
indispensable para acceder a la instancia judicial, bajo sancién de declarar la presentacién como
improcedente.
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of 1 Ve X | | ASES DE MASC

En este estadio del trabajo, cabe abordar desde un punto de vista tedrico los diferentes mecanismos
alternativos de solucion de controversias, generalmente utilizados en materia tributaria, aclarando que
no resultan de aplicacién exclusiva a dicha materia, sino que también rigen el tratamiento de otras
cuestiones de derecho (por ejemplo: civil, comercial, penal, etc.).

Basicamente, las férmulas se distinguen entre si segun la intervencién o no de un tercero, asi como
por el rol que este Ultimo asume en la resolucion del diferendo.

Sobre el particular, cabe traer a colaciéon que a criterio de la Organizacién para la Cooperacién y el
Desarrollo Econdmico OCDE (“Cuarta Reunidon del Foro OCDE de Administracién tributaria” FAT,
2008), los tipos de mecanismos alternativos para la resoluciéon de controversias tributarias, pueden
resumirse en tres férmulas, que considera como ampliamente reconocidas:

*  Mediacion: en la cual un tercero neutral asiste a las partes en una serie de reuniones, proponiéndoles
concentrarse en los problemas reales que dan origen a la diferencia, ya sean legales u otros, a fin
de alcanzar una solucién. El mediador no es mas que un facilitador, y no expresa ninguna opinion
definitiva sobre lo planteado por las partes, ni recomienda para que se adopte una determinada
solucion;

e Conciliacién: similar a la mediacidn, salvo en cuanto implica una intervencidn mas activa del
tercero, que sugiere soluciones;

e Evaluacién Neutral Temprana: en la que el tercero, generalmente un experto, lleva a cabo una
evaluacion preliminar no vinculante para las partes, respecto de la cuestion controvertida, a fin
de sentar las bases para las negociaciones y evitar de esa forma una escalada innecesaria en las
primeras etapas del conflicto.

La vasta experiencia comparada en el tema, deja en evidencia que existen diversos mecanismos
compositivos en materia tributaria, algunos de los cuales se trataran en el Capitulo V, al analizar la
experiencia internacional.

Ahora bien, cabe adelantar que, por regla general, los mecanismos consensuales utilizados en el
derecho comparado no utilizan férmulas puras, como las que se definen someramente a continuacién,
sino que combinan sus elementos ajustandolos segun las necesidades, caracteristicas propias de los
regimenes tributarios en los que se insertan, buscando mantener la coherencia del régimen legal
tributario, asi como también, cumplir la funcién para la cual fueron incorporados en el ordenamiento,
de resolver convencionalmente las diferencias que surjan en la materia.
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Entre las clases de MASC utilizados en materia tributaria, cabe referirse a:

Negociacion

Arbitraje

Transaccion

3.1. Negociacion

Podemos definir a la negociacién como aquél mecanismo en el que el procedimiento se desarrolla
integramente con la sola presencia de las partes, es decir, entre la administracion fiscal y el obligado
tributario, sin la intervencidn de un tercero.

Cada parte buscara persuadir a la otra de que su percepcién sobre una determinada situacion es la
correcta, asi como también ver qué aspectos de la postura de su contraparte pueden ser atendibles y
en qué términos, a los efectos de encontrar una solucién a la diferencia.

Las “Actas con Acuerdo” en Espafa y los “Acuerdos sobre los hechos” en Alemania.

Algunos ordenamientos convocan a un técnico para que en base a su conocimiento y experiencia,
efectle un informe respecto de la cuestion controvertida, no tiene caracter vinculante y su finalidad es
sentar las bases para la negociacion. Cabe destacar que, siguen siendo exclusivamente las partes, las
intervinientes en el procedimiento para lograr un acuerdo.

“Early Neutral Evaluation” en Gran Bretafa.
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Esta figura comparte presupuestos comunes a los otros mecanismos de solucién de controversias,
como son, la existencia de una situacién incierta, controvertida, la intencién de las partes de resolverla,
etc.; asimismo, al igual que en la negociacién, intervienen las partes, pero a diferencia de los otros
medios estudiados, su adopcién presupone el otorgamiento de concesiones reciprocas entre las
partes interesadas en resolver el conflicto, es decir, “...que las partes cedan en sus posiciones en
orden a llegar a un acuerdo”?.

Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola, el término transaccién (de transigir) se lo puede
definir como “consentir en parte con lo que no se cree justo, razonable o verdadero, a fin de acabar
con una diferencia.”

Al respecto, Tulio Rosembuj *(2001) sostiene que: “La eliminacién de la incertidumbre por medio
de reciprocas concesiones no esté presidida por el intento de esclarecer, fijar, determinar la realidad
juridica que sirve de punto de partida, no busca la verdad; sino, al contrario, pretende su evitacién,
tanto si conserva como si modifica el efecto juridico vigente o anterior...El acuerdo transaccional
reposa en las concesiones reciprocas. Se dice que es necesario que cada una de las partes consiga
una ventaja menor respecto a lo que pretendia obtener.”

Modelo de Cédigo Tributario para América Latina -Modelo OEA/BID- y Venezuela.

Esta figura es una de las mas utilizadas en la practica internacional, se caracteriza porque interviene
un tercero denominado mediador con el objeto de ayudar a las partes a lograr un acuerdo, sin tomar
decisiones ni proponer soluciones, sino que propiciando comunicaciéon y acercamiento entre las
mismas para arribar a un acuerdo. Es decir que, son las partes las que encuentran la solucién al
problema, guiados por el mediador.

La esencia de este instituto, segin Serrano Antén se encuentra “en el hecho de que el tercero neutral
organiza el intercambio de puntos de vista y trata de aproximar sus intereses sin imponer una decisién”.
Ahora bien, como sefiala Trayter, el mediador no puede imponer su decisién, sino que corresponde a
las partes lograr un acuerdo (citado por Vicente-Arche Coloma, 2005)3'.

El procedimiento es confidencial, en el que interviene un tercero independiente y neutral, el
mediador, que luego de dar oportunidad a las partes de expresar su visiéon de la discrepancia y
de escucharse reciprocamente, las ayuda a alcanzar una solucién negociada de la controversia. El
objetivo fundamental es llegar a un acuerdo que concluya con el conflicto, en condiciones que sean
aceptables para ambas partes, es decir, no procura determinar los derechos legales o la correcta
posicién juridica de las partes.

La mediacion puede estar prevista para su aplicaciéon durante el procedimiento administrativo o bien,

29 Vicente —Arche Coloma (2005). Pag.142.
30 Rosembuj, Tulio (2001). Pag 47.
31 Vicente-Arche Coloma. Ob.cit. Pag. 139.
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antes de la apertura de la instancia judicial, en su inicio, o bien, previo a la posibilidad de articular el
arbitraje.

De la experiencia comparada aparecen como potenciales beneficios de esta férmula consensual,
que las partes conservan en todo momento la capacidad de decidir y pueden retirarse del proceso
de mediacién en cualquier momento; como también que la presencia del tercero, en el rol de buscar
acercar a las partes, facilitador, automaticamente cambia la dindmica de la disputa, incorporando una
nueva perspectiva neutral.

La vision del mediador puede contribuir para que las partes encuentren y se concentren en lo que
constituye el foco en disputa y de ese modo ayudarlas en comprender acabadamente el porqué asi
como la forma que puede ser més adecuada para resolverla.

A criterio de Andrés Aucejo (2016), los beneficios destacados de la figura de mediacién son: velocidad
(se resuelve en un dia o en cuestidon de semanas); flexibilidad e informalidad; comunicacién mas
directa; ahorro de costes; confidencialidad; mejores posibilidades de mantener las relaciones debido
a la naturaleza del proceso de conciliacién; etc.

Alemania, EEUU, Gran Bretafa, Italia, México, etc.

La palabra conciliar proviene del vocablo latino “Conciliare”, que conforme con lo sefialado por la
Real Academia de la Lengua Espafiola, significa “componer, ajustar los dnimos de quienes estaban
opuestos entre si”. La conciliacién, como ya se menciond, es un medio alternativo de resolucién de
conflictos, a través del cual las partes resuelven directamente una diferencia con la intervencién o
colaboracién de un tercero.

La persona que interviene como tercero o conciliador, normalmente debe tener una serie de
habilidades que le permitan inducir a las partes para que celebren un arreglo amistoso. Ademas de ser
neutral e imparcial, debe estar lo suficientemente calificado para proponer soluciones que satisfagan
a los involucrados. Debido a lo anterior, se dice que en el fondo, la conciliacién es una negociacién
asistida, donde las partes buscan dar una solucion satisfactoria permitiendo, en forma concertada, la
intervencion de un tercero, que tenga la capacidad de proponer una férmula conciliadora.

En consecuencia, en la conciliacién, el tercero propone una férmula conciliatoria, es decir que las
partes le delegan el control del proceso y el conciliador delimita los puntos en conflicto y asiste a las
partes para que acuerden una solucién, sehalando el camino posible para llegar a la misma.
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Como puede observarse, en la conciliacion el tercero adquiere un papel mas activo que en la mediacion,
proponiendo soluciones concretas para que las partes resuelvan de comun acuerdo sus diferencias,
pero sin que recaiga en él la decision del conflicto. En ese sentido, la funcién del conciliador se limita a
proponer soluciones, quedando en definitiva la soluciéon de la diferencia, siempre sujeta a la voluntad
de las partes.

Australia. La conciliacion aparece entre los MASC regulados en dicho pais y es a menudo utilizada por
el Tribunal Administrativo de Apelaciones (AAT)* en impuestos. Intervienen las partes con la asistencia
de un miembro del tribunal (conciliador).

Por Ultimo, cabe referirse al Arbitraje. En este mecanismo interviene un tercero imparcial que, por regla
general, estd facultado por imperio de ley y acuerdo de las partes, para poner fin a la controversia
mediante la emisién de una decisién que suele denominarse laudo arbitral.

“El arbitraje debemos incardinarlo dentro de las técnicas convencionales, si bien, en este caso,
no se conviene o pacta sobre los elementos de la obligacién tributaria o sobre la finalizacion del
procedimiento mediante un acto o resolucién consensuada. En el supuesto del arbitraje, el contenido
de la obligacién ya ha sido determinado en via administrativa pero es, precisamente esa determinacién
la que provoca la controversia entre las partes, por lo que el acuerdo de voluntades versa, en este
caso, sobre el sometimiento del conflicto a su resolucién por el érgano arbitral” (Martinez de Pisén,
2007).

En palabras de Vicente-Arche Coloma (2005)* el arbitraje constituye un método heterocompositivo
de resolucién de conflictos, en el que una tercera persona resuelve la controversia surgida entre dos
sujetos —conflicto intersubjetivo de intereses-; el tercer sujeto encargado de resolver la cuestion litigiosa
se encontrard investido de autoridad y su decisién ajustada a derecho (conforme al procedimiento
que al efecto establezca la ley y de acuerdo con el contenido de la norma tributaria aplicable al caso)
solucionara el conflicto con caracter definitivo, con la Unica posibilidad de acudir en revision a la via
judicial por los motivos establecidos legalmente.

El arbitro para decidir tendréd en consideracion los argumentos y evidencias presentados por las
partes. El laudo o decisién arbitral pone fin al procedimiento, con efectos idénticos a la cosa juzgada
y es ejecutable de conformidad con la normativa que regula la ejecucién de sentencias. Los arbitros
carecen de potestad para imponer coactivamente sus resoluciones, por lo que deben acudir a las
autoridades jurisdiccionales para ello.

32 La AAT tiene competencia para revisar las decisiones tomadas, entre otros, por la Administracidn Tributaria Australiana (Australian Taxation

Office, ATO).

33  Vicente-Arche Coloma (2005). Pag. 98 y siguientes.
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Portugal y Venezuela.

En esta instancia cabe reflexionar que en los mecanismos de negociacién y transaccién sélo participan
las partes, es decir, la administracién tributaria y el contribuyente, en cambio, en los institutos de
mediacion, conciliacién y arbitraje, interviene un tercer sujeto.

Ahora bien, en relacién con las férmulas en que interviene un tercero, mas alld de que en los dos
primeros tipos citados el tercero actia adoptando diferentes roles, la principal distincién entre los
tres institutos es que para los dos primeros (mediacién y conciliacion) el tercer sujeto actla inter
partes, es decir, intentando acercar las posturas de ambas u ofreciendo él mismo una solucién al litigio
sin capacidad de decision, y sus propuestas no son obligatorias para las partes quienes finalmente
decidiran libremente llegar o no a un acuerdo que ponga fin a la disputa en dicho marco; mientras
que en el arbitraje, el tercer sujeto es el encargado de la resolucién de la cuestion litigiosa, actta supra
partes, a saber, investido de autoridad y su decision, por regla general, serd vinculante para ambas
partes. (Vicente-Arche Coloma, 2005).
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o V01V KoY\ PROPUESTAS DE LOS ORGANISMOS
INTERNACIONALES

Algunos organismos internacionales especialistas en materia tributaria se han ocupado del tema bajo
estudio, con distintos alcances.

4.1. Analisis de la OCDE

La Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE -OECD por sus siglas en
inglés-), se refirié al tema en el informe elaborado en el marco de la “Cuarta Reunién del Foro
OCDE de Administracién tributaria” (2008). En dicho documento sostuvo que existen tres férmulas
consensuales ampliamente reconocidas: mediacién, conciliacion y evaluacion temprana (nos hemos
referido con mas detalle sobre el particular en el Capitulo lll, relativo a las Clases de MASC).

4.2. Modelo de Cédigo Tributario para América Latina, 1967 (Modelo
OEA/BID)

Este Modelo fue elaborado en el marco del Programa Conjunto de Tributacion de la Organizacién de
los Estados Americanos y del Banco Interamericano de Desarrollo®, tuvo como obijetivo constituirse
en un aporte significativo al mejoramiento de las legislaciones y de los procedimientos tributarios en
los paises de América Latina.

Dicho texto incorporé en el Capitulo dedicado a las formas de extincién de las obligaciones, a la
transaccion, precisando que: “...es admisible en cuanto a la determinacién de los hechos y no en
cuanto al significado de la norma aplicable.” Asimismo establece que: “El consentimiento de la
administracién tributaria debe contar con la aprobacion escrita del funcionario de mayor jerarquia”
—cfr. Articulos 51y 52, respectivamente-.

En los comentarios a las referidas normas se sefiala que se trata de un instituto que no todas las
legislaciones aceptan, que fue incluido en el Proyecto de Brasil y en el entendimiento de que es
factible que otros paises la admitan, decidieron incorporarla en el proyecto de modelo. Asimismo,
aclaran en los considerandos que se trata de un instituto que presenta sus riesgos y que por esa razén
su utilizacién debe estar acotada a las cuestiones de hecho y no en materia de interpretacion de la
norma.

34 Programa Conjunto de Tributacién OEA/BID, Washington, D.C. Septiembre 1967. Trabajaron en el mismo destacados tributaristas e integrando
la Comision Redactora los Doctores Carlos Giuliani Fonrouge, Rubens Gomes de Sousa y Ramodn Valdés Costa.
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Venezuela es uno de los paises que tuvo en consideracién este Modelo para incorporar la transaccién,
aunque lo hizo con importantes adaptaciones.

En lo que respecta a la primera version del Modelo de Cédigo Tributario del CIAT, del afio 1997,
limitd los modos de extincién de la obligacion tributaria a tres institutos, el pago, la compensacion
y la condonacién o remisiéon. No incorpora mecanismos alternativos de soluciéon de controversias
tributarias, ni siquiera la transaccion, que habia contemplado uno de los antecedentes al Modelo en
cuestion, este es, el Modelo de Cédigo Tributario OEA/BID, referido en el apartado precedente.

A diferencia de la versién del afio 1997, el Modelo de Cédigo Tributario del CIAT, correspondiente
al afo 2015, incorpora el denominado “Acuerdo Conclusivo”, sefialando que se viene utilizando
recientemente en algunos ordenamientos iberoamericanos.

Dicho Modelo estipula en el articulo 133 el “Acuerdo Conclusivo”, procedimiento previsto para la etapa
de fiscalizacién, con caracter previo a la liquidacién de la deuda tributaria, y estipula que seré pertinente
su articulacion “cuando para la elaboracion de la propuesta de regularizacién deba concretarse la
aplicacién de conceptos juridicos indeterminados, cuando resulte necesaria la apreciacion de los
hechos determinantes para la correcta aplicacién de la norma al caso concreto, o cuando sea preciso
realizar estimaciones, valoraciones o mediciones de datos, elementos o caracteristicas relevantes para
la obligacién tributaria que no puedan cuantificarse de forma cierta”.

