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Conciliacion y mediacion judicial tributaria

JOSE A. RozAs
Profesor acreditado a Catedra
Seccion de Derecho Financiero y Tributario/Institut TransJus. Universitat de Barcelona

“La Administracion no emplea jamas la astucia, los recursos arteros de un
litigante, no tiene interés en aprovechar los errores y descuidos del contrario; su
mas ardiente deseo es conciliar con el cumplimiento de sus deberes, no solo el
derecho, si que también el simpie interés de cualquier ciudadano.”

JOAQUIN ABELLA
Tratado de Derecho administrativo espanol, lll, 1998, (p. 19711

1. El marco conceptual. 2. La conciliacién judicial, 2,1, Aspectos procesales. 2.2. Materias suscep-
tibles de conciliacion. 3. La mediacién intrajudicial. 4. £l consenso en el delito fiscal. 5. Soluciones
comparadas. 5.1. Los puntos de encuentro. 5.2. Alemania e ltalia. 6. A modo de conclusiones.

RESUMEN. Parece ya unanime la percepcion de que el indice de litigiosidad que agueja al Dere-
cho tributario espafiol -desde hace demasiado tiempo considerable- obedece a causas sistémi-
cas de muy diverso orden. Deberia de tratar de reducirse, pues, recurriendo a medidas a aplicar
en todas las fases de la controversia: Desde su génesis, en los procedimientos de aprobacion de
la normativa, hasta su gestacion en los de aplicacion de los tributos, para intentarlo, también, en
su fase final de resolucién, en los procesos jurisdiccionales en los que finalmente se haya incar-
dinado.

El presente trabajo centra su atencion en la exploracitn de las vias de conciliacion y mediacién
intrajudicial {art. 77 LJCA) que se contemplan en la ordenacion de los procesos contencioso-
administrativos, con una referencia colateral a lo que se prevé en el proceso penal respecto de
los supuestos de delito fiscal. Partiendo de su reguiacion en Derecho positivo (epigrafes 2 a 4)
se examina la realidad actual, a la luz del Derecho comparado {epigrafe 5), para finalizar con
algunas conclusiones sobre su virtualidad actual y la formulacion de propuestas sobre su even-
tual reforma (epigrafe &),

1. EL MARCO CONCEPTUAL

La literatura tributaria espaiiola de los Gitimos afics ha recalado reiteradamente en el estudio de
lo que, usando la expresidn en inglés, se denomina, con caracter general, ADR {Alternative Dispu-
te Resolution), sobre la mediacidn y el arbitraje, en particular, como, en general, sobre las férmu-
las de pariicipacién del contribuyente, de transaccién y consenso, en la determinacién de la
deuda tributaria?. Bajo este paraguas conceptual es frecuente que se cobijen realidades de muy

i Citado por A. NieTe, “Los origenes de lo contencioso-administrativo en Espafia”, en Revista de Administracién Pabli-
ca, num, 20, p. 37.

2 Bugha parte de la produccion cientifica al respecto tiene un arigen comun en la Universidad de Barcelona, easi en su
totalidad en obras colectivas: AGuLLO AGUERO, A., y ELORRIAGA PISARIK, G, (coords,), Convencion y arbitraje en Derecho tributa-
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diverso contenido por cuanto las scluciones “alternativas” que en Derecho cabria dar a la resolu-
cién de un conflicto pueden ser de todo orden y condicion, tanto sustantivas como procesales u
organizativas: Comenzando por operar en su origen —normativo o aplicativo- para tratar de evitar
que se desencadene.

Brevemente, pues, conviene dedicar unos parrafos, siquiera, a delimitar el perimetro de este
trabajo, fijando a vuela pluma el marco conceptual en el que se incardina. Esta sencilla tarea de
clarificacion del lenguaje facilitara comprender el pfano en el que se ubica, empezando por pres-
cindir de otras realidades tangenciales gue no van a ser objeto de atencion.

Un proceso de conciliacién tributaria comporta fa participacién de! contribuyente en la formaliza-
cion del contenido de la resolucion judicial con la gue se ponga fin a la misma. Ciertamente, el
contribuyente habra podido participar, previa y formalmente, en la génesis Gltima y en el desarro-
lio posterior de la controversia, en todas y cada una de sus fases de gestacion:

i} En la elaboracion de la norma cuya aplicacién ha desencadenado la controversia, s decir, en
la fase de informacidn publica que & la misma precedio {art. 83 LPA3).

i) En su interpretacion, habiendo formulado una consulta por escrito (arts. 88-89 LGT4), que,
aungque en nuestro ordenamiento no es asi, en otros ordenamientos —como en algunas mo-
dalidades de interpelfo en Italia, o de tax ruling, en otros paises, por ejemplo~- estd prevista
una fase de instruccion -de audiencia y contradiccion-.

i) En la delimitacion de los valores a los que se atendera en la cuantificacion de la base impo-
nible del tributo, como ocurre en los acuerdos previos de valoracién en operacicnes vincula-
das, en la valoracién de inmuebles, o en la de intangibles o en los planes de amortizacién
(arts. 90-91 LGT).

iv) Como, ya en la fase de aplicacion del tributo -en el procedimiento de inspeccién- habiendo
finalizado las actuaciones mediante la suscripcion de un acta con acuerdo (art. 155 LGT).

Todas estas actuaciones, previstas en Derecho tributario espafiol®, se enmarcan en lo que el
Derecho administrativo identifica como modalidades de participacidn del ciudadano en los pro-

rio, Marcial Pons, 1996; Rosemiul, T., La Transaccién tributaria: discrecionalidad y actos de consenso, Atelier, 2000; Pont
MEsTRES, M., ¥ Pont CLemEnTE, JF. {coords.), Alternativas convencionales en el Derecho tributario, Marcial Pons, 2003;
FerrEIRO LaPATZA, J. J. {IP del Grupo de investigacion “Derecho tributario v Politica fiscal”), La justicia tributaria en Espafia:
informe sobre las relaciones entre la Administracin y fos contribuyentes y la resolucion de conflictos entre eflos, Marcial
Pons, 2005; ALonso GonziLez, L. M. (dir.), Propuestas para disminuir 1a litigiosidad fiscal en Espafa a fa luz de! Derecha
comparado, CoMegi oficial de Gestors Administratius de Catalunya, 2014, Otras dos obras colectivas recientes han segui-
do en esta linea, siempre poniendo un particular acento en la perspectiva de Derecho comparado, y con referencia, tam-
bién, & otros sectores del ordenamiento: ALonso GONZALEZ. L. M., y ANDRES Auceso, E. {dirs.}, Resolucidn alternativa de
conflictos en Derecho tributario comparado, Marcial Pons, 2017; CHico oE LA CamMara, P. {dir.), Las medidas alternativas de
resolucion de conflictos (ADR) en las distintas esferas del ordenamiente juridico 2.2 ed,, Tirant Lo Blanch, 2019,

3 Ley de Procedimiento Administrativa, nim. 39, de 1 de octubre de 2015,
4 Ley General Tributaria, ndm. 58, de 28 de diciembre de 2003.