El planteo relativo a solucionar la cuestién controvertida mediante acuerdo puede originarse de oficio
o a peticion de parte. Las partes se reuniran para analizar su factibilidad, de considerarse oportuno
se programaran instancias de didlogo orientadas a analizar los datos, pruebas y argumentos de las
partes, en procura de dicho acuerdo. En el supuesto que la administracién tributaria se niegue a
la posibilidad de utilizar el procedimiento de Acuerdo Conclusivo, el contribuyente podré acudir
a un mediador institucional publico que tenga atribuida funciones de defensa del contribuyente
quien intervendra conminando a las partes a la realizacion de la reunién inicial. No obstante ello, la
administracion tributaria puede negarse a iniciar el procedimiento, acto que carecerd de medidas para
su impugnacion.

El Acuerdo deberd suscribirse por el contribuyente y en el caso de la administracion tributaria,
por un érgano o comité colegiado; una vez suscripto producird los mismos efectos que el acto de
determinacién de la obligacién tributaria.

En este marco, merece especial atencion la prevision que exige constituir depésito, aval de caracter
solidario de entidad de crédito o sociedad de garantia reciproca o certificado de seguro de caucién,
de cuantia suficiente para garantizar el cobro de las cantidades que puedan derivarse del acuerdo. Se
prevé que el pago inmediato del monto acordado no sera requisito de validez del acuerdo. Por otra
parte, se establece la publicacion de los acuerdos, con finalidades de transparencia.
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Los comentarios al articulo que aqui nos concierne aclaran que: “Estos mecanismos buscan establecer
una relacion de mayor igualdad entre la Administracién Tributaria y el obligado tributario (potestades-
garantias del contribuyente), propiciar la imparcialidad administrativa, reducir la litigiosidad y
mejorar la seguridad juridica. Asimismo, responden al principio de buena fe en las relaciones con la
Administracién Tributaria y los contribuyente.”

México lo incorpord en el afo 2014 (Capitulo V, apartado 5.6.).

Como puede advertirse, organismos internacionales especializados en |la materia tributaria, como el
CIAT, el Programa Conjunto de Tributacion de la OEA/BID y la OCDE se ocuparon del tema.

Los dos Organismos citados en primer término efectuaron propuestas concretas, en sus Modelos
de Cédigo Tributario, para Latinoamérica, mientras que la OCDE se ocupd de analizar los tipos de
instrumentos consensuales para resolver las controversias tributarias, més aceptados en la practica
internacional.

El mecanismo incorporado en el Modelo CIAT 2015, contempla un mecanismo alternativo de solucién
de controversias en materia tributaria que comprende tanto a las cuestiones de hecho como de
derecho, a diferencia del Modelo OEA/BID que sélo se aplica a las cuestiones de hecho. Por otra
parte, en el Modelo CIAT estad previsto como un medio compositivo previo a la determinacién de
la deuda tributaria, mas especificamente durante el procedimiento de fiscalizacién, a diferencia del
Modelo OEA/BID que lo estipula como una forma de extincién de las obligaciones tributarias.

Otras particularidades que merecen destacarse del Modelo CIAT 2015, es que estipula la necesidad
de constituir garantia suficiente de modo de cubrir y asi asegurar el cobro de las cantidades que
puedan derivarse del acuerdo e incorpora la figura de un mediador, a cargo de un érgano institucional
publico, diferente de la administracion tributaria, pudiendo tratarse de alguno que posea competencia
especifica en materia de defensa de los contribuyentes (como el Defensor del Obligado Tributario o
Contribuyente, etc.), o bien, en general, como puede ser el Defensor del pueblo (Ombudsman).
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CAPITULO V. EXPERIENCIA INTERNACIONAL

En esta instancia, cabe destacar la importante proliferacién de técnicas convencionales, tanto en el
continente europeo, como en los paises anglosajones, en menor medida en Latinoamérica.

Algunos de los paises que adoptaron MASC en materia tributaria, aunque no agotan la lista, son:
Australia, Bélgica, Canadd, China, Francia, Alemania, Hong Kong, India, Italia, México, Paises Bajos,
Rusia, Singapur, Sudafrica, Turquia, Gran Bretafia y Estados Unidos (Ernst & Young, 2012).

Para la seleccién de los paises a tratar en el presente trabajo, se tuvo en consideraciéon aquéllos que
poseen una larga y fructifera trayectoria, como EEUU e ltalia, y los que presentan particularidades
en su procedimiento, implementacién, regulacién, etc., que se entiende enriquecen y amplian el
espectro de estudio de las férmulas consensuadas. En dicha inteligencia, completan la lista de paises
estudiados: Alemania, Espafia, Gran Bretana, México, Portugal y Venezuela.

En el estudio de la experiencia internacional, nos proponemos relevar las principales caracteristicas y
especificidades de los procedimientos consensuales estipulados en la practica internacional, haciendo
referencia a su marco normativo. Asimismo, se vuelcan estadisticas sobre los indices de litigiosidad en
materia tributaria, asi como también, informes sobre resultados post aplicacién de los MASC, entre
otros aspectos, en orden a lograr un panorama lo mas completo posible sobre el tratamiento del tema
en la actualidad.

5.1. Alemania

Este pais aplica los acuerdos consensuales en materia tributaria desde hace muchos afios, sin perjuicio
de que el ordenamiento juridico aleman no cuenta con una disposicién legal expresa al respecto.
La opinién de la doctrina, la préactica administrativa® y el reconocimiento judicial®, admitieron la
celebracién de acuerdos entre la autoridad fiscal y el particular.

35 La Administracion Tributaria alemana “Bundesministerium der Finanzen” esta integrada en el Ministerio de Finanzas. En la instancia judicial
encontramos, en primera instancia los Tribunales Fiscales Superiores (Finanzgericht) y en apelacién el Tribunal Fiscal Supremo (Bundesfinanzhof).
El Poder Judicial se destaca por su especializaciéon en materia tributaria. El sistema de revisién administrativo supone un gran filtro dado que
sélo llega a judicializarse el 1,5% de los recursos totales (Martinez Sanchez, Cesar, 2014). Estadisticas del afio 2003 sefalan que de 3,5 millones
de recursos ante la Administracion Tributaria, recordemos que en Alemania predomina el sistema de declaracion/liquidacion frente al de
autoliquidacién, sélo 77.000 llegaron a los tribunales.(Andrés Aucejo y Alonso Gonzélez, 2015. Nota de pie de fs. 329/30).

36 El Tribunal Fiscal Supremo (Bundesfinanzhof BFH) por sentencia del 11 de septiembre de 1984, reconocio la necesidad practica de los acuerdos
reciprocos en materia tributaria —a los que denomina tatsachliche Verstandigung, acuerdo de hecho-, y sentd la doctrina de sus efectos
obligatorios, valido hasta la actualidad. El pronunciamiento limita los acuerdos a las cuestiones de hecho y descarta la posibilidad de extenderlo
respecto de las cuestiones legales, interpretacion o previsiones ambiguas.
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En el afio 2012, en cumplimiento de una Directiva de la Unién Europea 2008 —referida en el Capitulo
|, apartado 1.1.2-, se incorporé a la legislacién de ese pais la mediacion, respecto de cuestiones
civiles y comerciales, aunque se extendié su aplicacion a la materia tributaria. La falta de respaldo
normativo no ha representado impedimento alguno para que los acuerdos sean aceptados como
figura autbnoma capaz de atribuir eficacia vinculante al acuerdo celebrado entre la administracién
tributaria y los obligados.

La admisibilidad juridica de dichos acuerdos, surge del juego arménico de las disposiciones de la
Ordenanza Administrativa Alemana —en adelante OA-. Asi, los articulos 88 y 90 OA establecen que
el Estado y el ciudadano deben colaborar en la averiguacién de los hechos durante la etapa de
investigacién, de esta manera ambos se encuentran implicados, la administracién como encargada de
investigar de oficio los hechos a fin de esclarecer su naturaleza y amplitud, y el ciudadano en virtud
del genérico deber de colaborar. En el mismo sentido y conexo con los citados articulos, el articulo
201 AO* indica que tras la finalizacién de la actuacién inspectora se realizard una entrevista final, en
el marco de la cual se discutirdn todos los aspectos controvertidos (Martinoli, 2009)%.

En dicho pais, sélo se admiten acuerdos en materia tributaria vinculados con los hechos, las cuestiones
de derecho no pueden constituir objeto de un acuerdo. “El &mbito de actuacién de este tipo de
técnicas convencionales se limita, una vez realizado el hecho imponible, a la determinacién de la
base imponible cuando existe incertidumbre respecto a su fijaciéon. Concretamente, su utilizacion se
justifica en aquellos casos en que existe un margen de estimacion, de valoraciéon o de apreciacion
de la prueba...la finalidad perseguida con su celebracién es la obtencién de una determinacion
consensual de la base imponible, en aras de eliminar la incertidumbre que la rodea y de aumentar asi
la certeza juridica. Como efectos indirectos pero no por ello menos importantes, podemos afnadir, el
notable descenso de controversias asi como la mejora de la actuacién administrativa que conllevany,
especialmente, de la recaudacion” (Bilbao Estrada, 2006)*.

A mayor precision, cabe traer a colacién que frente a la necesidad de hacer cumplir el cada vez mas
complejo régimen tributario, por una parte, y el desarrollo de operaciones internacionales cada vez
mas sofisticadas, especialmente las desarrolladas entre compafiias multinacionales, por el otro, la
administracién tributaria alemana, comenzé a orientarse hacia una politica méas cooperativa con el
contribuyente. En dicho contexto, se decidié articular auditorias aceleradas (prompt audits) tendientes
a agilizar los tiempos de fiscalizacion, respecto de las grandes empresas, requiriéndoles para ello su
colaboracién y observancia de las obligaciones tributarias, y exigiéndoles antecedentes de buena
conducta fiscal (“tax-honest”). (International Tax Review, 2012).

En lo que aqui nos concierne, se reconocen en el ordenamiento alemén mecanismos alternativos
de solucién de controversias en materia tributaria, durante todo el procedimiento administrativo,
al concluir el mismo, en la etapa judicial, esta Ultima, a partir de la incorporacién del instituto de la
mediacidon, antes referido.

37 El articulo 201 AO versa sobre la entrevista final, e indica que al finalizar “...Ia inspeccién deberd mantener una entrevista (entrevista final), a
menos que de acuerdo con dicho resultado no se produzca ninguna modificacién en los fundamentos de la imposicion o el obligado tributario
renuncie a la entrevista. En la entrevista final se discutiran especialmente los hechos controvertidos, asi como la calificacion juridica de los datos
comprobados en la inspeccidn y sus consecuencias tributarias”.

38 Martinoli, Carol (2009). Pag.68.

39 Bilbao Estrada, Ifiaki (2006). Pag 287.
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Esta férmula consensual consiste en la negociacion entre el contribuyente y el inspector o auditor que
lleva adelante la fiscalizacién. La misma se presenta particularmente: en operaciones que revisten
cierta complejidad -maxime en operaciones internacionales-; cuando la determinacién de los hechos
resulta compleja, es decir que, demandara un tiempo superior al medio habitual para su definicién, o
bien, el trabajo destinado a su esclarecimiento exigiria la realizaciéon de esfuerzos desproporcionados.

El acuerdo puede plantearse a lo largo del procedimiento administrativo, siempre en relacién con
las cuestiones de hecho, no asi respecto de las de derecho, por cuanto como se indico, sobre estas
ultimas la Administracién Tributaria alemana (“Bundesministerium der Finanzen”), no tiene margen
para negociar.

En efecto, ya durante la inspeccién se producen conversaciones o discusiones de trabajo, en las que
el inspector dialoga con el obligado tributario y su asesor fiscal los supuestos de hecho y cuestiones
juridicas controvertidas y, eventualmente, los aclaran en forma concordada.

Al término del procedimiento de inspeccién se produce una especie de emplazamiento para discutir,
la lamada entrevista final (Schlussbersprechung) en la cual se discuten los hechos controvertidos, asi
como la calificacion juridica de los datos comprobados por la inspeccién y sus consecuencias juridicas.
La entrevista final tiene una funcién compositiva, pues su finalidad es eliminar los aspectos polémicos
del supuesto tributario de forma concordada, siempre que sea posible (Seer, 1996), actla el inspector
jefe como mediador.

A criterio de Seer (1996)* "“El logro de un acuerdo al final de la inspeccién satisface las exigencias
tanto de la Administracién como del obligado tributario. En efecto, la empresa desea tener seguridad
respecto a la carga tributaria definitiva, debido a razones de planificacion. Por su parte, la Administracion
estd interesada en finalizar el supuesto objeto de investigacién de manera defendible desde el punto
de vista del Derecho, de forma que posteriormente no tenga que soportar ninguna controversia
tributaria.”

Efectuada la liquidacién por la Administracion Tributaria el recurso que los contribuyentes pueden
interponer es el de reposicion, ante la Seccién de Liquidaciéon que es la que emitié el acto. Esta area
se ocupara de contactar al contribuyente para tratar de solucionar la diferencia. Esta particularidad del
sistema aleman, permite que la mayoria de los conflictos se resuelvan en dicha instancia. Ahora bien, si
el contribuyente mantiene el recurso, el tema es transferido a la Seccién Recursos de la Administracién
Tributaria, independiente del drea que emitid el acto y cuya funcion es el conocimiento y resolucién
de los recursos. Esta drea cumple un importante papel de mediacién con la finalidad de resolver la
diferencia, previo al dictado del acto resolutivo. Emitido el cual, al contribuyente le quedara expedita
la posibilidad de recurrir ante los Tribunales Fiscales Superiores.

40 Seer, Roman (1996). Pag. 139.
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En lo que respecta a la mediacién cabe precisar que la misma no es obligatoria en la normativa
legal alemana, sino que su utilizacion queda sujeta a la discrecionalidad del poder judicial*’. En
materia de controversias tributarias, el poder judicial decidird en cada caso si resulta factible acudir
al procedimiento de mediacién y en ese caso que mediadores actuaran (jueces calificados -”Quality
judges”-). Este instrumento resulta de aplicacién en el Tribunal Fiscal Superior, de primera instancia,
competente para ventilar las cuestiones de hecho, no siendo viable su planteo ante el Tribunal Fiscal
Supremo, por cuanto la competencia de este Ultimo se limita al tratamiento de cuestiones de derecho.

El procedimiento de mediacién no es publico, las partes se reunirdn con el mediador que actuara de
forma auténoma para buscar resolver las cuestiones controvertidas procurando obtener una solucién
satisfactoria para ambas partes. Los jueces calificados deben contar con comprobada experiencia,
actuar neutralmente en la busqueda de una solucién al conflicto, sin hacer propuestas ni tomar
decisiones (Espejo, 2015)*2.

Como ventajas a la figura del Juez calificado que actia como mediador, se sefiala su transparencia
y la mayor libertad de las partes, dada la falta de potestad del tercero que actlia como mediador de
decidir la cuestién, por no ser el juez de la causa.

Una vez logrado el consenso, se registra el acuerdo ante el Tribunal y resulta obligatorio para las
partes.

En primera instancia se estima menester hacer referencia a estudios estadisticos que advierten sobre
los importantes niveles de litigiosidad en materia tributaria, registrados en los Tribunales Econémico-
Administrativos Regionales y Central* de Espafia.

Asi, para el periodo comprendido entre los afios 1998 y 2002 (Aucejo y Royuela Mora, 2005) el trabajo
advierte respecto de los Tribunales Regionales, una tendencia a la acumulacién de trabajo como
consecuencia de no resolver més expedientes de los que ingresan, lo que conlleva un progresivo
aumento del volumen de expedientes acumulados, un retraso genérico en su resolucién y una baja en
la tasa de eficacia de tales tribunales (se pasa de resolver el 40% de los asuntos anuales, pendientes mas
ingresados en el afo, a una tasa del 36% en los Ultimos afios). Asimismo, sefialan que simétricamente
los tiempos de espera son cada vez mayores, de manera que de dos afios y medio al inicio del
quinquenio se llegan a alcanzar los tres afos hacia el final de dicho periodo.

41 De los 18 tribunales fiscales alemanes (German Fiscal Courts), 15 regularmente aceptan el procedimiento de mediacion (KPMG, 2014).

42 Espejo Isabel. “La mediacidn en el derecho tributario alemdan”. Colaboracion incorporada en la obra de Andrés Aucejo y Alonso Gonzélez, 2015.
Fs. 328 y siguientes.

43 Los Tribunales Econdmico-Administrativos de Espafia son 6rganos administrativos independientes de la Administracién General del Estado,
adscritos estructuralmente al Ministerio de Economia y Hacienda, que resuelven las reclamaciones econdmico-administrativas. Las reclamaciones
econdmico-administrativas constituyen el instrumento necesario para quien desee impugnar los actos de la Administracién Tributaria (AEAT) y
acceder posteriormente, en su caso, a la via judicial a través de un procedimiento contencioso-administrativo. A grandes rasgos, en lo que
aqui interesa, el Tribunal Econémico Administrativo Central (TEAC) entiende en las reclamaciones contra los actos administrativos dictados
por los 6rganos centrales de la AEAT y el Tribunal Econdmico Administrativo Regional (TEARs) tiene competencia para resolver, entre otras,
reclamaciones que se interpongan contra los actos administrativos dictados por los 6rganos periféricos de la AEAT.
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En lo que respecta al Tribunal Econdmico Administrativo Central, a diferencia de los Regionales,
se colige que para el mismo periodo antes referido, la tasa de resoluciéon es superior al 150% en
2002, frente al 94% de 1998, eficacia 60% en 2002 frente al 40% en 1998, y en cuanto a tiempos de
resolucién, 2 afios y medio de espera en 1998 hasta un afio y 9 meses en 2002. No puede dejar de
mencionarse que el Tribunal Central, en términos de expedientes ingresados, representa en torno al
5% del total de expedientes que soportan cada afio los Tribunales Regionales y Locales.

Un estudio estadistico posterior, que abarca desde el 2001 al 2012, (Aucejo y Alonso Gonzélez, 2015)

concluye que las tasas de litigiosidad en el orden tributario se perpettan a través de los quinquenios
sin poder acabar con el acumulado, a una época de relativa mejoria (2005-2008, porque se reduce
significativamente el nimero de expedientes ingresados en los Tribunales) vuelven afios de elevada
litigiosidad repitiéndose frecuentemente un acumulado de expedientes pendientes de resolver a
principios de afno en los Tribunales Econémico Administrativos.

En dicho contexto, Espafia adoptd procedimientos preventivos de soluciéon de controversias como los
acuerdos previos sobre precios de transferencia (afio 1995, Ley de Impuesto sobre Sociedades), junto
con otros tipos de acuerdos destinados al aplazamiento o fraccionamiento del pago.

Otro mecanismo que podria mencionarse en el presente estudio es la Tasacién Pericial Contradictoria,
regulada en el articulo 135 de la Ley General Tributaria, procedente a los efectos de la correccién de
valores comprobados administrativamente o contra el acto de comprobacién de valores notificados.
El contribuyente designa un perito a su cargo, para que practique el peritaje. La normativa estipula
que : “Si la diferencia entre el valor determinado por el perito de la Administracién y la tasacién
practicada por el perito designado por el obligado tributario, considerada en valores absolutos, es
igual o inferior a 120.000 euros y al 10 por ciento de dicha tasacién, esta Ultima servird de base para
la liquidacion. Si la diferencia es superior, deberd designarse un perito tercero...” que se elegira del
listado de asociaciones y colegios profesionales legalmente reconocidos, que obra en la AEAT.

En este estadio se entiende pertinente, por su desarrollo e importancia, profundizar sobre la
denominada “Acta con Acuerdo”, que constituye un mecanismo alternativo de solucion de diferencias,
incorporado en la nueva Ley General Tributaria (LGT), en el afo 2003 (Ley N° 58/03). El anteproyecto
de reforma a la LGT, que propuso incorporar las mentadas Actas, proclamaba como objetivo principal
disminuir los niveles de litigiosidad en materia tributaria.

En este marco, cabe agregar que en el informe de la Comisién para la reforma de la Ley General
Tributaria (2001) asi como en el borrador del Anteproyecto de Ley General Tributaria (2002), se
proponia incorporar el arbitraje en el derecho tributario como alternativa de la via administrativa,
opcién que finalmente no prosperé en la reforma a la LGT del 2003. “En el citado informe del 2001,
la Comisién se pronuncio, de forma casi unanime, a favor de la introduccién de un arbitraje tributario,
respecto del cual se formularon hasta tres propuestas diferentes, todas ellas instrumentadas como
alternativa a los recursos administrativos” (Soler Roch, 2005).

En lo que respecta a las Actas con Acuerdo, reguladas en el articulo 155 de la Ley General Tributaria, cabe
precisar que habilitan la celebracién de un acuerdo conclusivo entre la Administracién Tributaria (Agencia
Estatal de Administracion Tributaria, AEAT) y el contribuyente, durante la etapa de comprobacion y
fiscalizacion, condicionando su procedencia a que la discordancia se origine en cuestiones inciertas que
afecten la determinacién de la base imponible u otro elemento de la deuda tributaria.
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En concreto, el dmbito material de aplicacién de dichas actas se prevé para tres supuestos: a)
apreciacién de los hechos para la correcta aplicacion de la norma, b) aplicaciéon de conceptos juridicos
indeterminados, y ¢) cuando sea preciso realizar estimaciones, valoraciones o mediciones de datos
que no pueden cuantificarse de forma cierta.

La celebracién del Acta es una potestad discrecional de la Administracién Tributaria, “Una vez que
el érgano funcionario actuante y el obligado tributario han fijado los términos del posible acuerdo,
aquél dard por concluidas las actuaciones de comprobacién e investigacién por entender que los
datos y antecedentes obtenidos en las mismas son mas que suficientes para fundamentar la propuesta
de regularizacion; por lo que ambas partes procederan a la formalizacién del acta con acuerdo, o lo
que es lo mismo, a la firma del documento publico que recoge el resultado de estas actuaciones y el
consenso obtenido con el obligado tributario.” (Romero Flor, 2010)*.

El Acta con Acuerdo se perfecciona con la suscripciéon del mismo por las partes (autorizacidn expresa
de la autoridad competente, inspector-jefe por la AEAT), a cuyo fin se estipulan garantias previas y
la forma de pago. En cuanto a este Ultimo concepto, la Ley N° 36/06 (Medidas para Prevencién del
Fraude Fiscal), flexibilizé el régimen preestablecido, permitiendo el aplazamiento o fraccionamiento
del pago, que en todo caso deberd quedar garantizado mediante aval o certificado de seguro de
caucion.

Por otra parte, en lo que respecta a los efectos derivados del acuerdo, surgen: la reduccién de sanciones
impuestas que alcanza al 50%, siempre que no se interponga recurso contencioso-administrativo;
improcedencia de articular la apelacién del acuerdo en via administrativa, a mayor precisién, sélo podra
ser revisado en via contencioso administrativa por el procedimiento de nulidad de pleno derecho (art.
217 de la LGT) o por registrarse vicios en la prestacion del consentimiento.

En el sistema tributario americano los procedimientos alternativos de resolucién de controversias,
conocidos como “Alternative Dispute Resolution” (ADR) se encuentran muy arraigados, tanto la
Administracién Tributaria, Servicio de Impuestos Internos (“Internal Revenue Service” IRS, por sus
siglas en inglés) como el contribuyente buscan resolver sus diferencias a través de procedimientos de
concertacién administrativa, procurando evitar el traslado del conflicto a la sede judicial, sin perjuicio
de que ésta Ultima también representa una opcién valida para atender tales conflictos.

El protagonismo que adquieren los procedimientos de acuerdo responde, entre otros aspectos al:
costo extraordinario de la via judicial (principio general de condena en costas que se extiende tanto
a la cobertura de los gastos de defensa como a los costes judiciales del proceso); estricto sistema de
sanciones por la presentacion de recursos inconsistentes con animo dilatorio; regulacion de una serie
de procedimientos encaminados a lograr el entendimiento entre los contribuyentes y la Administracién
Tributaria; implementacion de un organismo administrativo —Oficina de Apelaciones-, independiente
y neutral de las areas de gestidn, inspeccién y recaudacion, especializado en materia de acuerdos.

Rozas Valdés® sefiala que la concertacion se sostiene sobre dos premisas, sélo tiene cabida en los casos
en que exista un margen razonable de incertidumbre: sea sobre los hechos o su calificacién, sea sobre
el cobro efectivo de la deuda y en todos los casos su conclusiéon viene acompanada de declaraciones
juradas del contribuyente —relativas a su flujo de ingresos y gastos, como a su patrimonio- y de medidas

44 Romero Flor, Luis Maria (2010). Pag. 267
45 Rozas Valdés, José A. Pag. 9.
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especiales de garantia; que transparentan la legalidad de su contenido y afianzan la eficacia del mismo.

Por su parte, Gonzalez* especifica que se accede a la conciliacién “...cuando existe incertidumbre
sobre el contenido de la liquidacion —por indeterminacién de los hechos o por indeterminacién en la
calificaciéon de los mismos- o bien, sobre las posibilidades de su cobro integro y efectivo...tan solo
es factible concertar si en los hechos o en su calificacién juridica concurren elementos que permiten
dudar sobre la correccién de liquidar la obligaciéon de un modo u otro, o lo que es lo mismo, si hay un
margen razonable para acordar que prevalezca una de las diversas interpretaciones que del supuesto
cabe hacer.”

Previo a tratar los distintos procedimiento de conciliacién previstos en el ordenamiento tributario de
EEUU, es necesario mencionar que el IRS declara como misién proveer servicios de calidad colaborando
con los contribuyentes para entender y conocer sus responsabilidades aplicando el ordenamiento
legal tributario con integridad y buena fe, en su pagina oficial informa a los contribuyentes sobre sus
Derechos y Obligaciones, asi como los procedimientos al alcance de aquéllos para poder reclamar,
frente a una modificacion en la determinacién de impuestos propuesta por el IRS con la cual no esté
de acuerdo.

El IRS es el organismo encargado de corroborar el cumplimiento de las obligaciones tributarias, para
lo cual lleva a cabo verificaciones respecto de las declaraciones juradas presentadas por los obligados
tributarios. La etapainicial en el procedimiento de verificacién surge con eldenominado “30 Days Letter”,
que constituye la propuesta de liquidacién remitida por el empleado de la Administracion Tributaria
que efectud las actuaciones de comprobacién —no constituye titulo ejecutivo-, al contribuyente.

Dicha notificacion contendra el informe de revisidon del funcionario encargado de la verificacién, el
formulario de acuerdo o renuncia a la modificacién propuesta y una copia de la “Publicacién 5”4
que contempla los derechos de apelacién y como preparar una reclamacién en caso de no estar de
acuerdo. Acaecido dicho supuesto, el contribuyente optara en el plazo de 30 dias por: conformarla,
presentar un recurso (administrativo o judicial), procurar llegar a un acuerdo con la Administracion
Tributaria, o abstenerse de responder. Frente a esta ultima hipdtesis, el Organismo Fiscal emitira
un documento denominado “Notice of Deficency or 90 Days Letter”, que contiene los cambios
propuestos y el total adeudado, pudiendo el contribuyente en dicha instancia acceder a la via de la
concertacién, impugnar la liquidacién en via judicial o pagarla integra o fraccionadamente. La falta de
respuesta del contribuyente torna aplicable el procedimiento administrativo de cobro ejecutivo, que
procura el cobro de la deuda en el menor tiempo posible.

Sentado lo expuesto, cabe referirse a los distintos procedimientos previstos en el ordenamiento legal
tributario de EEUU para la resolucion convencional de las controversias en materia tributaria.

Previamente, cabe mencionar que se excluyen del presente estudio otros procedimientos consensuales
regulados por el IRS, los que aun cuando representan acuerdos entre la Administracién Tributaria
y los contribuyentes, no constituyen mecanismos para solucionar una controversia respecto de la
determinacion de la obligacién tributaria —con las caracteristicas y presupuestos propios que definen
dichos mecanismos de solucién, antes tratados-, sino que se trata, como por ejemplo en el caso del
Compromiso de Oferta (“Offer in Compromise”“®), de un procedimiento que busca revertir el impago
de impuestos, aceptando un importe inferior al original de la deuda tributaria. El Compromiso de

46 Gonzalez Alonso. Pag. 112.
47 IRS Departament of Treasury International Revenue Service. “Your Appeal Rights and How to Prepare a Protest if You don’t Agree” Publication
5, Rev. 06_2005. Catalog Number 39269Z. https://www.irs.gov/pub/irs-pdf/p5.pdf

48 Seccion 7122 del Internal Revenue Code, IRS.
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Oferta se basa, sobre todo, en la duda sobre el pago de la deuda. Para celebrar el mentado acuerdo
la IRS tiene en consideracién que de otra forma es improbable cobrar la totalidad de lo que le fuera
adeudado por el contribuyente y resultard procedente siempre que el monto ofrecido sea razonable
y refleje las reales posibilidades de un efectivo pago.

Efectuada la precedente aclaracién, cabe sefialar que el IRS define en su pagina oficial cinco figuras
como mecanismos alternativos de solucion de controversias en materia tributaria, bajo la denominacion
“Alternative Dispute Resolution” (ADR), que son: Via Rapida de Mediacién (Fast Track Mediation),
Resolucién de tracto abreviado (Fast Track Settlement), Mediacion (Mediation), Remisiéon Temprana
(Early Referral) y Arbitraje (Arbitration), que se trataran seguidamente®.

Ello no sin antes mencionar que en todos los casos, interviene la Oficina de Apelaciones — Appeals
office- que es la instancia de solucién de controversias del IRS. Dicha dependencia a pesar de estar
inserta dentro del IRS, se caracteriza tanto por su actuacién neutral e independiente respecto de los
6rganos de gestion, inspeccioén y recaudacion tributarias que tomaron la decision respecto de la cual
el contribuyente estd en desacuerdo, como también, por su especializacién en materia de acuerdos.

Dicho ente fue creado con el propésito de evitar el recurso directo al orden judicial. En consecuencia,
cuando el contribuyente estuviera insatisfecho con las modificaciones propuestas por el IRS a su
declaracién de impuestos, podra solicitar la intervenciéon de un funcionario de la citada Oficina de
Apelaciones y si no arribara a un acuerdo, siempre tendra el contribuyente expedita la via recursiva
ante el poder judicial®.

Los funcionarios que integran dicho érgano -Appeals Officers-, procuran facilitar la comunicacién
entre las partes, en orden a obtener la informacién necesaria para comprender la naturaleza de la
disputa, lo que implica entender el origen de las cuestiones controvertidas y la posiciéon de ambas
partes, ello con el objetivo de advertir sobre los posibles caminos para resolverlo, en procura de
arribar a un acuerdo mutuo que sea coherente con la ley aplicable.

La denominada Remisién Temprana -Early Referral®-, se introdujo en el afio 1994 y constituye la
posibilidad de una derivacién temprana de algin aspecto controvertido aparecido durante la
fiscalizacion, en pos de una resoluciéon mas expeditiva, propone dar participacién simultanea al Distrito
(IRS) y a la Oficina de Apelaciones. Ello, sin perjuicio de que el tratamiento del resto de las cuestiones
que no arrojan incertidumbre siga a cargo del Distrito, para su investigacion.

Este procedimiento aparece como una alternativa de soluciéon temprana de algin/os aspectos
controvertidos del caso bajo fiscalizacién o bien en la etapa de cobro. Este procedimiento es opcional,
no tiene costo y puede ser solicitado por cualquier contribuyente. También puede articularse frente a
controvertidas en materia de cambio involuntario en el método contable, impuestos al trabajo, planes
de empleados u exenciones a organizaciones.

Si no se lograra arribar a un acuerdo, la cuestiéon no serd revisable en el Tribunal Fiscal o Tribunal
de Distrito de ese pais. Esta circunstancia torna este instituto menos atractivo que el “Fast Track
Mediation”, que se estudiard seguidamente, el cual conserva la oportunidad de una reconsideracién
por ante el Organo de Apelaciones, cuando en la primera instancia no se hubiere llegado a un acuerdo.

49 Introduction to Alternative Dispute Resolution www.irs.gov keyword= Appeals
50 IRS Publication 3498 (Rev. 11-2004) Pag 6.
51 Revenue Procedure 99-28 IRS. Section 7123 of the Internal Revenue Code (IRC)
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La Via Répida de Mediacién (“Fast Track Mediation”)* se utiliza para resolver controversias derivadas
de verificaciones llevadas a cabo por el IRS, ofertas de compromiso, acciones de cobro, entre otras
materias, vinculadas con pequefios contribuyentes o microempresas.

El procedimiento se inicia a instancia del contribuyente, quien al no estar de acuerdo con alguno o
todos los extremos de la comprobacién efectuada por el IRS, solicitard una reunién con el supervisor
del funcionario encargado de emitir las determinaciones. Si tras esta reunion no se alcanza un acuerdo,
ambas partes firman un formulario denominado acuerdo de mediacién, “Agreement to Mediate”,
en virtud del cual se designa como mediador un funcionario de la “Appeals Office”, capacitado en
técnicas de mediacion, que actuara de forma neutral, tomando conocimiento de ambas posiciones, la
naturaleza del conflicto, de modo de poder ayudar a las partes a arribar a una solucién mutuamente
satisfactoria, de conformidad con la ley aplicable.