5 Buena parie de ellas, en el marce de la aplicacién de los tributos, ya hace tiempo excelentemente tratadas por M. L.
GonzALEZ-CUELLAR SERRANO, Los procedimientos tributarios: su terminacion transaccional, Colex, 1998. En la fase de la
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cedimientos administrativos y en su terminacién convencional {(art. 86 LPA). Se trata, con todo,
de realidades que, teniendo en comun con la conciliacion judicial el hecho de que son, también,
manifestaciones de ia participacion del ciudadanc en la configuracién de un acto de Derecho
publico, son previas a la formalizacion del acto administrativo, o incluso se ubican en la elabora-
cion de la disposicién general que lo rige. Es, sin duda, el ambito en el gue la participacion del
ciudadano en la génesis de la norma y del acto de aplicacién de la misma puede contribuir de
forma mas eficaz a evitar la controversia, actuando en su gestacion, en linea con lo que en la
politica sanitaria se llamaria “medicina preventiva”. La conciliacién judicial se incardina, por el
contrario, en el desarrollo de un proceso jurisdiccional en el gue se ha puesto en entredicho la
validez de un acto administrativo firme. Se ha producido ya, pues, una decisién administrativa en
torno a la cuestion controvertida, que, en tanto que firme, estd dotada de ejecutividad. Ya no se
esta en el ambito de la prevencion -siempre mas eficaz en relaciones masivas como las tributa-
rias— sing en el de la terapia curativa®.

En Derecho tributario espanol, ademas, se da la circunstancia, ciertamente peculiar, de que se
superponen dos jurisdicciones obligatorias ~una administrativa y otra propiamente judicial - en el
proceso de revision de la validez de los actos tributarios. De hecho, las primeras manifestaciones
de justicia administrativa moderna que cabe identificar en el Derecho plblico espaniol aparecen
en relacion con la revision de contribuciones publicas, tributarias, nada menos que en 18217, La
historia del modelo espanol de adminisiracién de justicia en lo relativo a las Administraciones
plblicas es la de la tensién y alternancia entre el sistema de justicia retenida -a imagen del Con-
sejo de Estado francés- y el de justicia delegada, siguiendo el modelo judicialista, de corte
germénico. Pues bien, lo cierto es que la fortaleza de Ia via econdmico-administrativa como mo-
delo de revisién retenida en el ambito tributario -que asi se formaliza con la Ley Camacho, de 31.
de diciembre de 1881, cuyo valedor tuvo una notable influencia en la, posterior en el tiempo, Ley
Santamaria de Paredes, del contencioso administrativo, de 13 de septiembre de 1888- le ha

anlicacidn de los tributos, preparatoria del eventual acto administrativo de liquidacion, el margen para la transaccién
de naturaleza contractual es objetivamente mas amplio que en la de su revisidn. En ambos casos, de todos modos,
estamos ante actuaciones encaminadas al esclarecimiento de los hechos v de su calificacién juridica, preparatorias de
la emision ~o revisién, en €l case de la conciliacion judicial- del acto de liquidacion, y no ante un contratc bilateral y
sinalagmatico cuyo objeto sea el crédite tributario. Otra obra temprana en el tratamiento de la cuestion en Iz literatura
espanola es la de Serran0 ANTON, F., La terminacion convencional de procedimientos tribularios y otras técnicas con-
vencionales, AEDAF, Madrid, 19986,

& El proponer un paralelismo enire las politicas de participacién de los ciudadanos en el actuar administrativo coma
medidas de prevencién de la enfermedad, frente a las de revisién de los actos como itratamientos terapéuticos de la
misma, haciendo notar gue desde los afios 70 del siglo pasado la politica sanitaria se volcé en la prevencién, gue no la
curacién, come el dmbito mds adecuado para mejorar la salud del conjunto de la poblacion es una idea tomada de
BusTiLLa Boao, R., “Derecho adminisirativo espaficl y solucion extrajudicial de conflictos: entre el (razonablemente
hermoso) mite y la {menos edificante de lo deseabie) realidad”, en F, Lorez Ramon {ed.), Las prestaciones patrimoniales
pubiicas no tributarias y la resolucicn extrajudicial de confiictos, Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Admi-
nistrativo, 2015, p. 245.

7 “E Decreto de 25 de junio de 1821 «nstaura ~como sefiala SANTAMARTA PASTOR, Sobre la génesis del Derecho adminis-
trativo espanol en el sigho XIX (1812-1845), Instituto Garcia Oviedo, Sevilla, 1273- el germen de lo gue més tarde serd la
jurisdiccion econdmico administrativa».” (PEREZ MOREND, A., “Procedimientos de conciliacién, mediacién y arbitraje como
medios alternativos a la via de recurso”, en Revista Andaluza de Administracion pdblica, nim. 37, 2000, p. 17.)
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permilido pervivir hasta nuestros dias constituyendo, asi, la revision de los actos de naturaleza
tributaria una excepcionalidad en la estructura de la justicia administrativa espafiola que, para
cualquier otro ambito, queda reducida a la fase contenciosc-administrativas.

Lo cierto y verdad es que en el ambito tributario lo que debiera de ser una revision administrativa
orientada a mejorar la calidad del actuar ordinario de la Administracién -come oportunidad para
detectar fallas, completar carencias, afinar en el juicio- ha quedado encorsetada en toda una ju-
risdiccién especializada, con funciones de formacion de doctrina administrativa, en su integridad
compuesta por empleados del Gobierno y estructurada en dos fases, aun cuando la primera sea
prescindible de ser su resolucion susceptible de recurso. A esta primera jurisdiccion se superpone
una segunda -albarda sobre albarda y mediando en discordia un acto de por si ejecutivo- estric-
tamente judicial, cuyos componentes provienen integramente de la carrera judicial —adquieren su
competencia tributaria en el ejercicio de su funcién en lo contencioso- y en la que, mas alld de la
casacién, al menos en la esfera de la Administracion estatal no cabe apelacion. Durante toda la
gestacion del modelo de impugnacién de la actuacion de la Administracion se bascul6 alternativa-
mente entre el modelo de revision retenida por el propio Ejecutivo -a través de sus drganos espe-
cializados, Consejo Real (mas tarde de Estado) y Consejos provinciales- y el del ejercicio de tal
funcioén por el Poder judicial, a través de un ejercicio delegado de la potestad jurisdiccional. Final-
mente triunfé este segundo modelo, precedido de una revisidn estrictamente gubernativa, que no
jurisdiccional. Pues bien, en materia tributaria se da la circunstancia -decididamente extravagan-
te- de que conservar ambos modelos de forma superpuesta y, a mi modesto parecer, ineficiented.

8 Estal la fortaleza del modelo que aungue en un primer momento, al afianzarse en nuestro disefio constitucional la
autonomia financiera de las corporaciones locales, se desgajaron del mismo las Haciendas locales -salvo respecto de
aquellos actos relativos a los tributos locales que han continuado en el dmbito competencial de la Administracién
General del Estado-, mas tarde, al ofrecerse a las grandes ciudades la posibilidad de replicario son muchas -con una
sonora excepcion en Catalufia- las que lo han adoptado. Lo misme sucede en el &mbito de las Haciendas forales y en
el de las autondmicas que, perfectamente, podrian haber optado por el modelo de revisién administrativa mediante
alzada, que rige en el resto del Derecho publico espafiol y, sin embargo, se han inclinado por crear jurisdicciones
econémico-administrativas con la misma denominacidn —poco transparente, por cierto- gue la utilizada por la Adminis-
tracion Generyal del Estado.

9 En sus origenes remotos no fue asi, con todo. Como con precisién se ha sefialado, la primera manifestacion de
justicia administrativa moderna, en 1813, io que establece es -y precisamente en materia tributaria- gue las contro-
versias se ventilasen directamente ante drganos judiciales -eso si, y s muy sintomatico, asistidos por un “Abogado
fiscal”- en dos instancias, siendo el acto administrativo Gnicamente ejecutivo una vez que hubiera sido validado en la
primera de ellas y recurrido en apelacion. El colapso que produjo en ta Hacienda plblica este sistema es lo que condu-
jo a la creacion, en 1821, del primer antecedente del econdmico-administrativo, como jurisdiccién especial retenida,
iperc tinical, no superpuesta a una segunda jurisdiccién contenciosa, como ocurre hoy en dia. Sélo mas tarde, en
1845, apareceria la primera formalizacidn de la jurisdiceién contencicso-administrativa con naturaleza revisora, enton-
ces retenida (Cfr. ParaDA VAZQUEZ, R., “Réplica a Nieto sobre el privilegio de revisidn ejecuteria y €l sistema contencioso
administrativo”, en Revista de Administracion publica, nim. 59, 1969, pp. 59 y ss.}. Ctre modo de ver la evolucién
histérica del particular es concebir los tribunales extraordinarios de Hacienda -antecedentes de la via econémica-
administrativa- como una segunda instancia administrativa “privilegiada”, compatible con la jurisdiceién contencioso-
administrativa, gue es como, finalmente, ha quedado formalmente configurada {A. NieTo, “Sobre la tesis de Parada en
relacién con os origenes de lo contencioso-administrativo”, en Revista de Administracidn pablica, ndm. 67, 1988, p.
37). De un modo u otro, lo cierto y verdad es que el cariz claramente jurisdiccional que ha adguirido cen el tiempo la
via econémico-administrativa —hasta suscitar cuestiones de prejudicialidad ante el TJUE- ha conducido a una situacion
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En la jurisdiccién econdmico-administrativa -en la que tampoco se propone profundizar este
irabajo- no se prevé, con esta denominacién, la posibilidad de abrir una fase explicita de conci-
liacién o mediacién judicial. No obstante, habria un resquicio -verdaderamente sinuoso- por el
que, con esfuerzo y buena voluntad, deslizarla. En el caso de que no se hubiera presentado re-
curso de reposicion vy la interposicion del recurso fuera acompafnada de alegaciones, el érgano
que dict6 el acto, ante quien se interpone la reciamacién -aidn dirigida al tribunal que lo haya de
resolver- puede entrar a considerar ias pretensiones del coniribuyente y dictar un nuevo acto,
atendiéndolas total ¢ parcialmente {235.3 LGT1?). También el Tribunal puede requerir del drgana
que dictd el acto, ya en fase de tramitacion, un informe, del que se da traslado al contribuyente
(236.3 LGT11). Ambas actuaciones podrian llevar a que el recurso terminase por renuncia, desis-
timiento o satisfaccion extraprocesal (238.2 LGT22). Pues bien, de concurrir la voluntad de acer-
car las posiciones de las partes en los prolegdmenos del proceso y lograr de las mismas un punto
de encuentro en el reconocimiento de hechos o documentos, un acuerdo que evite seguir adelan-
te, el 6rgano judicial podria aprovechar estos tramites iniciales para articular en su desarrollo un
remedo de conciliacion judicial.

Tampoco obedece la conciliacion judicial tributaria a las caracteristicas propias de ios procedi-
mientos de arbitraje o conciliacion a los que se refiere el articuto 112.2 LPAI3, y en los que se
incardinan distintas modalidades de terminacidn convencional o arbitral de Derecho publico na-
cional o internacional, entre Administraciones tributarias —en los que puede tenet, ¢ no, presen-
cia el contribuyente- como los procedimientos amistosos entre distintas Administraciones
tributariast4.

material de superposicion contradictoria de dos recursos formalmente muy semejantes, deducido el primero ante
especialistas en Derecho tributano -cuya independencia, se quiera o ne, siempre estara en entredicho- v el segundc
ante jueces de carrera cuya formacidn tributaria es sobrevenida,

1% “No obstante, cuando el escrito de interposicidn incluyese alegaciones, el érganc administrativo que dicté el acto
podra anular total o parcialmente el acto impugnado antes de la remisién del expediente al tribunal dentro del plazo
sefialado en el parrafo anterior, siempre que no se hubiera presentado previamente recurso de reposicion. En este
caso, se remitira al fribunal el nuevo acto dictado junto con el escrito de interposicion.”

11 “E| tribunal podré asimismo solicitar informe al organo que dictd el acto impugnade, al objete de aclarar las cuestio-
nes que le precisen. El tribunal debera dar traslado del informe al reclamante para que pueda presentar alegaciones al
mismo.”

12 *Cuando se produzca la renuncia o desistimiento del reclamante, la caducidad de la instancia o la satisfaccion
extraprocesal, el tribunal acordard motivadamente el archivo de las actuaciones. Este acuerdo podra ser adoptado a
través de Organos unipersonales.”

13 “Las leyves podran sustituir el recurso de alzada, en supuestos o &mbitos sectoriales determinados, y cuando la espe-
cificidad de la materia asi Io justifique, por otros procedimientos de impugnacion, reclamacion, conciliacién, mediacion y
arbitraje, ante drganos colegiados o Comisiones especificas no sometidas a instruccicnes jerarquicas, con respeto a los
principios, garantias v plazos que la presente Ley reconoce a las personas v a los interesados en todo procedimiento
administrativo.” Sobre el particular, en Derecho tributario, vid, ViCEnTE-ArCHE, P., El arbitraje en el Derecho tributario
espafniol: una propuesta, Marcial Pons, 2005; Cawvo QRTEGA, R., "En defensa del arbitraje tributario”, Crdnica tributaria,
alm. 100, 2001; GiL Cruz, E. M., “Viabilidad del arbitraje tributario”, Quincena fiscal, niim. 1-2, 2016.

14 Vid. al respecto RIBES RIBES, A., Convenios para evitar la doble imposicion internacional: interpretacion, procedimien-
to amistoso y arbitraje, EDERSA, Madrid, 2003; SErraND ANTON, F., La resolucicn en conflictos en el Derecho interna-
cional tributario: procedimiento amistoso y arbitraje, Thmonson Reuters, Pamplona, 2010,
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En definitiva, cuando se habia de conciliacion y mediacion intrajudicial tributaria, el ambite obje-
tivo del estudio se refiere a las posibilidades de resolver un conflicto de forma acordada por las
partes en litigio cuando ya dictado un acto administrativo por la Administracion tributaria —en el
ejercicio de sus potestades declarativas, ejecutivas o sancionadoras- y habiendo éste adquirido
firmeza -al agotarse las vias de revision gubernativa, y transitada o no, segln el caso, la via
econdémico-administrativa— se haya recurrido en via contencioso-administrativa, encontrandose
incardinado el particular ante un érgano de dicha jurisdiccionis.