Se prevén dos procedimientos “Small Case Request” cuando el monto total adeudado comprendido
en el reclamo no supera los $25.000 o el “Format Protest”, cuando se supera dicho monto®:.

El mediador no tiene autoridad para requerir a las partes que acepten un determinado acuerdo®*.

La Resoluciéon de Tracto Abreviado o “Fast Track Settlement”, opera respecto de medianos y grandes
contribuyentes, se trate de cuestiones de hecho o de derecho, entre las ventajas enunciadas a su
favor se cita la de obtener una respuesta dentro de los ciento veinte (120) dias de la fecha en que las
partes decidieron someter el conflicto a conciliacién y la posibilidad de desistir del procedimiento en
cualquier momento del procedimiento, con la consiguiente reanudacion de los derechos de recurrir el
acto motivo de la controversia.>®

Este mecanismo fue incorporado en el afio 2001, en resumen, este procedimiento implica la facilitacion
de la negociacion entre el contribuyente y el IRS por la Oficina de Apelaciones, que como se indicé
precedentemente, es una divisién independiente de resoluciéon de disputas dentro del IRS. El
contribuyente puede elegir que el oficial de apelaciones participe de la negociacién como un clésico
facilitador-mediador o bien como un conciliador més intervencionista, que ofrece recomendaciones
para resolver la controversia.

52 El Servicio de Rentas Internas IRS, implementd esta forma de solucidn en julio del 2000, luego de un afio de prueba piloto del programa, que
demostré sus ventajas en celeridad y eficiencia en la resolucion de controversias en un estadio temprano del litigio. ISR. Revenue Procedure
2003-41 “Appeals Fast Track Mediation Procedure”.

53 IRS Publication 3498 (Rev- 11-2004) pag 6

54 RS Publication 3605 (Rev. 09-2002) Fast Track Mediation - A process for prompt Resolution of Tax Issues.

55 IRS Revenue Procedure 2003-40, Part IV. LMSB/Appeals Fast Track Settlement Procedure, en www.irs.ustreas.gov .
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En cualquier caso, la participacién en el sistema es voluntaria y el contribuyente podré retirarse en
cualquier momento. Los resultados del programa reflejaron que el 86% de los casos terminaron en
resolucién y el tiempo total del procedimiento se redujo de un promedio de 684 dias a 84 (OECD,
2008)

En lo que respecta a la Mediaciéon -Mediation-, constituye un procedimiento opcional con intervencién
de un tercero imparcial, tendiente a resolver la controversia cuya negociacion fracasé en una primera
etapa, a pesar de la buena fe para llegar a un acuerdo. Es procedente si la cuestién se encuentra
bajo el procedimiento de apelacién administrativa o respecto de las tentativas frustradas de acuerdos
conclusivos y ofertas de compromiso.

En el afio 2002 se introdujeron una serie de modificaciones a esta forma transaccional consistentes en
la extensién de su aplicabilidad a las cuestiones de derecho (antes solo alcanzaba a las de hecho) y la
eliminacién de la limitaciéon por monto, entre otras.>

El mediador puede ser un funcionario del Internal Revenue Service, de la Oficina de Apelaciones o
de organizaciones privadas, que actia como facilitador, asistiendo a las partes en la busqueda de una
solucién al conflicto. Por regla general, una vez completado el trdmite entre las partes, tendiente a
someter la cuestién a mediacion, ésta se completarad dentro de los sesenta dias.

En cuanto al Arbitraje —Arbitration-, resultard procedente siempre que se refiera a cuestiones de hecho,
que se encuentren recurridas y que las partes hubieran intentado aunque sin éxito, llegar previamente
a un acuerdo. Basicamente, consiste en recurrir a un tercero para que resuelva la cuestion litigiosa,
decisién que sera obligatoria para las partes a partir de su aceptacion.

Estos Ultimos dos sistemas alternativos -mediacion y arbitraje-, no se conciben como la panacea del
dia a dia de la resolucién de litigios, sino como férmulas excepcionales para determinados casos en
los que no se han demostrado eficaces las otras féormulas.

Por el contrario, las otras formulas convencionales mencionadas previamente, aparecen como el
sistema habitual de concertacién tributaria que las Oficinas de Apelacién y los érganos de gestion
aplican de forma ordinaria y estandarizada para resolver las cuestiones suscitadas en materia tributaria.

56 Internal Revenue Bulletin. 2002-26. Department of Treasury. Internal Revenue Service. July 1, 2002. “Administrative, Procedural, and

Miscellaneous”. U.S.A. Pag. 10.
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5.4. Gran Bretana

La Administracién Tributaria britanica (Her Majesty’s Revenue and Customs -HMRC-)¥, viene trabajando
activamente en la incorporacion de diferentes métodos tanto de prevencion, como de resolucién
de controversias en materia tributaria (a los que denomina Alternative Dispute Resolution -ADR), en
aras del desarrollo de métodos méas cooperativos de relaciones tributarias y que impliquen menor
confrontacion.

En este marco se estima menester traer a colacién las estadisticas elaboradas por la HMRC, elaboradas
a partir de las cifras obtenidas desde la utilizacién de los mecanismos alternativos de resolucién de
controversias (ADR):

Casos que solicitaron la aplicacion de un 499 581
ADR

Casos rechazados por el Panel que no 101 150
aplicaron ADR

Casos aguardando decision sobre 42 49
aplicacion de ADR

Casos activos 189 148
Casos resueltos con éxito (total o 216 262

parcialmente)

Casos que terminaron en litigio 16 15

Cfr. Datos de “How we resolve tax disputes. The Tax Assurance Commissioner’s Annual
Report 2015-16” HMRC.

En el ano 2009, el sistema judicial tradicional que entiende en la resoluciéon de litigios tributarios en
el Reino Unido, sufrié una importante reforma, credndose dos érganos judiciales especificos para
la atencién de las cuestiones tributarias, independientes del HMRC (Tax Chamber of the First-tier
Tribunal y, en apelacién, Tax and Chancery Chamber of the Upper Tribunal). 8

Es dable aclarar que el HMRC depende organicamente del Departamento del Tesoro (Treasury),
que es el drea de Gobierno responsable del desarrollo normativo y aplicacion del sistema tributario.
La Administraciéon Tributaria britdnica estd dirigida por los “Commissioners”, nombrados por el
Parlamento —en la actualidad siete- que son los que tienen encomendadas las funciones de Gobierno
Ejecutivo de la Agencia Tributaria.

A partir del afio 2012, uno de los “Commissioners”, denominado “Tax Assurance Commissioner
(TAC)” —Garante del Sistema-, es el responsable de velar por el correcto funcionamiento de la Agencia
y, en lo que aqui concierne, delimitar y sequir la estrategia de la Administracién Tributaria en cuanto
a la gestion de las cuestiones litigiosas, asi como también, entender, conjuntamente con otros dos
“Commissioners” — Panel denominado “Tax Disputes Resolution Board- en el tratamiento de cualquier

57 Los procedimientos tributarios asi como las potestades, deberes y derechos de la Administracion Tributaria y de los contribuyentes, se encuentran
regulados en el “Tax Management Act 1970” y sus modificaciones.

58 Previamente, los recursos se resolvian por el “General Commissioners”, especie de jueces de paz cuya secretaria estaba atendida por oficiales
del HMRC y por dos tribunales administrativos, segiin el monto en disputa. El nuevo régimen prevé la categorizacion de los casos segun su
complejidad y de ello deriva su tratamiento. En consecuencia, desaparecieron, como tal, la revision administrativa tributaria aun cuando, se cre6

un recurso potestativo de revisién, “internal review”.
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caso en el que se pretenda aplicar un ADR, cuya cuantia supere los £100 millones, asi como también,
los casos mas relevantes y significativos, entre otros temas (Rozas, 2015).

En lo que respecta a los sistemas alternativos de solucién de controversias, la HMRC dicté a los
efectos de su implementacién dos guias, segun se trate de cuestiones complejas o de envergadura y
para el resto de los casos®.

En el afio 2011, se pusieron a prueba dos proyectos pilotos en materia de mediacién, uno para
pequefas y medianas empresas (involucré 150 controversias relacionas con impuestos directos e
indirectos) y otro para grandes empresas (quedaron comprometidos 15 casos), que se convirtieron en
permanentes a partir del 2013.

Los mecanismos alternativos pueden plantearse en cualquier momento del procedimiento
administrativo, incluso después de presentar la apelacién o durante el procedimiento de revision,
siempre que la Administracién Tributaria no haya adoptado una decision. En lo que respecta a la
procedencia, su definicién resulta competencia de un érgano especifico del HMRC, la “Dispute
Resolution Unit” (DRU), que dentro de los 30 (treinta) dias de recibida la solicitud por el contribuyente,
se expedira sobre si resulta o no factible.

En este marco, cabe mencionar que el HMRC dicté un cédigo para los funcionarios de la administracion,
con pautas detalladas a seguir respecto de la adopcion y tratamiento de cualquiera de los mecanismos
alternativos de solucién de controversias, titulado: “Litigation and Settlement Strategy” (LSS).

Liminarmente, cabe precisar que los dos elementos claves del enfoque que guia al HMRC en materia
de solucidn de controversias fiscales, referidos en el mentado documento, son: colaborar con los
contribuyentes desde el inicio en la determinacién del impuesto, tratando de prevenir el conflicto vy,
en todo caso, resolver los conflictos que surjan al momento de determinar el impuesto debido, con
el menor costo para ambas partes, lo que en la mayoria de los casos implica que las partes trabajen
en colaboracion.

El referido codigo instruye a los funcionarios del HMRC para que:

»  Reduzcan el nivel de controversias utilizando férmulas de solucion no conflictivas, en consecuencia,
que se aproximen a la delimitacién de los hechos con una disposicién de colaboracion y no de
confrontacion;

Una vez surgido el conflicto, el documento prevé variables a tomar en consideraciéon por la
Administracién para afrontarlo, a saber:

* Ajustarse estrictamente a lo que estipula la ley;

* tener en consideracién el costo de resolver la disputa, para lo cual sugiere sopesar el impacto
de la adopcion de un acuerdo, no sélo en cuanto gasto, sino en cuanto a la posible repercusion
de su definicion para el conjunto de los contribuyentes y del sistema tributario;

59 HMRC, Resolving Tax Disputes: Guidance for the HRMC staff on the use of Alternative Dispute Resolution (ADR) in large or complex cases
(http://www.hmrc.gov.uk/practitioners/adr-guidancefinal.pdf ) y Alternative Dispute Resolution for Small and Medium Enterprise and Individual
customers (http://webarchive.nationalarchives.gov.uk/+/http://www.hmrc.gov.uk/adr/smei.htm).
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e analizar los montos potencialmente involucrados, como justificaciéon para mantener la disputa,
indicando ademds que, no se seguird adelante en el litigio si no se advierten posibilidades
razonables de obtener una decisién favorable a los puntos de vista de la Administracion;

* evaluar que la solucién a pactarse constituya uno de los probables resultados del litigio, esto
es, dentro de la gama de posibles soluciones que podrian haberse adoptado para resolver la
cuestion controvertida; entre otros.

El documento precisa que la resolucion de conflictos de manera eficiente no significa que el HMRC
haga acuerdos cuando la determinacion de la obligacion tributaria se encuentra ajustada a derecho,
sino en cambio, de manera justa y ecuanime en relacién con todos los contribuyentes, de una manera
que minimice los costes innecesarios; enunciando el referido texto, a mayor precisién, una serie de
factores a tener en cuenta por los funcionarios del HMRC a los efectos de analizar el costo en términos
de eficiencia.

Al respecto, cabe mencionar los siguientes tipos de mecanismos del ordenamiento britanico:
“Early neutral evaluation”

Un tercero neutral interviene en la evaluacidon no vinculante sobre la controversia. Este mecanismo
suele ser muy eficaz si se intenta en una etapa temprana del surgimiento de la disputa, antes de que
se generen mayores costes.

La principal ventaja que se sefiala es que las partes entablan conversaciones directas, y en ese caso la
opinién de un tercero experto puede ayudar a encontrar una solucién al conflicto. Resulta procedente
en materia de determinacién de hechos, valoraciones técnicas, etc..

La principal desventaja que se le adjudica es que el proceso no es vinculante, en consecuencia, las
partes pueden ignorar la opinién con la que no esté de acuerdo.

“Facilitated discussion”

Este mecanismo de resoluciéon de controversias, aspira a que el proceso se concluya dentro de los
tres meses. La DRU designarad un mediador experto en el tema, que aunque funcionario del HMRC no
haya tenido previamente intervencién en el caso, eventualmente, puede incorporarse otro facilitador
designado por el contribuyente, para trabajar en conjunto.

La negociacién por lo general dura sélo un dia. Por ello, es fundamental una adecuada preparacion, y
en lo posible que con antelacion, quede precisado cuales son los aspectos de hecho o de derecho en
conflicto, se hayan intercambiado escritos con las respectivas posiciones, los puntos en disputa, etc.

El facilitador procura acercar a las partes para lograr el acuerdo, sin proponer soluciones. Se trata de
un procedimiento sin costes adicionales al que pueden acceder el conjunto de los contribuyentes.
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Esta es la férmula mas utilizada. El mediador actia de forma neutral para ayudar a las partes a encontrar
una solucién al conflicto.

El procedimiento es similar al anterior, la diferencia consiste en que el HMRC se apoya en un tercero,
externo, que realiza la tarea de facilitador. Para ello, existe una entidad privada especializada en este
tipo de procedimientos, asi como en la formacién de mediadores, denominada “Center of Effective
Dispute Resolution”(CEDR).

ltalia fue uno de los ordenamientos pioneros en Europa en institucionalizar la utilizacion de
procedimientos conciliativos de resolucién de controversias en el &mbito tributario. Los antecedentes
en la materia evidencian su regulacion a través de distintos instrumentos, con diferentes alcances, a
lo largo del tiempo.

A priori, se estima menester traer a colacién un estudio estadistico que refleja los indices de litigiosidad
en materia tributaria verificados en Italia. Asi, se constaté en la “Commissioni Tributarie Provinciali” de
ltalia®®, seguin datos agregados para el conjunto nacional en el orden impositivo, que desde inicio de
los afios 90 hasta el 2000 se ha producido una importante disminucion en el nimero de expedientes
pendientes de resolucion, en un porcentaje superior al 50%. Han pasado del orden de los 2.700.000
asuntos pendientes de resolver a 31/12/92, a 900.000 reclamaciones no resueltas al 31/12/00. En esta
serie temporal el salto més pronunciado se acusa en el intervalo 1997-2000, en el que el nimero de
asuntos pendientes a final de afo se reduce en un 48% (de 1.800.000 a 900.000).

A lo que indica el mismo informe que en los indices han tenido que ver la utilizacién de instrumentos
tributarios alternativos y, en particular, el instituto del “Accertamento con Adesione”, ello, con las
reservas que cabe formular en cuestiones de estadisticas, derivadas de la dificultad que conlleva
establecer una exacta relacion causa-efecto (Andrés Aucejo y Alonso Gonzalez, 2015).

Mas recientemente, en el afio 2014, Italia aprobd una ley de reforma tributaria por la que se encomienda
al Gobierno el desarrollo de una serie de disposiciones normativas encaminadas a construir un sistema
tributario mas equitativo, transparente y orientado al crecimiento econémico, es decir, en sintonia con
el modelo de relaciones cooperativas entre la Administracién Tributaria y el contribuyente impulsadas
por la OCDE, mencionadas en el Capitulo |, acapite 1.3.2.1. del presente trabajo.

60 Tribunales de Justicia que conocen de la materia tributaria en Italia, se dividen en:- Commissioni Tributarie Provinciali que entienden en primer
grado, la “Commissioni Tributarie Regionale” que conocen en segunda instancia y la Corte de Cassazione que interviene en la apelacion, pero
sélo respecto de cuestiones de derecho. (Andrea Carinci, “Voce struttura del proceso tributario en Italia”, en Andrés Aucejo y Alonso Gonzalez,

2015, pag. 447 y sgts).
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En este marco, cabe mencionar que el ordenamiento legal italiano estipula los siguientes mecanismos:
el “Accertamento con Adesione”®’, “Il Reclamo e la Mediazione” ?y la “Conciliazione Giudiziale”®,
los que se articulan durante el procedimiento de verificacion ante la Agencia tributaria, una vez emitido
el acto administrativo que resulta impugnable y en la instancia judicial, respectivamente.

La Agencia Tributaria italiana (Agenzia delle Entrate) se refiere en su pagina oficial al “Accertamento
con Adesione”, como una oportunidad para el didlogo entre el Fisco y el contribuyente, que permite
arrimar nuevos elementos de prueba o datos y de esa manera redefinir el impuesto en cuestién
resolviendo la controversia. El régimen permite la participacién activa del contribuyente en la
determinacién de la base imponible64.