En este orden de cosas, cabe distinguir en nuestro Ordenamiento juridico vigente dos modalida-
des de ADR en via contencioso administrativa (art. 77 LJCAL8), marco procesal genérico en el que
se incardinan las controversias tributarias:

i) Conciliacién judicial.
ii) Mediacion intrajudicialt?,

Ciertamente, hay un ambito tangencial al contencioso administrativo -y en el que merece la
pena fijarse, por su considerable trascendencia- en el que cabe poner fin a una controversia
tributaria mediante un acuerdo entre las partes. Con una peculiaridad verdaderamente sighifica-
tiva y es que la Administracion tributaria en ese escenario €s una invitada de piedra. Se trata de
la finalizacion del proceso penal, en el caso de que en el incumplimiento tributario se hubieran
advertido indicios de delito. En estos supuestos el acuerdo puede discurrir por tres cauces lega-
les distintos:

15 “No se estd hablando tanto de una alternativa a la justicia, como de una justicia alternativa, por cuanto el impulso y
potenciacién de mecanismes como la mediacidén cbedece y se enmarca en una nueva concepcion del acceso a la
justicia, que se concibe como todo procedimiento apropiado para la resolucién de un conflicto, logrando asi tanto una
mayor agilidad en la solucién de los litigios, como un mejor funcionamiento de la Administracion de Justicia.” Garcia
Vicario, M. C., “L.a mediacién como sistema alternativo y complementario de resolucion de conflictos en la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa™, Revista Juridica de Castilla y Ledn, nim. 28, 2013, p. 20.

18 ey ntm. 29, de 13 de julio de 1998, reguladora de la Jurisdiccioh contencioso-administrativa.

17 El articule 415 LEC [Ley ndm. 1, de 7 de enero de 2000, de Enjuiciamiento Civil], que es supletoria de la LICA, con-
templa dos formas de lo que denomina, “conciliacién o transaccién”. La primera de ellas, no implica mediacidn externa
¥ se enuncia asi: “Si manifestasen (las partes) haber llegade a un acuerdo o se mostrasen dispuestas a concluirto de
inmediato, podran desistir del procesec o solicitar del tribunal que hemolegue lo acardade.” La segunda modalidad, gue
sf implica la intervencidn de un mediador, se enuncia como sigue: “Las partes de comin acuerdo podran también
solicitar 1a suspension del proceso de conformidad con lo previste en el apartado 4 del articulo 19, para someterse a
mediacién.” También el articule 112.2 LPA, en el 4mbito administrativo realiza tal distincién, entre conciliacion y me-
diacién. La mediacién siempre imptlica conciliacién, perc no a la inversa. En este sentido, cabria distinguir en el proce-
s0 contencioso-administrativo (art. 77 LJCA), v asi se hara en este trabajo, entre la conciliacion judicial -en la que se
logra el acuerde sin mediacién de tercero- y la mediacién intrajudicial, en la que se llega al acuerdo mediante la labor
de intermediacion gue lleva a cabo un tercero. En ambos casos la composicién del acuerdo depende de la voluntad de
las partes, no se trata de una heterccomposicion del mismo ~a diferencia de lo gue ocurre con el arbitraje~ pero en el
caso de la mediacién interviene un tercero que acompana, acehseja, ayuda a las partes a llegar a un acuerdo. Aunque
no deja de resultar extravagante ~particularmente en el orden tributario- también pudiera ocurrir que, como conse-
cuencia de una eventual mediacidn extrajudicial, el proceso terminase mediante desistimiente {art. 74 UCA), allana-
miento (art. 75 LICA} o satisfaccion extraprocesal (art. 76 LICA).
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i) conformidad (LECrim18 y |LQT}19);
i} delite fiscal atenuado {(art. 305.6 CP29), o

iii) atenuante genérica (arts. 21y 81 CP).

2. LA CONCILIACION JUDICIAL

La primera modalidad de finalizacién de un proceso contencioso administrativo mediante acuer-
do de las partes esta regulada en el articulo 77 LICA, cuyo texto literal merece la pena reproducir
integramente para iniciar asi su analisis:

“77.1. En los procedimientos en primera o (nica instancia, el Juez o Tribunal, de oficio o a solicitud
de parte, una vez formuladas la demanda y la contestacién, podrd someter a la consideracion de las
partes el reconocimiento de hechos o documentos, asi como la posibilidad de alcanzar un acuerdo
que ponga fin a la controversia, cuando el juicio se promueva sobre materias susceptibles de tran-
saccion y, en particular, cuando verse sobre estimacion de cantidad.

Los representantes de las Administraciones plblicas demandadas necesitaran la autorizacién opor-
tuna para llevar a efecto la transaccion, con arreglo a las normas gue regulan la disposicion de la ac-
cién por parte de los mismos.

77.2. El intento de conciliacion no suspenderd el curso de las actuaciones salvo que todas las partes
personadas {o solicitasen y podra producirse en cualquier momento anterior al dia en gque el pleito
haya sido declarado concluso para sentencia.

77.3. Sl las partes llegaran a un acuerdo que implique la desaparicién de la controversia, el Juez o
Tribunal dictard auto declarando terminado el procedimiento, siempre que o acordado no fuera ma-
nifiestamente contrario al ordenamiento juridico ni lesivo del interés publico o de terceros.”

2.1. Aspectos procesales

A diferencia de lo que ocurre en Derecho tributario italiano, la conciliacion judicial no es un trami-
te preceptivo. Se puede promover por el juez o por las partes, tanto en primera como Unica ins-
tancia ~no en casacion, por lo tanto- v, evidentemente, cabe rechazarla de plano. Se inserta en
el proceso -no lo precede- desde el momento en que se puede desplegar sélo tras la formaliza-
cidon y contestacion de la demanda.

No se advierten limites temporales especfficos -puede producirse en cualquier fase anterior a la
conclusién del pleito para dictarse sentencia- y, salvo que todas las partes lo soliciten, no sus-
pende el curso de las actuaciones.

Es el juez o tribunal quien, en dtima instancia, sanciona el acuerdo mediante auto -si el mismo
implicase la desaparicidn de la controversia- o sentencia, si lo convenido exigiera que la misma

13 Real Decreto de 14 de septiembre de 1882, por el gue se aprugba la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
19 |ey Organica nGm. 5, de 22 de mayo de 1995, del Tribunal del Jurado.

20 | ey Organica nam. 10, de 23 de noviembre de 1995, del Caodige Penal, en la redaccién dada al mismo por la Ley
Organica ntim. 7, de 27 de diciembre de 2012,
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se dictase. La clausula de estilo que limita ef ambito de lo consensuado -“contrario al ordena-
miento juridico” o “lesivo del interés publico o de terceros”- es relevante, por cuanto traslada al
érgano judicial la responsabilidad dltima sobre la legalidad de su contenido. En definitiva, no se
esta ante un negocio dispositivo sancionado por el érgano judicial, sino que se trata de la com-
posicion de una solucion gue las partes ofrecen al mismo y que éste hace suyo mediante un auto
por el que declara que ha desaparecido la controversia, o lo incorpora al contenido de la senten-
cia si, por ejemplo, lo que se hubieran reconocido fueran determinados hechos que vinieran a
exigir la declaracién de nulidad del acto impugnado.

Siendo una de las partes en liza un funcionario piblico es esencial, para su consecucién y buen
fin, que perciba al ultimarlo que el cierre de legalidad tiene una cobertura judicial que, légica-
mente, le preservaria de una eventual acusacién por prevaricacion, que siempre podria combatir
arguyendo que un érgano judicial no presentd objecién a la formalizacion del acuerdo.

Para ultimar el mismo, los funcionarios que representen a la Administracion requieren de la auto-
rizacion “oportuna” para llevar a cabo la “transaccion”. Tradicionalmente se ha venido dando el
mismo sentido a la palabra “transaccién” en los dos paragrafos del precepto, como el “trato, con-
venio o negocio” al que se refiere la primera acepcién del término que contempla el Diccionario de
la RAE. En definitiva, el concepto de transaccidn que se contempla en el articulo 1809 CC?%. De
ahi que se viniera exigiendo para culminar tal negocio Real Decreto del Consejo de Ministros y
Dictamen del Consejo de Estade, que venia marcando comeo exigencias propias para gue se pudie-
ra admitir tres: i) contenido incierto de la relacién, i) que se sustituye por otro cierto, iii) mediando
reciproca concesion entre las partes?2, Asi las cosas, y asumiendo que lo tinico que contempla el
articulo 77 LICA es la terminacién del proceso de congiliacion judicial mediante la suscripcion de
un negocio juridico transaccional -sinalagmatico- en el que las partes disponen reciprocamente
de sus derechos y deberes es 16gico que se haya venido manteniendo al margen de ios mismos la
materia tributaria23: la inveterada “indisponibilidad del crédito tributario” (art. 18 LGT) y del articu-
lo 7.3 LGP24 que prohibe los negocios de transaccion -judicial o extrajudicial- sobre derechos de
la Hacienda publica, con la sonora excepcion de los incardinados en procesos concursales?s,

21 “Latransaccidn es un contratc por el cual las partes, dando, prometiendoe o reteniendo cada una alguna cesa, evitan la
provocacion de un pleite o ponen término at que habia comenzado.” Real Decreto de 24 de julio de 1889, del Codigo Civil,

22 Digtamen del Consejo de Estado 41876/96.

23 “E| legislador se ocupa aqui de la conciliacién que podriamos considerar judicial, esto es, la llavada a cabo, no para
evitar un pieito, sino para poner solucidn al ya existents, evidencidndose con ello la naturaleza contractual de la figu-
ra.” ARRANZ DE ANDRES, C., “Otros modos...”, ¢b. cit., p. 430. La autora citada, en su espléndido y extraordinariamente
documentado estudic sobre el particular en todo momento equipara “Jo que podriamos denominar congiliacién o tran-
saccidn «judicial»" (ibidem, p. 434},

24 “Sin perjuicio de lo establecido en e apartado 2 del articulo 10 de esta lsy, no se podra transigir judicial ni extraju-
dicialmente sobre los derechos de la Hacienda Pablica estatal, ni someter a arbitraje las contiendas gue se susciten
respecto de las mismos, sino mediante Real Decreto acordado en Consejo de Ministros, previa audiencia del de Estado
en plena.” Ley ndm. 47, de 23 de noviembre de 2003, General Presupuestaria. En idéntico sentido se manifiesta el art.
31 de la Ley 33, de 3 de noviembre de 2003, del Patrimonio del Estado.

25 |5 remision literal que se realiza en el precepto carece por completo de sentido y pues viene referido al pardgrafo 2 del
articulo 10 de la Ley. En rigor se esté refiriendo al pardgrafo 3. Se trata de un evidente defecto de técnica legislativa:
cuando se introdujo un nueveo paragrafo en el articulo 10 LGP —por el art. 2 de la Ley ndm, 7, de 29 de octubre de 2012-
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A mi parecer, cabe hacer una interpretacion diferente que daria una mayor amplitud al Ambito de
la conciliacidn judicial. Cuando la ley utiliza ta palabra transaccion lo hace en la acepcion genéri-
ca que al término se da en el Diccionario de la RAE, “accidn y efecto de transigir?s”, es decir,
“ajustar algan punto dudoso o litigioso, conviniendo las partes voluntariamente en alglin medio
gue componga y parta la diferencia de la disputa”@?. Del mismo que todo negocio juridico recono-
cible como transaccién necesariamente tiene como objeto propio ia accidn de transigir, el hecho
0 accidn de transigir -de ajustar algin punto dudoso, conviniendo ias partes poner fin a una dis-
puta- no comportaria por si mismo la celebracién de tal género de negocio?s,

Para “transigir” la Administracion siempre necesitaria la “oportuna” autorizacion. Pero esa autori-
zacién Unicamente seria competencia del Consejo de Ministros, mediante Real Decreto y previo
Dictamen del Consejo de Estado cuando {a accion de transigir consistiera en la celebracién de un
negocio juridico, un contrato, calificable como transaccion. Y no siempre el consenso al que pu-
dieran llegar las paries, y reflejarse en el auto o sentencia judicial, tendria por qué consistir en el
negocio de transaccion al que se refiere el articulo 1809 CC, que es el que requeriria para cele-
brarse la auterizacién prevista en el articulo 1812 CC29, que se habria de poner en relacidn con el
articulo 7.3 LGP=0,

De hecho, fa conciliacién -en los términos literales mencionados en el art. 77 LICA- puede con-
sistir bien en el “reconocimiento de hechos o documentos”, bien en “alcanzar un acuerdo”, y pue-
de versar, “en particular (...) sobre estimacion de cantidad”. Reconocer un hecho o un documento
no implica celebrar un contrato de transaccién. Llegar a un punto de encuentro sobre qué se pue-
de entender como valor real de un bien o derecho -estimacion de cantidad- es un modo de ajus-
tar un punto dudese en la relacion, de transigir, que no Hleva consigo que semejante consenso de
voluntades deba calificarse como “contrato de transaccidn” para cuya formalizacion se requiera
autorizacion del Consejo de Ministros e informe vinculante del pieno del Consejo de Estado.

el redactor del anteproyecto de esta Gltima ley olvidé modificar el numeral del articulo 10 al que se venia refiriendo el
articule 7, y asi pasé, sin alteracién alguna, por todo el procedimiento legislativo, hasta perpetuarse en el tiempo.

26 Real AcaDeEmIA Espafiows, (2018): Dicclonario de la fengua espaficia (23.°7 ed.). Consultado en https.//die.ras.es/
?id=DglgvCc.