Este mecanismo constituye un procedimiento auto-compositivo destinado a la definicién de la deuda
tributaria consagrada en un acta de liquidacién o derivada de un informe de inspeccién (antes o después
de laemision de la orden de determinacién —accertamento-); abarca a todos los contribuyentesy permite
que puedan incorporarse los impuestos directos e indirectos méas importantes, independientemente
de cuél sea el monto cuestionado._

El procedimiento puede iniciarse de oficio por la Administraciéon Tributaria o a bien a instancia de
parte y permite definir la cuestién de comun acuerdo, sin la intervencién de un tercero, aplicando un
criterio razonable que sustente la determinacién de la deuda tributaria, concluido el cual no podra
ser impugnado por el contribuyente ni modificado por la Administracién Tributaria, a menos que
aparezcan nuevos elementos de juicio.

La normativa estipula que para la determinacién concordada del hecho imponible se valoraran, de
manera fundada y razonable, los elementos aportados por el contribuyente, asimismo, a fin de darle
mayor transparencia al procedimiento, se estipula la obligaciéon de documentar el contradictorio.

Se desarrolla la fase del “ contraddittorio”, consistente en encuentros personales entre el contribuyente
y el funcionario de la Oficina Tributaria (“I'Ufficio dell’Entrate”), encargada del procedimiento de
"acertamento con adesione”, tendiente a valorar y/o modificar la correspondiente pretensién
tributaria segin los canones de la transparencia y equidad fiscal. Cada encuentro debe quedar
recogido, figuraran alegaciones, documentacién aportada, los procesos juridico-fiscales que llevaron
a tal determinacién asi como las pruebas, etc., que justifiquen el resultado. En cuanto al tiempo de
duracién del procedimiento, aunque no se estipula un plazo, se indica que se llevara a cabo dentro de
limites temporales razonables.

61 Conforme los articulos 5, 6 y 12 del Decreto Legislativo N° 218 /97 (Gazeta Oficial N° 165, de 17 julio de 1997).

62 Conforme articulo 17 bis del Decreto Legislativo N° 546/1992 (segiin modificacion incorporada por el articulo 39, c. 9 del Decreto ley N° 98 del
2011).

63 De conformidad con lo dispuesto en el articulo 48, bis, ter del Decreto Legislativo N° 546/1992 (segin modificacidn incorporada por el articulo

9, comma 1 lett. S), t) del Decreto Legislativo N° 156/2015).
64 Agenzia Delle Entrate ( 2016).
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Logrado el acuerdo entre las partes se redacta el “atto di accertamento”, que se tendrd por
perfeccionado con el pago de la suma acordada. El acto de adhesién deberd contener la liquidacion
del impuesto debido, incluidos los intereses y sanciones, una indicaciéon por separado para cada
tributo de los elementos y la motivaciéon en la que se fundamenta el acto®.

El procedimiento queda perfeccionado con la entrega de las cantidades acordadas, después
de obtener una reduccién de las sanciones, la que deberd efectiviza en el término de veinte dias
desde la celebracién del acto de adhesion. Asi, cuando el procedimiento concluye positivamente, el
contribuyente se vera favorecido con la reduccién de las sanciones a un tercio del minimo legal. Por otra
parte, si correspondiera perseguir la conducta del contribuyente penalmente, el perfeccionamiento
del “Accertamento”, con el pago del monto acordado, actuard como una circunstancia atenuante.

Si las partes no logran llegar a un acuerdo, el contribuyente puede siempre acudir a la justicia para
recurrir el acto emitido por la administracion tributaria.

Este mecanismo, mas reciente, entrdé en vigencia a partir del 1/1/16, resulta procedente contra los
actos emanados de la Administracién Tributaria que resulten impugnables, siempre que la causa sea
de valor determinado®’ y no supere los 20.000 Euros.

Los fundamentos dados para justificar su implementacién fueron concentrar los recursos de la etapa
judicial para las disputas relevantes y de mayor valor, evitando la intervencién de la justicia en cuestiones
que pueden resolverse en la instancia administrativa, asi como también, mejorar la relacién entre los
contribuyentes y la Administracién Tributaria, estipulando una instancia en la que esta Ultima puede
aun modificar cualquier error®.

Dicho procedimiento no suspende la obligacion de pago del impuesto y constituye un prerrequisito
indispensable para el contribuyente que quiera acceder a la instancia judicial, bajo sancién de
improcedencia.

El recurso contendrd una explicaciéon de los motivos (hecho y derecho) que sustentan el recurso,
incluso puede contener una propuesta de mediacion y serd presentada por el contribuyente ante
la administracién regional, provincial o el centro de operaciones de la Agencia Tributaria que haya
emitido el acto.

El drea a cargo de su tratamiento, que serd diferente y auténoma de la que dicté el acto impugnado,
elaborard una propuesta de mediacién, cuando la propuesta por el contribuyente no se estimara
razonable o aquél no hubiera formulado ninguna propuesta, teniendo para ello en consideracion
los riesgos del litigio y apreciando distintos factores, tales como: la incertidumbre que recae sobre
las cuestiones en controversia, el grado de sostenibilidad de la reclamacién y la eficacia de la accién
administrativa.

El acuerdo entre las partes excluye la posibilidad de futuras disputas respecto del caso. La mediacién

65 Circular N°.235/E apartados 1.2y 2.5
66 Articulo 17 bis del Decreto N° 546, incorporado por el articulo 39, subparrafo 9, del Decreto Legislativo N° 98 del 2011 y sucesivamente modificado
por el articulo 1, subparrafo 611, letra a), de la Ley 27/12/2013, N° 147).

67 Circulare N° 9/E del 2012, parrafo 1.3.2.

68 Fisco Oggi. http://www.fiscooggi.it/print/35472
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debe quedar concluida en el plazo de noventa (90) dias, cumplido el cual el contribuyente tendra
habilitada por treinta (30) dias el recurso ante la instancia judicial. Cabe mencionar que arribar a una
mediacién en el marco del procedimiento en cuestién implica para los contribuyentes el beneficio de
reduccién automatica de las sanciones administrativas al 35 % del minimo legal.

Por Gltimo, cabe mencionar que si la mediacién no se logra, a las resultas del juicio tributario la parte
vencida serd condenada a pagar ademas del total de los gastos del juicio, una suma equivalente al 50
% del referido gasto, a titulo de reembolso de los gastos del procedimiento de mediacién.

La conciliacién judicial ¢“constituye otro medio por el cual se puede concluir un conflicto abierto con
las autoridades fiscales, puede proponerla la Comisién de Impuestos o bien cualquiera de las partes
(contribuyente o Agencia Tributaria), tiene lugar en fase contenciosa, puede desarrollarse durante la
audiencia o fuera de ésta.

Este instituto consensual consiste, basicamente, en un procedimiento de resolucién de controversias
mediante un acuerdo entre las partes ante la “Commisione Provinciali”, 6rgano de jurisdiccion especial
tributaria de primera instancia que actuard como mediador entre las partes (Romero Flor, 2010).

El contribuyente o la Agencia Tributaria formulan una propuesta de acuerdo para su debate en una
audiencia publica, la misma debe presentarse ante el Secretario del Comité y ser notificada a la otra
parte (dentro de los 10 dias previos al tratamiento), puede intentar acordar sobre la totalidad o parte
de la cuestion controvertida. Si no se lograra el acuerdo, el contencioso prosigue.

Si durante la audiencia se llegara a un acuerdo, se redacta un documento en el cual se indica las sumas
adeudadas y la forma en que sera abonada.

La conciliaciéon también puede perfeccionarse previo al desarrollo de la audiencia, si se logra un
acuerdo entre la Agencia Tributaria y el contribuyente, el mismo se presenta ante la Secretaria de la
Comisién, firmado por los representantes de las partes, con lo que queda perfeccionada la conciliacion.

Las ventajas de celebrar la conciliaciéon son que permitird al contribuyente obtener una reduccién
de las sanciones administrativas, que alcanzaran al 40% del minimo previsto en la norma legal si la
conciliacién se perfecciona durante el trdmite en primera instancia judicial y del 50% en segunda
instancia (a partir del 1/1/16).

A través del Decreto Legislativo N° 35/2013, se introdujo la posibilidad de que el contribuyente utilice
créditos a su favor, no prescriptos, liquidos y exigibles, para compensar las cantidades adeudadas
como consecuencia del acuerdo por adhesién, conciliaciéon, etc. El pago puede hacerse en una sola
vez o en cuotas.

69 Articulo 48, 48 bis y 48 ter, del Decreto Legislativo N° 546/92. Modificacion incorporada por el articulo 9, apartado 1, letra | del Decreto

Legislativo N° 156/15, vigente a partir del 1/1/16.
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En este pais se estipula por primera vez un mecanismo alternativo de solucién de controversias en
materia tributaria, en el afio 2014, con el denominado Acuerdo Conclusivo.

Liminarmente, cabe mencionar que en el afo 2008 se incorporaron modificaciones a la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos estipulando que: “Las leyes preverdn mecanismos
alternativos de solucién de controversias” —art. 17-, sin hacer ningun tipo de referencia a materias
incluidas o excluidas; asi como también que: “Las formas alternativas de justicia deberan observarse
en la aplicacion de este sistema, siempre que resulte procedente...”. Estas reformas incorporaron
un derecho de los gobernados a la instrumentacion de mecanismos alternativos, lo que puede
considerarse el embrién que mas tarde se tradujo, en lo que aqui concierne, en la incorporacién de
estos mecanismos para atender las cuestiones controvertidas en materia tributaria.

Posteriormente, con la Reforma Hacendaria 2014 (Capitulo Il, denominado “De los Acuerdos
Conclusivos” en el titulo |1l del Cédigo Fiscal de la Federacion, articulos 69-C a 69-H), se incorporé como
medio alternativo no jurisdiccional de solucién de controversias en materia tributaria los denominados
Acuerdos Conclusivos, el que “tendré por objeto brindar facilidades a los contribuyentes para el
debido cumplimiento de sus obligaciones fiscales”.70

El Acuerdo Conclusivo tiene como finalidad que la autoridad tributaria, Servicio de Administracién
Tributaria (SAT) y el contribuyente lleguen a un acuerdo sobre hechos u omisiones detectados por las
autoridades dentro del procedimiento de comprobacién, antes de la determinacién del crédito fiscal.

En este procedimiento cumple un rol fundamental la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente
(Prodecon)’!, ya que interviene como facilitadora, testigo y mediadora entre la autoridad fiscal y el
contribuyente. Dicha entidad, actia como tercero intermediario, neutral, seréd quien ademas de facilitar
los acuerdos entre las partes, actie como érgano de vigilancia para que su procedimiento se lleve a
cabo con transparencia y respeto de los derechos del contribuyente (Prodecon, 2013)

En lo que respecta al procedimiento, la peticiéon de Acuerdo puede formularla el contribuyente, en
cualquier momento, a partir del inicio de las facultades de comprobacién, siempre antes de que se
notifique el acto que determina el monto de las obligaciones omitidas; se rige por los principios de
flexibilidad, celeridad e inmediatez y carece de mayores formalismos.

La solicitud de Acuerdo Conclusivo es dirigida a Prodecon, en la cual el contribuyente sefiala los
hechos u omisiones que se le atribuyen y con los cuales no estad de acuerdo, acompafiando las pruebas
necesarias que sustenten su posicion. Dicha Procuraduria, una vez recibida la peticién y verificados
los aspectos de procedencia, la admite, notifica y requiere a la autoridad fiscal para que en un plazo
méaximo de 20 dias hébiles, produzca su contestacion acompafiando la documentacion que estime
corresponder.

70 Dictamen correspondiente a la Minuta con Proyecto de Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones del Cédigo
Fiscal de la Federacion, México, Senado de la Republica 22/10/13, p. XVII.

71 La Procuraduria de la Defensa del Contribuyente, es un organismo auténomo del Estado Mexicano que tiene como misidn la defensa del
contribuyente; en un érgano técnico en materia tributaria que tiene facultades para proponer al Servicio de Administracién Tributaria (SAT)
modificaciones a su normativa y emitir opiniones técnicas a pedido de éste.
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La autoridad revisora de la Administracién Tributaria (SAT) puede:

*  Aceptar los términos del acuerdo, supuesto en el cual se elabora el proyecto del acuerdo en un
plazo méximo de siete dias, que se notifica a las partes, citdndolas para su firma;

* Expresar de manera fundada y motivada, los diversos términos en los que procederia su
aceptacion. Prodecon informa al contribuyente y verifica que los términos propuestos por la
autoridad fiscal estén acorde con las leyes aplicables, especialmente en lo relativo al derecho
del contribuyente. Luego, el organismo intermediario emite un acuerdo que es comunicado
a la autoridad fiscal y notificado al contribuyente para que en un plazo de cinco dias habiles
manifieste si acepta o no sus términos. Si hubiera consenso, se fija la cita para la suscripcién del
Acuerdo Conclusivo; o bien,

*  Rechaza los términos de la propuesta, expresando los fundamentos y motivos de su negativa.

El contribuyente que suscribe un Acuerdo Conclusivo se beneficiard con la condonacién, por una
vez, del 100% de las multas (conforme articulo 69, G) del Cédigo Fiscal de la Federacién). En los
posteriores acuerdos que suscriba el contribuyente, se aplicarad una condonacién parcial de sanciones,
segun los términos y condiciones que estipula el articulo 17 de la Ley Federal de los Derechos del
Contribuyente.

Diana Bernal Ladrén de Guevara, Procuradora de la Defensa del Contribuyente de México, sefiald
como beneficio general de los Acuerdos Conclusivos “...que paulatinamente estd contribuyendo a
disminuir la judicializaciéon de diferendos en materia fiscal; que se transparentan los términos de la
transaccion y la forma en que contribuyente y autoridad llegan a un acuerdo (porque el acuerdo se firma
en tres tantos y uno de éstos se queda en poder de la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente
quien, por ser un interlocutor publico pero defensor de los derechos del contribuyente, garantiza que
la transaccién sea de acuerdo a derecho); y que una vez alcanzado el Acuerdo Conclusivo, da certeza
y seguridad juridica a las partes porque ya no procede ningin medio de defensa ni juicio de lesividad
en contra del acuerdo, mismo que no sélo determina el pasado, sino que puede determinar la forma
de tributacion a futuro”. (Memorias del Foro Internacional, 3/10/2013)72.

5.7. Portugal

Tal como se advierte de la experiencia internacional comparada, el instituto del arbitraje es el menos
receptado como mecanismo de resolucién de controversias en materia tributaria, en el dambito interno.

En dicho contexto, cabe traer a colaciéon el caso de Portugal, que incorporé a su legislacion el instituto
del arbitraje como mecanismo de resolucién de conflictos en materia tributaria, mediante Decreto Ley
N° 10/2011, que entré en vigor a partir del 1° de julio del mismo afio.

Los considerandos a la norma que incorporé dicho instituto sefialan tres objetivos fundamentales,
en virtud de los cuales se decide implementar dicho sistema, a saber: reforzar la tutela eficaz de los
derechos e intereses legalmente protegidos de los sujetos obligados, imprimir mayor celeridad a
la resolucién de controversias suscitadas entre la Administracién Tributaria y los contribuyentes v,
finalmente, reducir la carga de causas pendientes en el fuero administrativo y judicial.”®

72 PRODECON. Memorias del Foro (2014). Pag. 43.
73 Decreto Ley N° 10/2011, de 20 de enero. Primer pérrafo de los considerandos a la norma. http://info.portaldasfinancas.gov.pt/NR/
rdonlyres/926A94D0-74DE-4ADD-ABB1-14EC4CEDSA5C/0/Regime_ARBITRAGEM_TRIBUTARIA_2013.pdf



http://info.portaldasfinancas.gov.pt/NR/rdonlyres/926A94D0-74DE-4ADD-ABB1-14EC4CED8A5C/0/Regime_ARBITRAGEM_TRIBUTARIA_2013.pdf
http://info.portaldasfinancas.gov.pt/NR/rdonlyres/926A94D0-74DE-4ADD-ABB1-14EC4CED8A5C/0/Regime_ARBITRAGEM_TRIBUTARIA_2013.pdf
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Previo al desarrollo del instituto del arbitraje, cabe mencionar que tras recibir la reclamacién del
contribuyente la Autoridad Fiscal puede revocar, modificar o convertir el acto tributario que se
impugna. Segun estadisticas del Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD), esto ha ocurrido en un
11% de los casos arbitrados.