27 thidem.

28 Es sintomdtico que en la Guia para fa practica de la mediacion intrajudicial aprobada por el Consejo General del
Poder Judicial, al referirse al articulo 77 LICA se haga referencia a “las técnicas de mediacidn que propugna” (pag.
165) que no a las de “transaccion”. Consultado en file:///G:/INVESTIGACION/ TRANSACCIONS20JUDICIAL/ Literatura/
20161108%20GUTA%2OPARA%ZOLA%2OPRACTICA%2ODE%20LA%20MEDIACION%QO!NTRAJUDICIAL.,pdf.

29 “| as corporaciones que tengan personalidad juridica sélo podran transigir en la forma y con los requisitos que nece-
siten para enajenar sus hienes.” Que, todo sea dicho de paso -y es sintomético de la voluntad del legislador al redac-
tarlo- no menciona "bienes y derechos”, sino sblo bienes: es obvio que la deuda tributaria no es un bien.

0 Ya la Ley de 1 de julio de 1911, de administracion y contabilidad de la Hacienda pdblica, en su articulo 6, contem-
plaba esta restriccidn, que ha marcado tanto la normativa como la actividad administrativa desde entonces, que ha
llevado & una concepcidn restrictiva de la transaccidn come contrato en gl dmbito administrative vy, sefialadamente, en
el tributario, lastrando indudabiemente su eficacia. Incardinandose en la jurisdiccién contenciosa-administrativa litigios
cuyo objeto material es civil, aun siende el demandado Administracion publica, tal cosa no ocurre cuando nos referi-
mos a los actos de naturaleza tributaria. De ahi que la proscripcion de transigir —en el sentido contractual del término-
resulte connatural, y tradicional, 2 este crden de cosas.
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Incluso en el caso de que reconociésemos gue se estd ante un negocio juridico -a cuya existen-
cia en el seno de las actuaciones encaminadas a la determinacion de la deuda tributaria, por
cierto, hace ya mucho tiempo que la doctrina no encuentra ninguna objecién relevante- no se
trataria de un contrato, con las caracteristicas clasicas de esta categoria, en el que ante inter-
eses contrapuestos y mediante contraprestaciones mutuas las partes conciliasen sus pretensio-
nes, sino ante un acuerdo o convencion3! en el que ambas partes coinciden en sus declaraciones
con un mismo fin, esclarecer los hechos y ajustar su calificacion juridica para, a partir de dicha
coincidencia, determinar el importe de la deuda tributarias? de conformidad con lo que al respec-
to se establece en la ley, corrigiéndose asi la liquidacién gue, previamente, se habia emitido.

Ciertamente, los representantes de la Administracion que intervengan en ia conciliacion -en el
reconocimiento de hechos o documentos, en la conformacion del acuerdo- requerirdn -como
dice el art. 77.1 IUCA~ la “oportuna” autorizacidn para hacerlo, “con arreglo a las normas que
regulan la disposicion de la accidn por parte de los mismos™3. Pero del mismo modo que, por
ejemplo, de conformidad con lo establecido en el articulo 155 LGT, el inspector actuario necesita,
para firmar un acta con acuerdo, la oportuna auterizacién del inspector jefe,

31 Vid. en este sentido M. L. GonzALEZ-CUELLAR SERRANG, Los procedimientes..., ob. cit,, pp. 52-63 y la relevanie doctrina
administrativista v civilista alli citada al pie: “... la terminacidn transaccional del procedimiento se incluiria dentro de los
acuerdoes, ya que la autoridad fiscal y el obligado tributario persiguen una misma causa, la resolucidén de una incerti-
dumbre.” La autora citada, con tode, defiende |la naturaleza estrictamente contractual de la transaccién como forma
de finalizacién del procedimiento, desde la premisa de que la contraposicién de intereses ya no se considera en teoria
general de las obligaciones una caracteristica consustancial a todas las modalidades de contratos. Admitiendo su
razonamiento -bien fundamentado- v que tal cosa no obstaculiza 1a insercion de tal categoria en el desarrollo de las
aciuaciones encaminadas a la determinacién de Ya deuda tributaria, con todo, en la revisién judicial de un acto admi-
nistrativo de liguidacién, en érminos cperativos, si ya de por si no va a ser facil que la Administracion tributaria se
muestre disponible a llegar a un acuerde con el contribuyente scbre los hechos controvertidos o sobre su calificacion,
que el mismo adepte la forma de contrato transaccional, propiamente diche ~con confraprestaciones mutuas- se
antoja poco digerible para la Administracidn tributaria y poce menos gue inviable en términos procesales, a la luz del
vigente articulo 77 LJCA v de su normativa presupuestaria concordante. En el progcedimiento tributario aleman, a este
respecto, se utiliza, precisamente, la expresian “acuerdo sobre tos hechos” (Tatsdchliche Verstandigung) para referirse
a un mode de actuar concentado en la determinacién de la deuda tributaria que se ha asentado en la practica adminis-
trativa, bendecido por la jurisprudencia, {Garcia Frias, A., “Alemania”, en J. ). FErrero (IP), La justicia tributaria..., ob.
cit., pp. 192 y ss.).

32 Sa ha dicho, en este sentido, gue “el acuerdo sesia posible no en cuanto a la cuantia de la deuda tributaria, sino en
cuanto a los hechos econdmicos conducentes a la determinacion de esa deuda tributaria” {Garcia Vicarlo, M. V., “La
mediacién...”, ob. cit., p. 19).

33 |a exposicién de motivos de la LICA apunta que para transigir sobre derechos de la Hacienda plblica la tramitacion
de la autorizacidn es tan procelosa gue “en algunos casos” cuando se ullimase ya se habria dictado la sentencia. En
realidad, siempre que s haya de solicitar informe del pleno de un drgano consultive y autorizacion explicita del Go-
hierno del que se trate es evidente gue, en esos ¢asos, la autorizacion podria facilmente Hegar cuande se hubiera
dictado la sentencia. A sensu contrario habra casos en los gque la autorizacién no tiene por qué demorarse tante, por
cuanto bastara con que la representacion procesal de la Administracién esté autorizada de conformidad con “las nor-
mas que rsgulan la disposicidn de la accién”. Esta, también, es la interpretacidn que del precepto realiza PERez MORENG
{"Procedimientos de concitiacién, mediacién..., p. 32} que, poniendo en relacion el precepto con el articulo 7 de la Ley
52/97 -sobre Asistencia juridica del Estado e Instituciones plblicas— que Utiliza la misma expresion, concluye que se
puede considerar bastante la autorizacion para disponer de la accidn, cuando no se estd, propiamente, ante un contra-
to de transaccion.
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En realidad, para que la conciliacién judicial pudiera llegar a funcionar de modo ordinario y ordena-
do exigiria de la Administracién tributaria dispuesta a ello un esfuerzo organizativo considerable. La
pieza basilar del modelo de conciliacion tributaria britanico es, justamente, [a delimitacion transpa-
rente de una estrategia de litigacidn precisa y definida34. Logicamente, residenciada la cuestion en
la jurisdiccion contencioso administrativa, el papel gue se hubiera de atribuir a los Servicios juridi-
cos de la Administracion titular de las competencias de aplicacion tributaria -o, en su caso, de la
titularidad de los créditos en juego, que no necesariamente tendrian por qué coincidir- en la defini-
cién y puesta en practica de la estrategia de conciliacién deberia de ser relevante3s,

En nuestro Derecho publico sigue vigente el principio general de que la Abogacia del Estado, a
falta de instrucciones particulares, “interpondra los recursos procedentes contra las resoluciones
judiciales desfavorables™®, Pero nada impide que se dicten tales instrucciones particulares en
Materia tributaria, de conformidad con una estrategia previamente definida en la que se especifi-
casen los criterios para tomar las decisiones al respecto, y los érganos del Servicio Juridico del
Estado que en cada caso -y conforme a qué premisas procedimentales- resultasen competentes.

Un segundo argumento, éste de orden estrictamente procesal, vendria a abonar la distincién que
aqui se estd defendiendo entre el contrato bilateral de transaccidn y la transaccién, como mera
accidn encaminada al reconocimiento de hechos o documentos, por una parte, ¢ al acuerdo de
las partes, por otra. En Derecho procesal civil la transaccién judicial es un contrato mediante el
que las partes ponen fin al litigio®”. En Derecho procesal administrativo no se trataria de una
forma de finalizacion del proceso, propiamente dicha. El proceso finalizard bien por satisfaccién
extraprocesal, bien por el desistimiento ¢ allanamiento de las partes, vy siempre mediante la sen-
tencia que integre el contenido del acuerdo, o mediante auto que declare que homologue el
acuerdo -al que la ley confiere fuerza ejecutiva3®- pero no lisa y llanamente mediante el even-
tual contrato de transaccion judicial.

3 HMRC: Resoiving tax disputes. Commentary on the litigation and settlement strategy. (htips://assets.publishing.
service.gov.uk/government/uploads/systemy/uploads/attachment_data/file/655344,/HMRC_Resolving_tax_disputes.pdf.
Uttima consulta, 2/05/2019).

35 En un progedimiento de estas caracteristicas uno de los puntos criticos, v que mayores dificultades plantes, es la pre-
disposicién del funcionario de la Administracién tributaria a aceptar la autocomposicién de la solucién a la controversia.
Por eso es muy relevante, para su éxito, el modo en el que se organiza en la Administracién tricutaria la responsabilidad al
respecto. “Empirical research seems to indicate that tax officials are often not in favour of using mediation. This seems
fogical, because they judgde the case from a legal perspective and have decision-making authority regarding the dispute.
Therefore, tax officials fee! that they do not have enough discretionary authority to negotiate in a mediation.” Van Hour, D,
“Is Mediation the Panacea to the Profusion of Tax Disputes?”, World Tax Journal, vol. 10, nim. 1, 2018, p. 30.

36 “La interposicién ¢ preparacién de recursos contra reseluciones judiciales se regira por o que en cada caso dispon-
ga, con caracter general o para supuestos particulares, la Abogacia General del Estado-Direccion del Servicio Juridico
del Estado. A falta de éstas, el Abogado del Estaco anunciard, preparara o interpondra los recursos procedantes contra
las resoluciones judiciales desfavorables.” (Art. 42 del Real Decreto ném. 997, de 23 de julio de 2003, por &l que se
aprueba el Reglamento del Servicio Juridico del Estado.)

37 El articulo 19.2 LEC se limita a decir que el acuerdo o convenio, que pone fin al litigio, “serd homologadc por el
tribunal”.

38 El articulo 79 LICA confiere al auto por el que el drgano judicial homologa el acuerdo el caracter de acto procesal
ejecutive, cuya ejecucion forzosa puede requerirse -salvo que se huhiera estipulado por las partes un plazo distinto-,
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Desde el momento en que la obligacion tributaria nace de la ley -no del acuerdo sinalagmatico de
voluntades entre las partes, del contrato- en realidad el negocio de transaccion judicial sobre el
importe de la deuda no tendria cabida, como tal, en Derecho tributario3®. Y por eso la legislacion
presupuestaria restringe el ambito de la transaccién —concebida siempre como contrato sina-
lagmatico- al estrecho reducto de los procesos concursales en los que, atendidas circunstancias
excepcionales, de forma completamente extraordinaria, la ley autoriza a la Administracion tributa-
ria a -digdmoslo asi- “aflojar” en sus pretensiones, despojarse de sus prerrogativas, y compartir
con el resto de los acreedores con créditos de su mismo estatus los acuerdos de quitas vy esperas.

Esta vision restrictiva de la conciliacidn judicial prevista en el articulo 77 1JCA -habitualmente
concebida siempre como contrato por el gue se pone fin al litigio*°- es la que, probablemente, ha
lastrado y condicionado el desarrolle de la conciliacidn judicial administrativa desde su aparicion
en nuestro Derecho plblico. Tan solo se ha venido aceptando en el Derecho administrativo, no
en el Derecho tributario, en materias en las que el ambito de la discrecionalidad administrativa
es mayor —contratacién piblica, responsabilidad patrimonial, expropiacion forzosa o urbanismo-
y con premisas procesales tan rigidas como el acuerdo del Consejo de Ministros -o del 6rgano de
gobierno local o autondmico equivalente- previo informe del pleno del Consejo de Estado, o, en
sU caso, del érgano consultivo equivalente en el ambito autondmico?l.

a los dos meses de haber adquirido fuerza ejecutiva (art. 113 LJCA). Se ha hecho notar, con tode, que el auto no equi-
valdria a sentencia firme, por cuantc seria susceptible de recurso de sdplica, pere en €l bien entendido de que el obje-
to de tal recurso, en su caso, no setia el acuerdo, sinc el auto {LorErRENA RoTa, D., La transaccidon en la nueva Ley de Ia
Jurisdiceion contencioso-administrativa, IVAP, 2000, p. 274).

39 Por eso se ha afirmado -queriendo ver en la transaccidn siempre una férmula contractual- que “la conciliacion
desconcierta, aungue parece dificil rendirse a la evidencia de su naturaleza transaccicnal... la conciliacién remueve la
realidad juridica precedente sustituyéndola por una nueva relacién juridica cuya fuente es la propia transaccién nova-
toria” (Rosemeus, 1., La transaccion tributaria, Atelier, Barcelona, 2000, pp. 79-80.