En lo que respecta a las particularidades del régimen arbitral tributario portugués, cabe mencionar que
el arbitro es un tercero neutral e imparcial, sujeto al respeto de las normas sobre secreto profesional
fiscal, que puede ser elegido por las partes o designado por el Centro de Arbitraje Administrativo
(CAAD, Centro de Arbitragem Administrativa)’* —Unica institucion habilitada para administrar arbitrajes
tributarios-, cuya decisién posee el mismo valor juridico que la sentencia judicial.

Una caracteristica destacada del arbitraje es que siempre se decidird en base a derecho, aplicando
la ley vigente, estd expresamente prohibido el arbitraje de equidad (art. 2, apartado 2 Decreto Ley
10/11). Por otra parte, el contribuyente puede optar entre plantear el reclamo ante los tribunales
estatales o someterlo a arbitraje.

Ahora bien, cabe aclarar que la facultad de someter la cuestién controvertida a arbitraje es una
prerrogativa exclusiva del contribuyente -también tiene la opcién de acudir a los tribunales- y no
queda sujeto a discrecion de la autoridad fiscal, vale decir que, estéd obligada a aceptar este método
de resolucién de controversias.

El principio que rige el procedimiento es el de autonomia de los &rbitros en la conduccién del
procedimiento, sin sujecion a formalidades especiales; la normativa estipula un limite temporal de seis
meses para emitir la decisién arbitral, con posibilidades de prorrogarlo, pero no mas de seis meses.

El procedimiento se gestiona integramente por medios electrénicos, el CAAD tiene una plataforma
virtual en su web que permite a los usuarios, entre otras funcionalidades, presentar su solicitud de
arbitraje, notificar solicitudes y todas aquellas resoluciones y decisiones que vayan recayendo durante
el procedimiento, lo que también actla a favor de la celeridad del procedimiento (Sénchez Freire y
Gorjao Henriques, 2015)

A fin de resolver la cuestién controvertida, mediante la figura en cuestidn, actuara un arbitro o bien un
tribunal arbitral. El tribunal arbitral actuard cuando el importe de la reclamacién exceda de € 60.000 o
cuando el contribuyente decida ejercer su derecho a designar un arbitro -con independencia del valor
de la disputa-; en este Ultimo supuesto, la autoridad fiscal designarad también su arbitro y el Comité
Etico del CAAD (Conselho Deontolégico do Centro de Arbitragem Administrativa) designaré al tercer
arbitro que ejercerd como presidente de dicho tribunal arbitral.

En cambio, cuando actie un solo arbitro, en los supuestos en que la reclamacién no exceda el
monto antes referido o que el contribuyente no ejerza el derecho de incorporar un arbitro, aquél seré
nombrado directamente por el Comité Etico del CAAD. Cabe sefialar que el contribuyente que opte
por designar un arbitro, incrementa su costo en honorarios dado que seran integramente sufragados
por él, incluso si la disputa se resuelve a su favor, toda vez que dicho coste no le serd reembolsado.

En este orden, merece destacarse los requisitos para ejercer como arbitro, exigidos por la normativa
que regula el instituto en cuestién, que son: reunir comprobada capacidad técnica, idoneidad moral
y sentido de interés publico, deben ser juristas con al menos 10 afos de acreditada experiencia

74 El CAAD se rige por tres normas regulatorias, el Reglamento de Costes del Arbitraje, el Reglamento para la Seleccién y Designacion de Arbitros y

el Cédigo Etico para Arbitros.
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profesional en el drea del derecho tributario, especialmente a través del ejercicio de funciones publicas,
de la magistratura, de la abogacia, de la consultoria y el asesoramiento legal, de |la ensefianza superior
o la investigacién, de la administracion fiscal o de trabajos cientificos relevantes en esta area (cfr. Art.
7° Decreto Ley 10/11).

La normativa legal que regula el instituto se ocupa asimismo de fijar las reclamaciones respecto de
las cuales se puede aplicar el arbitraje, como ser: declaracién de ilegalidad del pago de impuestos,
autoliquidaciones, retenciones fiscales y pagos a cuenta, asi como también, en la declaracién de
ilegalidad de actos que determinen la base imponible, el tipo de gravamen y comprobacién de valores
(cfr. Art. 2° del régimen); asimismo queda regulado que serd procedente respecto de reclamaciones
que no excedan de €10.000.000.

La decisidon arbitral no es susceptible de apelacién, salvo en circunstancias muy excepcionales,
previstas en la norma, como ser el recurso ante el Tribunal Constitucional, cuando la resolucién
denegé la aplicacion de algin precepto legal por considerarlo inconstitucional o en caso de que
hubiese aplicado una norma cuya constitucionalidad ha sido cuestionada, etc.

Por ultimo, tomando en cuenta la base de datos de laudos del CAAD desde el afio de implementacién
del sistema, fueron resueltos un total de 415 casos, que representan 53 millones de euros en impuestos
en valor de disputa, de los cuales 29 millones de euros fueron resueltos mediante arbitraje, con una
tasa de éxito a favor del contribuyente del 58%.(Sanchez Freire y Gorjao Henriques, 2015). El CAAD
publica los laudos emitidos, respetando la identidad de las partes, en su pagina www.caad.org.pt/.

La primera regulacién legal del tema data del afio 1982. El Cédigo Orgénico Tributario de Venezuela,
tomo como fuente el Modelo de Cédigo Tributario para América Latina (Modelo OEA/BID),
oportunamente referido en el Capitulo IV, apartado 4.1. del presente trabajo, incorporando la figura
de la transaccion, con importantes adaptaciones. La Comisién Redactora lo admitié restringido a la
determinacién de los hechos pero no sobre el derecho y sometido a ciertos requisitos que garanticen
la mejor defensa de los derechos de la Nacion.

Posteriormente, el Cédigo Organico Tributario, promulgado en el 2001 que rige hasta la actualidad,
estipuld en su Titulo VI relativo a los Procedimientos Judiciales, un Capitulo dedicado exclusivamente
a la regulacién de la Transaccion Judicial (Capitulo V) y otro sobre el Arbitraje Tributario (Capitulo VI).

En dicha prevision normativa se estipula que la transaccion esta prevista como un acuerdo a celebrarse
en la via judicial.

El procedimiento prevé que solicitada por la parte recurrente, ante el tribunal de la causa, la
celebracion de la transaccién, se notifica a la Administracion Tributaria —Servicio Nacional Integrado
de Administracion Aduanera y Tributaria (SENIAT)-. Seguidamente, se suspenderad por noventa dias
continuos la causa con la finalidad de que las partes discutan sus términos.



http://www.caad.org.pt/
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La Administracién Tributaria debe formar un expediente con el caso, formular su opinién sobre la
procedencia de la transaccién y enviarlo dentro de los 30 dias a la Procuraduria General de la Republica,
quién emitird opinién no vinculante sobre la propuesta.

En caso que la Administracion Tributaria considere improcedente la utilizacion de esta formula
consensual, lo notificard al Tribunal solicitindole la continuacién del juicio. En cambio, si estimara
su procedencia redactara el texto del acuerdo y lo comunicara al interesado dentro de los cinco dias
habiles siguientes al recibimiento de la opinién de la Procuraduria de la Republica (art. 310). En caso
que el acuerdo no fuese aceptado por el contribuyente, el Tribunal ordenara la continuacién del juicio.

En cambio si la transacciéon prospera se firma el acuerdo que requiere de la homologacion del juez
competente para su ejecucién (art. 305). Dicho acto pone fin al litigio y produce entre las partes
efectos de cosa juzgada (art. 306).

A los fines de proceder a la homologacion del acuerdo de transaccién tributaria, el Tribunal Supremo
de Justicia analiza las formalidades legales relacionadas con la figura de la Transaccion Judicial,
estipuladas en el Cédigo Organico Tributario.75

El Cédigo Organico Tributario de Venezuela incluyé desde el ano 2001, el Arbitraje Tributario,
previéndolo para las disputas surgidas en materias susceptibles de transacciéon entre SENIAT y los
contribuyentes o responsables.

En lo que respecta a las materias objeto de arbitraje cabe sefialar que el Cédigo Orgénico Tributario
de 1982, siguiendo el Modelo OEA-BID, admitié la transaccion judicial tributaria, pero sélo para la
determinaciéon de los hechos y no sobre el derecho. Esta limitaciéon desaparece en la nueva versién
del Cédigo Orgénico Tributario de 2001, en el entendimiento de que resulta sumamente dificil que
pueda haber transacciéon sélo sobre los hechos sin incidir en la norma juridica, toda vez que existe
interdependencia entre ambas cuestiones (Béveda, 2004).

La transaccién podra proponerse una vez interpuesto y admitido el recurso contencioso tributario.
Cada parte designara un arbitro, y éstos ultimos convendrén de mutuo acuerdo en la designacion del
tercero, si no hubiera consenso para la designacién, la hara el Tribunal (art. 316).

El procedimiento arbitral culminara con un laudo, el cual seré dictado por escrito, motivado y firmado
por los miembros del Tribunal Arbitral, quien lo notificard al contribuyente o responsable y a la
Administracién Tributaria y sera de obligatorio cumplimiento tanto para el contribuyente o responsable
como para la Administracion Tributaria ( Articulo 321). Los arbitros tienen un plazo de seis (6) meses
contados a partir de la constitucién del Tribunal Arbitral para dictar el laudo.

75 Cfr. Fallo del Tribunal Superior Octavo de lo Contencioso Tributario de la Circunscripcidn Judicial del Area Metropolitana de Caracas, 19 de
Febrero de 2010 .SENTENCIA INTERLOCUTORIA N2: PJ0082010000016. Contribuyente: HARVEST VINCCLER S.C.A.
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Contra el mentado laudo arbitral podré interponerse ante el Tribunal Supremo de Justicia, recurso de
nulidad’, o bien, apelacion en el caso que se hubiera dictado sin el acuerdo unédnime de los arbitros.

Alemania

"Bundesministerium

der Finanzen”

Espana

-Agencia Espariola
de Administra-cién
Tributaria AEAT-

EE.UU.

-Internal Revenue
Service IRS-

Mecanismo
consensual

1. Acuerdo sobre
los hechos (.

2. Mediacién

Objeto. Ambito de
aplicacion

Cuestiones de
hecho.

Regulacién legal

Jurisprudencia
y Ordenanza
Administrativa

Cuadro comparativo de los paises estudiados

Oportunidad para
interponerla

1. Procedimiento
administrativo

2. Instancia Judicial

Organos
intervinientes
-ademas de las
partes-

Partes

2.Jueces calificados
-diferente del que
resuelve la causa-

Acta con acuerdo

Cuestiones de
hecho y derecho.

Ley General
Tributaria
Art. 155 y sgts.

Comprobacion y
fiscalizacion

Partes

1.- Remisién
Temprana (Early
Referral).

2.- Mediacién de
tracto
Abreviado ("Fast

Track Mediation”).

3.- Resolucién de
tracto
Abreviado (“Fast

Track Settlement).

4.- Mediacién

(Mediation)

5.- Arbitraje
(Arbitration)

1.23y4.
Cuestiones de
hecho o de
derecho.

5. cuestiones de
hecho.

1. todos los
contribuyentes

2. Pequefios
contribuyentes y
microempresas

3. Medianos
y grandes
contribuyentes

4y5.
Contribuyentes en
general

Codigo de Rentas
Internas (Internal
Revenue Code
IRC) :

1. Section 7123
IRC. Revenue
procedure 99-28.

2. Revenue
Procedure 2003-41
IRS

3. Revenue
Procedure 2003-40,
Part. IV. IRS

4. Section 7123 IRC.

Revenue Procedure
2009-44

5. Section 7123 IRC.

Revenue Procedure
2006-44

1. procedimiento
de fiscalizacion.

2y3.-
procedimiento
administrativo

4. apelacion del
acto administrativo

5. recurso contra el
acto administrativo

1.2.3 y 4. Oficina de
Apelaciones
(Organo dentro del
IRS).

5. Interviene un
tercero (funcionario
del IRS diferente al
que intervino o bien
de organizaciones
privadas).

76 ElArticulo 325 del Codigo Organico Tributario prevé que: “El laudo dictado por el Tribunal Arbitral se podra declarar nulo: 1. Si la sentencia decisoria
no se hubiere pronunciado sobre todas las cuestiones sometidas a arbitraje, o si estuviere concebida en términos de tal manera contradictorios
que no pudiere ejecutarse. 2. Si el Tribunal ante el cual se plantea la nulidad del laudo comprueba que segun el ordenamiento juridico, el objeto
de la controversia no es susceptible de arbitraje. 3. Si en el procedimiento no se hubieren observado las formalidades sustanciales, siempre que
la nulidad no se haya subsanado por el consentimiento de las partes.”
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Paises Mecanismo
AT consensual

Gran Bretafia 1. “Early neutral

Objeto. Ambito de
aplicacion

Cuestiones de

Regulacién legal

Tax Management

Oportunidad para
interponerla

1. fiscalizacién o

Organos
intervinientes
-ademas de las
partes-

1. técnico experto

evaluation” hecho y derecho Act 1970. comprobacién ajeno a las Partes
-Her Majesty’s HMRC, Resolving
Revenue and 2. "Facilitated Tax Disputes: 2'Y 3 procedimiento | 2. “Dispute
Customs HMRC- discussion” Guidance administrativo. Resolution Unit”
dentro del HMRC
3. "Mediation” 3. tercero externo
del HMRC. “Center
of Effective Dispute
Resolution CEDR”
Italia 1.- Acuerdo con Cuestiones de 1. Dec. Leg. N° 1. fiscalizacién o 1. Partes.
Adhesion hecho o de 218/97, arts. 5, 6 comprobacioén.
-Agenzia delle (Accertamento con | derecho. y 12.
Entrate- adesione)

2.-Reclamoy
mediaciéon

(Il Reclamo e la
Mediazione)

3.Conciliaciéon
Judicial

("Conciliazione

Giudiziale"”)

Aplica a todos los
contribuyentes

2. Dec. Leg. N°
546/92, art. 17 bis.

3. Dec. Leg. N°
546/92, art. 48, bis
y ter.

2. recurso contra
acto administrativo

3. instancia judicial

2.-areade la
Administracién
tributaria, distinta
de la que dicto el
acto.

3. Poder Judicial.
"Commissione
Tributaria”.

México Acuerdo conclusivo
-Servicio de
Administra-cién

Tributa-ria SAT-

Cuestiones de
hecho y derecho
Aplica a todos los
contribuyentes

Codigo Fiscal de

|la Federa-cién,
Capitulo Il, Titulo
I, arts. 69 C a 69 H

Fiscalizacién o
comprobacioén.
Antes de la
notificacion

del acto de
determinacion al
contribuyente

Tercero externo del
SAT. Defensor del
Contribuyente.
Procuraduria de

la Defensa del
Contribuyente

Portugal

Arbitraje

Cuestiones de
hecho y derecho

Determinadas
reclamaciones.’

Decreto Ley N°
10/2011

Impugnacién del
acto administrativo

Tercero ajeno a las
partes.

Centro de Arbitraje
Administrativo
(CAAD, Centro

de Arbitragem
Administrativa)

Venezuela 1.Transaccién
-Servicio Nacional judicial
Integrado de

Administra-cién 2.Arbitraje
Aduaneray Tributario

Tributaria SENIAT-

Cuestiones de
hecho y derecho.

Codigo Organico
Tributario.
Capitulo V

Transaccion judicial.

Capitulo VI
Arbitraje Tributario

Instancia judicial

Partes y el Poder
Judicial

Fuente propia a partir de la informacién del Capitulo V.
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6.1. Fortalezas

A partir del estudio de la experiencia comparada pueden sefialarse una serie de beneficios, advertidos
a partir de la utilizacion de mecanismos alternativos de resolucién de controversias, como son:

6.1.1. Para la administracion tributaria (Poder Judicial o Estado, en general)

Descongestién de la esfera judicial, se aminora notablemente la carga de trabajo al desahogarse una
cantidad importante de asuntos que se resuelven por los mecanismos alternativos estudiados, sin que
deba intervenir la instancia judicial;

Favorece a una pronta y efectiva recaudacién de los tributos.

6.1.2. Para el obligado tributario

Reduccién de la imprevision e inseguridad, respecto de las disputas pendientes con la administracién
tributaria. Este aspecto cabe vincularlo con el principio de seguridad juridica, que mencionaremos al
tratar las fortalezas para ambas partes. A a lo que cabe agregar que la esencia de la seguridad juridica
radica en la susceptibilidad de prevision objetiva por parte de los particulares, de su situacion juridica,
de tal modo que éstos pueden tener una expectativa precisa de sus derechos y deberes.

6.1.3. Para ambos sujetos

e Celeridad en la resolucién de los conflictos, la experiencia comparada ha demostrado que la
utilizacién de estos mecanismos permite lograr una solucién de la disputa més expedita, en
comparacién con la que demandan los procedimientos tradicionales;

*  Participacion activa del contribuyente, lo que ayuda a establecer un mejor relacionamiento entre
la administracién tributaria y el contribuyente, asi como una mejor aceptacion del decisorio;

*  Reduccién de los costos en la resolucién de una controversia, ello por cuanto se trata de
procedimientos mas econdmicos que los tradicionales;

* Inciden en la percepcién de equidad y justicia en el funcionamiento del sistema tributario, lo que
en definitiva actta en favor del cumplimiento de las obligaciones tributarias;

*  QGarantiza la seguridad juridica en sus tres dimensiones: a) conocimiento y certeza del derecho
positivo, b) confianza de los ciudadanos en las instituciones publicas y en el orden juridico
general, en cuanto garantes de la paz social y c) previsibilidad de los efectos que se derivan de
la aplicacion de las normas y de las propias acciones o de las conductas de terceros.

*  Especialidad de los sujetos que intervendran como terceros en el procedimiento, exigida por
regla general en los ordenamientos que aplican mecanismos consensuados, lo que favorece al
mejor entendimiento entre las partes para el logro del acuerdo y asimismo, una mejor aceptacion
de la resolucioén;

*  Confidencialidad del procedimiento.
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Existen posturas criticas a la adopcién de estos mecanismos alternativos de solucién de controversias,
con argumentos como los que se enuncian a continuacién:

Este es uno de los argumentos que alegan quienes se muestran reticentes a aceptar los mentados
mecanismos alternativos de solucion de controversias. Cabe referirse al principio de legalidad como
reserva de la ley (normativo) y al principio de juridicidad (por algunos también llamado de legalidad)
que atafie a la legalidad de la actuacién administrativa (aplicativo).

En concreto, MERKL sefiala la conveniencia de no confundir el principio de legalidad (concebido como
reserva de ley) y el principio de juridicidad (entendido como exigencia de adecuacion de la actuacién
administrativa al Derecho), puesto que «el principio de legalidad es un caso especial de aplicacion del
principio de juridicidad. La ley no es mas que una entre las fuentes juridicas; la legalidad, por lo tanto,
una juridicidad cualificada. Asi el principio de legalidad presupone el otro principio, pero el principio de
juridicidad no condiciona de modo alguno el de legalidad.” (cit. por Gonzalez-Cuellar Serrano, 1998).

En este marco, en lo que hace al principio de legalidad, como reserva de la ley, la doctrina que
se opone a la consagracién de mecanismos consensuados, alega la ausencia de discrecionalidad
en el ordenamiento tributario, en relaciéon con la fijacién de los elementos esenciales del tributo.
Los actos tendientes a la determinacién de los tributos tienen caracter reglado, en consecuencia, la
administracién tributaria carece de poderes discrecionales, es decir, de posibilidades de definir el
interés publico. (Bilbao Estrada, 2006)

Sin embargo, continGia precisando el referido autor, la complejidad de los sistemas tributarios, la
necesidad de erradicar el fraude y la exigencia de mayor eficacia de la administracion tributaria
ha derivado en una concepcién mas laxa y amplia de las facultades atribuidas a la administracion
tributaria. La discrecionalidad no estd refiida con el principio de legalidad en todo caso, “...resulta
mas Util aceptar la existencia de méargenes de libertad en los conceptos indeterminados y en las
cuestiones técnicas, que negarlos porque ello permite predicar la necesidad de enfatizar las garantias
que compensen su existencia pudiendo erigirse el empleo de acuerdos tendientes a la determinacién
de la obligacion tributaria en una de las diferentes soluciones posibles.” 77

En relacién con el principio de juridicidad, cabe sefialar que la oportuna previsién normativa que
habilitase a celebrar tales acuerdos entre la administracién tributaria y los contribuyentes, sefialando
con precisién su ambito de aplicacion, limitaciones en funcién de la materia, etc., cubriria las exigencias
de de legalidad de la actuacién administrativa.

En dicho contexto, cabe entender que la existencia de prevision legal que habilite la celebracion de
acuerdos, por un lado y el reconocimiento de que la discrecionalidad no contradice el principio de
legalidad, desvirtian los argumentos de quienes se oponen a su implementacién en base a dicho
fundamento.

77 Bilbao Estrada, Ifiaki (2006). Pag. 170.
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Otras corrientes doctrinarias alegan la imposibilidad de celebrar MASC por cuanto entienden que
implicaria una violacién del principio de indisponibilidad del crédito tributario.

Sobre el particular, es dable recordar uno de los presupuestos habilitantes para la utilizacién de los
mentados mecanismos, ya estudiados -Capitulo I, acdpite 2.2.2.-, |a existencia de incertidumbre
respecto de elementos de hecho y de derecho que hacen a la determinacién de la obligacién tributaria.
Ello, por cuanto, no podria validamente entenderse que existe una disponibilidad de la obligacion
tributaria cuando justamente el problema que se plantea es su falta de determinacién.

En dicha inteligencia, si no pueden determinarse los hechos y el derecho no puede precisarse, en
ningln momento su concrecién por medios alternativos podria suponer derogacién del mentado
principio.

Al respecto, se ha entendido que “el legislador ha otorgado a los 6rganos de la inspeccién tributaria
unos margenes de actuacion discrecional en los que se ha venido a reconocer, con la introduccién de
las actas con acuerdo, la posibilidad de eliminar la incertidumbre que acompana a la norma tributaria
mediante la aquiescencia de ambas partes, evitando de esta manera, un conflicto juridico y logrando,
a cambio, una mayor eficacia administrativa; por lo que, el ordenamiento tributario no prohibe a
la Administracion tributaria que disponga del crédito tributario, sino que lo que prohibe es que se
produzca dicha disposiciéon cuando no haya una legitimacion expresa de la ley.”(Romero Flor, 2010).

Por lo expuesto, la introduccién de MASC no puede entenderse como una vulneracién al principio en
cuestion, por el contrario, dichos mecanismos vienen a hacer frente a la situacién expuesta, en pos de
un mejor cumplimiento de los obligados tributarios de su deber de contribuir.

Es dable recordar que las figuras convencionales tienen por objeto principal la fijacién de los margenes
de incertidumbre que afectan principalmente a la base imponible y a otros elementos de cuantificacion
de la obligacién tributaria.

Sobre el particular, cabe sefalar que los mecanismos alternativos no deberian entenderse en el sentido
que involucran o afectan la potestad del ente fiscal, toda vez que su utilizacién no supone renunciar
al ejercicio de ninguna competencia.

Al respecto, cabe aqui también traer a colacién, la aplicaciéon de uno de los presupuestos de los
mecanismos en cuestidon, antes referido, la existencia de incertidumbre. En consecuencia, solo se
encuentra habilitada la utilizacion de MASC cuando la administracién por sus propios medios de
investigacién no puede por si sola de forma unilateral definir la cuestion controvertida.

En definitiva, si se tratara de una situaciéon que no ofrece dudas, que aparece cierta, en torno a los
hechos que realmente acontecieron o frente a una interpretacién legal indiscutible, le cabria a la
administracion la aplicacién estricta del ordenamiento legal tributario.
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No puede desconocerse que la posibilidad de celebrar acuerdos en materia tributaria ha generado y
aun hoy genera, polémicas y reticencias de diferentes indoles, por distintos sectores.

Algunos entienden que estos mecanismos pueden conllevar una ampliacién de los margenes de
discrecionalidad junto a un incremento en las posibilidades de vulneracién del principio de igualdad.
Ello asi, sostienen algunos autores, “...al recaer en la Administracidn la decisién sobre la conveniencia
o no de la celebracién del acuerdo, nos encontramos con una ampliacién de dicho margen y con las
consiguientes dificultades de su control. En definitiva, una utilizacién desmesurada de instrumentos
convencionales puede dar lugar a un sinfin de corruptelas administrativas contrarias al interés general
y conducir a su desnaturalizaciéon.” (Pedraza Bochons’®).

“Su incorporacion exige el desarrollo de una estrategia bien disefiada que
se ocupe desde la regulacion legal de cubrir todos los aspectos esenciales
que definan la aplicacion de los MASC, de modo de circunscribir al méximo
las posibilidades de su desnaturalizacién.”

Al respecto, cabe recordar el caso de Gran Bretafia —abordado en el Capitulo V, apartado 5.4.-, en
donde ademas de la regulacién legal, la Administracion Tributaria (HMRC) dicté una guia’’ destinada
a sus funcionarios competentes para entender en estos mecanismos, con pautas detalladas a seguir
respecto de la adopcién y tratamiento de cualquiera de los mecanismos alternativos.

Por otra parte, el caracter contradictorio de los procedimientos tributarios en general y de los MASC
en particular, permite la participacion activa del contribuyente en relacién con el tratamiento de la
cuestion controvertida, tendiente a complementar la actuacion de los funcionarios de la administracién
tributaria. La efectiva actuaciéon del principio de contradiccién es lo que brinda mayores garantias en
términos de eficacia, transparencia y ulterior control de ajuste a la legalidad.

En consecuencia, los riesgos de vulneracién que podrian derivarse de una incorrecta configuracion
del régimen juridico o por la desnaturalizacién que sufran estos acuerdos como consecuencia de
una inadecuada aplicacién administrativa, no resultan insoslayables, toda vez que son aspectos que
encuentran principio de solucién en: una adecuada regulacion legal y una apropiada instruccion de la
actividad de los funcionarios publicos actuantes, de modo que quede delimitada lo méaximo posible
el margen de maniobra, como asi también, en el caracter contradictorio que reviste el procedimiento.

78 http://dspace.ceu.es/bitstream/10637/5386/1/Bilbao_Estrada,|%C3%B1lakiTesis.pdf pag.

79 “Litigation and Settlement Strategy”
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7.1. Conclusiones

Corresponde destacar que en politica tributaria, el mejor sistema tributario es aquél que es ampliamente
aceptado por los contribuyentes a los cuales se aplica, por cuanto refuerza el nivel de conciencia fiscal
y por lo tanto, el de cumplimiento voluntario de las obligaciones tributarias.

Por ello, se estima que resulta un elemento esencial la solucién consensuada de las controversias que
puedan resultar de la aplicacién de un sistema tributario, que por su naturaleza tiene un alto nivel de
complejidad. Dicha solucién acordada y no impuesta imperativamente implica naturalmente mayor
involucramiento del contribuyente y con ello, incremento de su responsabilidad fiscal.

Si la finalidad de la administracion tributaria es motivar el cumplimiento voluntario de las obligaciones,
el mismo se verd reforzado en la medida que el contribuyente sepa que en caso de controversia sera
tenida en cuenta su postura.

Esta estrategia conlleva dotar de mayor certeza juridica el sistema tributario y por lo tanto generar,
desde el punto de vista tributario, un clima de negocios favorable a las inversiones y en consecuencia
al desarrollo econémico sostenido del pais.

Una sociedad dinamica y compleja como es la actual, con un alto y creciente nivel de conflictividad,
exige a los distintos actores, en lo que aqui nos concierne, las administraciones tributarias, adaptarse
a la realidad respondiendo con soluciones concretas, de modo de cumplir eficientemente con las
funciones que les fueron encomendadas.

La situacion actual, en el dmbito tributario, caracterizada por la generalizacién de las autoliquidaciones
de los impuestos, la creciente complejidad normativa, la deficiencia o carencia en términos de cantidad
y capacitacion de los recursos materiales y humanos destinados a la resolucién de conflictos tributarios,
entre otros, generan el incremento en la conflictividad, basado en la existencia de situaciones inciertas
y controvertidas, que presiona a las administraciones tributarias para buscar soluciones alternativas en
pos de revertirla.

En la busqueda de respuestas viables para solucionar la conflictividad en materia tributaria se debe
propender al didlogo y a una mayor participacion de los ciudadanos, lo que supone més que una
pérdida de prerrogativas, una forma de modular y matizar su ejercicio, en pos de garantizar el
cumplimiento dltimo de la ley.

Se advierte en el desarrollo del presente trabajo, que la concepcién de la resolucién de conflictos
en forma unilateral por parte de la administracién tributaria, resulta insuficiente para la resoluciéon de
las controversias, lo que conlleva su multiplicacion y prolongacién en el tiempo, con la consiguiente
afectacion de la relacién Fisco contribuyente.
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En dicho contexto, esto es, la busqueda de soluciones que ayuden a reducir el nivel de conflictividad
en materia tributaria, asi como también, el auge que adquiere el nuevo modelo de relacionamiento
entre la administracion tributaria y el contribuyente, a favor de la cooperacién y confianza mutua mas
que la confrontacién, surgen y se consolidan los denominados mecanismos alternativos para resolver
las controversias (MASC) en materia tributaria, objeto de estudio del presente trabajo.

Estos mecanismos son procedimientos tributarios, consagrados al margen del régimen tradicional
de solucién de controversias (administrativo y judicial), que tienen como objetivo resolver en forma
consensuada entre la administracion tributaria y el contribuyente, en algunos supuestos con la
intervencion de un tercero neutral, una disputa surgida entre las mismas, originada en el caracter
incierto de algin elemento que hace a la determinacion de la deuda tributaria.

A mayorabundamiento, cabe precisar que estamos ante un procedimiento de solucién de controversias
que se regula y desenvuelve al margen del régimen ordinario de reclamaciones y consultas previstos
en la etapa administrativa y /o judicial, de cada pais. Dichos procedimientos pueden insertarse en
distintas etapas del procedimiento administrativo, ya sea durante la auditoria o fiscalizacion, una
vez dictado el acto administrativo que determina el impuesto adeudado, o una vez agotada la via
administrativa, o en la instancia judicial.

A partir del estudio de la experiencia internacional, advertimos la existencia de cuatro elementos que
constituyen los presupuestos habilitantes para su aplicacion: a) una cuestion incierta relacionada con
la determinacion de la obligacién tributaria, b) una controversia entre la administracién tributaria y los
contribuyentes, c) la manifestacién de voluntad de las partes de solucionarla utilizando los MASC, 'y
d) la regulacion legal que lo habilite.

Se puede destacar que las férmulas convencionales mas utilizadas en esta materia son la negociacién,
mediacion, transaccion, conciliacién y arbitraje. Aparte, se deja en evidencia que los ordenamientos
tributarios no aplican estas clases de MASC en forma pura, sino que combinan elementos buscando
ajustarse a las necesidades y caracteristicas propias de sus sistemas tributarios.

Con respecto a los sujetos involucrados en el procedimiento consensual, son exclusivamente las
partes intervinientes (administracién tributaria y contribuyente) o con la intervenciéon de un tercero.
Estos terceros pueden actuar independientemente o bien dentro de un érgano colegiado, revestir
el caracter de internos o externos de la administracion tributaria, ser especializados en materia de
técnicas de mediacién y/o cumplir con la exigencia de contar con una reconocida trayectoria como
especialistas en materia tributaria.

Asimismo, se verificd que los procedimientos en los que intervienen terceros pueden revestir el caracter
autocompositivo, cuando son las partes las que alcanzan el acuerdo y la intervencion del tercero se
limita a acercar a las partes, o bien, heterocompositivo que implica que el tercero actla, supra partes,
adoptando la decision del conflicto, por las partes. Por otra parte, el procedimiento puede concebirse
con caracter optativo, al régimen tradicional de recursos, o bien, obligatorio, exigiéndose su utilizacién
previa a la posibilidad de articular algun recurso del régimen general. Finalmente, se constatd que el
ambito objetivo de aplicacion puede comprender cuestiones de hecho y/o de derecho.
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En consecuencia, a partir del analisis de la experiencia comparada, se extrae que existen diferentes
mecanismos alternativos tendientes a la solucién de las controversias en materia tributaria y un amplio
abanico de variables de como regularlos.

Por otra parte, quedd demostrado en el estudio, la progresiva proliferaciéon en la utilizaciéon de los
mismos, siendo que numerosos paises del continente europeo como también anglosajén, en menor
medida América Latina, los estdn llevando a la practica. Entre los paises que lo aplican se puede
destacar: Australia, Bélgica, Canada, China, Francia, Alemania, Hong Kong, India, Italia, México, Paises
Bajos, Rusia, Singapur, Sudafrica, Turquia, Gran Bretafna y Estados Unidos, aunque no agotan la lista.

Asimismo, resulta interesante observar la preocupacién sobre el tema que han demostrado organismos
internacionales especializados en la materia tributaria, siendo que lo han incluido en su analisis (OCDE),
o en sus Modelos de Cédigo Tributario (Comisién Especial de la OEA/BID y el CIAT).

En este orden, como se ha demostrado, las estadisticas como los estudios comparados respecto de
paises que aplican MASC, reconocen su efectividad para reducir la conflictividad en materia tributaria.
Asimismo, marcan una serie de beneficios colaterales, que por su importancia no pueden ignorarse,
entre otros, a) descongestion del poder judicial; b) mejora en la percepcién de la administracién
tributaria, basada en un mejor relacionamiento, al pasar de la confrontacién a politicas que promueven
una mayor participacién y la cooperaciéon del contribuyente; c) menor costo, mayor eficiencia, y
celeridad en los procedimientos; d) descenso de la conflictividad; e) mejora en la gestién recaudatoria.

En cuanto a los argumentos de la doctrina que se manifiestan en contra de la utilizaciéon de los MASC,
cabe mencionar el que alega la vulneracion del principio de legalidad, concebido como reserva de
la ley y como exigencia de adecuaciéon de la actuacion administrativa a Derecho, a lo que se precisé
que, contar con una prevision legal que habilite la celebracion de los acuerdos y el reconocimiento
de que un margen de discrecionalidad, propio de la naturaleza compleja de los sistemas tributarios,
entre otros, no estd refiida con el mentado principio, desvirtuarian los fundamentos que sustentan la
negativa a su adopcion.

Asimismo, quedaron desvirtuados los argumentos que sustentan la violacion del principio de
indisponibilidad del crédito tributario y la renuncia de recaudacion de tributos por cuanto se sujeta a
negociacién, con fundamento en que, no podria validamente entenderse que existe tal disponibilidad,
como tampoco que la administracion tributaria renuncia al ejercicio de alguna competencia o potestad,
cuando el problema que se plantea y que habilita la utilizacion de MASC, es la incertidumbre y la falta
de determinacion de la obligacion tributaria.

Por otra parte, se destacd que los riesgos de vulneracion de los principios de legalidad, igualdad,
inviolabilidad del crédito tributario, etc. se derivan de la incorrecta o deficiente configuracion del
régimen juridico o por la desnaturalizacién que sufren estos acuerdos como consecuencia de su
inadecuada aplicacién administrativa, los que no representan obstaculos insoslayables, sino mas
bien aspectos que pueden en principio revertirse con una adecuada regulaciéon legal y apropiada
instruccién y control de los funcionarios intervinientes.

Ahora bien, la decision de incorporar estos instrumentos en un determinado pais debe estar precedida
de un profundo estudio de la situacién actual que genera los altos indices de conflictividad, comprensivo
del andlisis del sistema legal y el funcionamiento de la administracién tributaria.
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En consecuencia, la utilizacion de los MASC no debe ser entendida en el sentido de relevar a las
Administraciones tributarias del deber que recae sobre estas de efectuar un debido diagndstico y
busqueda de soluciones para revertir las principales causas que originan la conflictividad, y en tal sentido,
articular los ajustes necesarios en cada dmbito, para su solucién. Por ejemplo, si la complejidad de un
instituto tributario genera un alto nivel de conflictividad resultaria en primer término mas adecuado la
reformulacién del mismo, para dar mayor certeza a la relacién Fisco-contribuyente, en lugar de buscar
su solucién por via de MASC.

En definitiva, aunque dichas férmulas consensuales no representen la panacea como solucién a la
conflictividad, por cuanto el conflicto tributario debe en definitiva corregirse adoptando soluciones
para atacar cada una de las causas que lo producen, han demostrado a partir del estudio de la
experiencia comparada, ser un instrumento idéneo. Por ejemplo, en controversias originadas en
cuestiones de derecho, este mecanismo ademas de solucionar el conflicto existente, puede indicar
a la administracion tributaria la interpretacién de la norma o bien, que esta necesita ajustarse, para
evitar futuras controversias. Con respecto a las cuestiones de hecho, por regla general, la aplicacién
de estos mecanismos se limita exclusivamente a la resolucién del caso particular.

A lo que cabe agregar que, para su correcta implementacién en un determinado ordenamiento
juridico-tributario, no corresponderia transpolar férmulas aplicadas por otros paises, sino mas bien
disefar y rescatar de la experiencia internacional la que mas se adapte, con el debido conocimiento
de la problemética propia del pais en el que se van a utilizar, el alcance que se pretende acordar a
estos instrumentos, las posibilidades en materia de recursos humanos y materiales, las caracteristicas
de la administracion tributaria y el sistema tributario.

Por ultimo, cabe entender en definitiva que el éxito de implementar mecanismos consensuados,
se logrard entre otros aspectos: a) en el perfeccionamiento de las normas que rijan su regulacion;
b) las caracteristicas del sistema tributario; c) la capacitacién y debida instruccién de los recursos
humanos involucrados en su aplicacion; d) el disefio y la adaptacién de los recursos materiales de la
administracién tributaria; e) el efectivo control de los funcionarios intervinientes.

Como colofén, entendemos que los MASC se encuentran inspirados en los principios de eficacia,
transparencia y participacién ciudadana, por lo que incorporarlos en el ordenamiento tributario,
con las previsiones y salvaguardas que fueron especificadas en el presente estudio para prevenir la
desnaturalizacién de los mismos, representa sumar un instrumento idéneo de gestién en pos de lograr
la reduccién de la conflictividad.

Estos mecanismos, tendientes a eliminar la incertidumbre relativa a la determinacion de la deuda
tributaria, ademas de la salvaguardia del interés publico, conllevan a una mayor efectividad del
cumplimiento tributario.

Liminarmente, no puede desconocerse que la implementacion de este tipo de mecanismos no resulta facil
ni simple, por cuanto exige al pais que esta dispuesto a incorporarlos contemplar una serie de factores.

En este sentido, se puede destacar que muchos paises adoptaron pruebas pilotos aplicando distintos
tipos de MASC, circunscribiéndolo respecto de grupos especificos y reducidos de contribuyentes, asi
como también, para determinadas cuestiones que se reportaban como generadoras de importantes
indices de conflictividad. Ello, previo a decidir su aplicacién regular y de hacerlo extensivo al resto, o a
otros grupos, de responsables tributarios.
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En primera instancia, se estima que para definir |a viabilidad y alcance de la incorporacién de férmulas
consensuales enundeterminado ordenamiento tributario, correspondera efectuarun exhaustivo estudio
de la situacién actual que genera la conflictividad, incluyendo el sistema legal y el funcionamiento de
la administracién tributaria.

Cumplido lo cual, cuando se planteara como alternativa adoptar algin mecanismo alternativo de
solucién de controversias, corresponderd sopesar que férmula y con qué modalidades de la amplia
gama que ofrece la materia resulta la més apropiada, para asi disefiar la que mas se ajuste a las
particularidades propias del sistema juridico-tributario en el cual se propone incorporarla, como asi
también, de la administracion tributaria.

En el supuesto que un pais decida incorporar en su sistema tributario los MASC, deberia tener en
consideracién, entre otros, los siguientes aspectos:

La implementacién de los MASC deberia contemplar los siguientes presupuestos bdsicos que
actian como habilitantes para su utilizacién: a) la existencia de una cuestion incierta relacionada con
la determinacion de la obligacién tributaria; b) la existencia de una cuestidén controvertida entre la
administracién tributaria y los contribuyentes; c) la voluntad de las partes de solucionarla utilizando
los MASC; y d) su regulacion juridica.

Las principales férmulas consensuales utilizadas en materia tributaria son: a) negociacién, b) conciliacion,
c) mediacion, d) transaccion y e) arbitraje..

La practica internacional demuestra que los mecanismos de negociacién (tales como: negociacién
temprana, actas con acuerdo, accerttamento con adessione, etc.) en el que intervienen las partes
(administracion tributaria y contribuyente), se utilizan preferiblemente para resolver las diferencias
surgidas en los primeros estadios del conflicto (fiscalizacion o verificacion), es decir, previo al dictado
del acto administrativo.

Estas férmulas, vienen en definitiva a plasmar los acuerdos informales que por regla general se danen la
practica diaria, en oportunidad de llevar adelante el procedimiento de comprobacién e investigacién,
cuando surgen cuestiones inciertas que deben ser precisadas en orden a la correcta determinacién
de la materia imponible. En tal sentido, la negociacién se adopta como una oportunidad temprana
para entablar el didlogo entre las partes que se encuentran directamente involucradas, tendiente a
comprender el alcance de la cuestiéon que aparece controvertida, a fin de encontrarle una solucién y
asi evitar la profundizaciéon y prolongacién del conflicto.

Mientras que las férmulas consensuales en las que interviene un tercero, como la conciliacién y la
mediacion —esta Ultima figura cuenta con la mayor aceptacion en la practica internacional-, se aplican
por regla general para el resto de las etapas administrativas, incluso una vez agotada aquella, durante
la instancia judicial, entendiendo que las partes no han logrado encontrar una solucién consensuada
al conflicto y por ello, la intervencién de un tercer sujeto, viene a colaborar con su conocimiento
técnico, habilidad en técnicas de mediacién y sobre todo desde una posicién neutral, para facilitar el
entendimiento entre las mismas.
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Por otra parte, cabe destacar que la transaccién y el arbitraje han tenido escasa aceptacion en los
ordenamientos legales tributarios como férmula de resolucidon de controversias. En relacidon con
el primer instituto mencionado, parte de la doctrina cuestiona el hecho de que la administracién
tributaria efectle reciprocas concesiones en relacién con la obligacion tributaria, en orden a resolver
la controversia.

Por su parte, el arbitraje resulta escasamente consagrado para resolver las disputas en materia
tributaria en el &mbito interno, en cambio, posee mayor aceptacion en el &mbito internacional, como
formula para la resolucién de las disputas acaecidas en el marco de los convenios para evitar la doble
imposicién, o de otras cuestiones de derecho, como ser la materia comercial.

El instituto del arbitraje a diferencia de los otros mecanismos estudiados, implica delegar en un tercero
ajeno a la administracién tributaria, la decisiéon final de la controversia, sin que las partes puedan
intervenir en dicho decisorio. Es decir, las partes se limitan a prestar su consentimiento para someter
la diferencia al arbitraje, en los supuestos y bajo las condiciones que la normativa legal estipula, y una
vez dictado el laudo arbitral, el mismo posee, por regla general, caracter vinculante para las mismas y
produce, por lo tanto, los efectos de cosa juzgada.

En mi opinién, de acuerdo a la experiencia internacional, resulta aconsejable la incorporacion de
MASC, segun cudl sea la etapa del conflicto.

En una primera etapa de la contienda resulta recomendable la utilizacién de la negociacién, por
cuanto la intervencion directa de las partes involucradas en el conflicto facilita los consensos minimos
para lograr un acuerdo.

En la segunda etapa de la controversia, es decir, cuando se haya dictado el acto administrativo, se
estima mas apropiada la mediacién o la conciliacién, por cuanto, habiendo fracasado el consenso
con la intervencién directa de las partes, suponen la intervencién de un tercero neutral con la Unica
finalidad de acercarlas, lo que puede coadyuvar a lograr la solucién de la controversia, mientras la
administracion tributaria y el contribuyente mantienen su poder de decision.

En este orden de ideas, con sustento en la experiencia internacional, concluyo que no resultan
abiertamente recomendables la utilizacién de la transaccién y el arbitraje. Este ultimo, por cuanto
resulta cuestionable la cesion de la potestad fiscal por parte del Fisco y el consiguiente crédito fiscal.

En cuanto a la transaccién, no resulta aconsejable en cuanto implica efectuar reciprocas concesiones
entre las partes, a partir de las cuales queda definida la cuestién controvertida, obligando en tal
sentido a la administracién tributaria con caracter definitivo. En dicha inteligencia, podria aceptarse
si se aplica para definir cuestiones de hecho (por ejemplo, incertidumbre respecto de la existencia o
inexistencia de un hecho determinante para la produccién de consecuencias juridicas), pero no asi en
cuestiones de derecho.
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Con relacién a la polémica sobre si corresponde que los mecanismos de solucién abarquen cuestiones
de hecho y/o de derecho, cabe mencionar que salvo algunas pocas excepciones, la gran mayoria de
los ordenamientos tributarios que receptan dichas férmulas compositivas lo hacen abarcando ambos
supuestos, en el entendimiento de que existe una estrecha relaciéon entre ambos y de que cualquier
modificacién en el supuesto de hecho produce efectos necesariamente sobre la existencia y cantidad
del tributo, que se proyecta sobre el crédito tributario.

En mi opinién los MASC deberian contemplar como dmbito objetivo tanto las cuestiones de hecho
como derecho por la insita e ineludible conexién que existen entre ambas. No obstante ello cabe
resaltar que, la adopcién de uno u otro criterio responde a una decisién de oportunidad, mérito y
conveniencia, propia de cada pais donde se intenten implementar estos mecanismos.

Cabe destacar que algunos regimenes tributarios estipulan beneficios como incentivo para que los
contribuyentes busquen resolver las cuestiones controvertidas de forma consensuada, tales como,
entre otros: la reduccién parcial o eliminacion de sanciones, condonacién por una vez del 100% de las
multas, la consideracién como atenuante ante la existencia de un delito penal, etc.

Otros ordenamientos, la constituciéon de garantias con la conclusién de acuerdo, a fin de asegurar a la
administracién tributaria, el cobro integro del monto adeudado por el contribuyente.

También es dable advertir que algunos ordenamientos establecen diferentes procedimientos
consensuales segun el tamafio econémico del contribuyente. Asi existen acuerdos especiales con
relacion a los pequefios contribuyentes y microempresas o los medianos y grandes contribuyentes,
tratando de contemplar las posibilidades e implicancias que podria revestir para cada sector.

En mi opinién, resultan de suma utilidad contemplar caracteristicas especificas en los acuerdos.
Como seria por ejemplo, tener en consideracion la magnitud econdémica del contribuyente, a los
efectos de exigir requisitos minimos a los pequefios o microempresas, con la finalidad de facilitar su
inclusion tributaria. En el caso de los medianos y grandes contribuyentes resultaria procedente que
estas caracteristicas particulares tendieran a garantizar el resguardo del crédito fiscal, para asegurar el
ingreso efectivo de las rentas publicas.

En cuanto a las contravenciones y los delitos, teniendo en consideracion que el conflicto dirimido
por acuerdo tiene como base un hecho controvertido e incierto, resultaria adecuado, mas que como
una forma de promover la utilizacién de soluciones consensuadas que sefialan algunos autores,
como una medida que repare en las caracteristicas propias del conflicto, antes referidas, que se
consagre la reduccién o eximicién de sanciones, asi como, la atenuacién o incluso eximicion de
condena penal.

Un aspecto que estimo relevante destacar, en pos de acordar mayor transparencia al procedimiento
consensual, es que el régimen legal deberia estipular la publicacion del acuerdo, reservando la
confidencialidad del dato correspondiente al contribuyente que actué como parte, a fin de que el
criterio adoptado para resolver la cuestién controvertida pueda ser invocado por contribuyentes que
se encuentren en idéntica situacion, garantizando de ese modo el respeto al principio de igualdad.
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En los paises de la region (Latinoamérica), de acuerdo a estudios efectuados por organismos
internacionales especializados, existen altos indices de corrupcién que muchas veces conspiran contra
la delegacion de facultades amplias discrecionales a los funcionarios publicos intervinientes en los
procesos de toma de decision.

No resulta un tema menor contemplar dicha situacién a los efectos de que la aplicacién de MASC
no se constituya en un instrumento de facilitacién de maniobras ilicitas por parte de los funcionarios
desleales al organismo fiscal.

En este sentido, corresponderia en cada pais el desarrollo de una estrategia bien disefiada que se ocupe
de cubrir todos los aspectos sustanciales que definen la aplicacion de los mentados acuerdos, de modo
de circunscribir al maximo las posibilidades de su desnaturalizacién y por otra parte, contemplar los
mecanismos apropiados de control de los funcionarios publicos involucrados. Se podria, por ejemplo,
requerir la intervencion de un organismo auténomo de la administracién tributaria, preferiblemente
con conocimiento de |la materia tributaria, ex-ante a la celebracion del acuerdo, para la suscripcién y/o
para que ejerza un control ex post, que garantice la licitud del acuerdo (como podria ser la Procuracion
General o Defensor del Contribuyente, entre otros).

Asimismo, cabria contemplar el dictado de guias o manualesy capacitar debidamente a los funcionarios
involucrados en los procedimientos consensuales, por cuanto resultaria de gran importancia para
reducir los margenes de discrecionalidad y con ello las posibilidades de vulneracion del principio de
igualdad.

Todo ello, sin descuidar la ampliacion y mejora de la informacion y asistencia a los contribuyentes
para que puedan conocer en profundidad lo que representa acceder a un procedimiento consensual,
apartandose del régimen tradicional de resolucién, tanto como sus derechos y obligaciones.

Por otra parte, podria exigirse la agregacion en el expediente, de toda la documentacién vinculada
con el mismo que fue aportada por las partes, es decir, toda la prueba documental, que respalda y
justifica la decisién adoptada.
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