40 Cfr. Huesca BoaniLa, R., “Otros modos de terminacion del procedimiente”, en AAVY, Comentarios a la Ley de Ia Juris-
diccién Contencioso-administrativa, 4.2 ed., Aranzadi, Pamplona, 2010, p. 868,

41 Esta es la concepcidn tradicional que se mantiene en los estudios que sobre el particular se ha hecho desde el
Derecho administrativo, aun admitiendo que en el gjercicio de potestades regladas aexista margen de discrecionalidad:
GonzALEz PERez, J. “La transaccion en el proyecto de ley de la jurisdiccion contencioso agministrativa”, en Revista de
Administracidn Pabiica, nim, 145, 1998, pp. 7-28. En la Guia del CGPJ sobre mediacion judicial, sin embargo, va se
apunta esta distincion y se dice, por gjemplo, que el acuerdo surgido de la maediacidon “debera ser autorizado por la
autoridad competente cuandc afecte directamente a bienes y derechos de la Hacienda publica” entendiéndose que,
en el resto de los casos, “bastard la intervencidn del abogado del Estado o representante legal de la Administracion”
(pag. 181). Entre esos casos se citan “asuntos de menor cuantia que no alcancen el [imite de la cuantia casacicnal (...)
reclamaciones de cantidad, expropiacion forzosa y responsabilidad patrimonial de la Administracién”. Aun cuando se
siga excluyendo, en este documento, la materia tributaria del 4mbito de la mediacion judicial, ya es algo que se llegue
a admitir su configuracion y buen fin del acuerdo, en algunos casos, con la mera autorizacion del letrado que interviens
en ¢l proceso en representacién de la Administracién publica y sin necesidad, pues, de acusrdo del Consejo de Minis-
tros. Es decir, aceptandose implicitamente que no siempre un procese enmarcado en el articule 77 1LICA esta vingula-
do a la consecucian de un contrato de transaccion. El propio Consejo de Estado, en su Dictamen sobre el anteproyecto
de Ley de la Jurisdiceidn contencioso-administrativa, de 29 de mayo de 1997 {CE-D-1297-1125) evidenciaba que las
rastricciones procedimentales de la transaccion conducian a su carencia de operatividad, por cuanto para cuando se
hubiesen acreditado !a sentencia ya se habria podido dictar, haciendo hincapié sobre la necesidad de “modificar de-
terminadas normas competenciales” para evitar semejante situacion. Sin necesidad de alterar el texto literal de la lay,
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Y asi probablemente deberia ser si estamos hablando del contrato de transaccién judicial en De-
recho plblico, tat y como lo ha perfilado la doctrina del Consejo de Estado. Pero no si de lo que se
trata es de “iransigir” como mera actividad de concertacion de voluntades a través de la que las
partes coinciden en la apreciacion de los hechos -¢ en su calificacién juridica- sujetos a debate v,
como consecuencia de ello, lo procedente sea ajustar el importe de la deuda tributaria —que
siempre nace de la ley, no del contrato- a lo que, como atendido de dicho encuentro de volunta-
des, se ha de considerar la verdad formal a la que atenerse en el proceso judicial.

Ciertamente, en la fase de previa a la emision del acte de liguidacién el ordenamiento tributario
se muestra mas receptivo a la participacion del contribuyente en la configuracién del contenido
de la deuda tributaria mediante el empleo, ¢ no, de técnicas contractuales. Tanto en las fases
propedéuticas -como, por ejemplo, en los acuerdos previos de valoracién o, en los ordenamien-
tos en los gue existen, los tax ruling— como en la liquidacién de la deuda o en los procedimientos
de comprobacion o inspeccion de su importe. Una vez que ya se ha emitido el acto de liquidacion,
ha adquirido firmeza, y estamos en fase de revision administrativa o judicial, no es que sea invia-
ble la celebracién de un contrato de transaccién en sentido estricto sobre su contenido, pero no
resulta sencillo de negociar ni, mucho menos, de formalizar de acuerdo con las exigencias proce-
sales que at respecto prevé el ordenamiento vigente.

Por el contrario, resultaria conceptualmente impecable y procesalmente mucho més sencillo
-incluso sin tener que instar reforma legislativa alguna- lograr que a instancias del juez las par-
tes aproximasen sus posiciones, las conciliasen, en cuanto a los hechos, su prueba, su alcance o
su calificacién a efectos tributarios, reformulando, en consecuencia, el contenido del acto de
liquidacion. Bastaria con que hubiera voluntad politica al respecto y se disefiase una estrategia
precisa at respecto, previendo cdmo se deberd, en cada caso, de canalizar la autorizacion proce-
sal requerida para tramitar y culminar el proceso de conciliacion.

Asi las cosas, el proceso judicial podria finalizar -ultimada con éxito la conciliacién alentada por
el érgano judicial- de diversos modos?2;

i) Por satisfaccion extraprocesal.
ii) Por desistimiento del recurrente.
iii} Por allanamiento de la Administracién tributaria.

iv) Por auto en el que se homologase el convenio de transaccion de las partes, conforme a los
requisitos legales exigidos del mismo.

v) Por sentencia en cuyo contenido se ajustase el drgano judicial a lo derivado bien de los
hechos o documentos reconocidos por las partes, bien del acuerdo entre ellas.

a mi parecer, es posible transigir -en el sentide gue en este trabajo se defiende- en materia tributaria sin necesidad
de gue tal cosa requiera Real Decreto del Consejo de Ministros.

42 Sobre las distintas variantes y matices entre todas ellas, con profusa cita de jurisprudencia al respacto, vid, ARRANZ
DE ANDRES, C., “Otros modos de terminacion del procedimiente”, en I MERING JaRra (dir.) ¥ M. Lucas DURAN (coord.), Estu-
dios scbre el proceso contencioso-administrativo en materia tributaria, Bosch editor, Barcelona, 2016, pp. 411y ss.
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Sin que se hayan de descartar, las tres primeras formas de terminacion del proceso contencioso
administrative -mediando la conciliacidn judicial prevista en el art. 77 UJCA, sin mediacion intra-
judicial- no es previsible que llegasen a ser frecuentes en el orden tributario. Mas bien lo habi-
tual seria que el Organo judicial dictase sentencia a tenor de fa realidad sujeta a su
consideracién, tal y como ha resultado apreciada de forma concertada por las partes en liza, una
vez ultimado el tramite de conciliacién instado por el juez, o por ellas mismas.

El articulo 77.3 LICA especifica que “si las partes llegasen a un acuerdo que implique la desapa-
ricién de la controversia” el 6rgano judicial lo homologara -“siempre que fo acordado no resulta-
se contrario al ordenamiento juridico ni lesivo del interés plblico o de terceros”- mediante un
acto que tendra fuerza ejecutiva, conforme a lo previsto expresamente al respecto en el articulo
113 LICA. Se ha subrayado el condicional “si”, porque el mismeo implica que no siempre la conci-
liacién judicial tiene por qué terminar mediante un acuerdo -aqui se utilizaria la expresion como
contrato de transaccion en sentido estricto- que, homologado por el juez, tenga fuerza ejecutiva.

Lo més habitual serfa, quizas, que el reconocimiento de los hechos o documentos, el acuerdo
sobre la calificacion juridica de los mismos conduzca a que el drgano judicial dicte sentencia de
conformidad con lo acordado por las partes que, evidentemente, pondra fin a la controversia.

Nada impide, por otra parte, que en el contenido del acuerdo alcanzado por 1as partes al hilo de
la resolucion de la controversia, se pusieran las bases para resolver otros o prevenir la gestacidn
de posteriores conflictos. Si, por ejemplo, se admitiera por 1a Administracién el empleo de una
determinada variable, referencia o metodologia en materia de fijacién de precios de transferen-
cia en un ejercicio especifico del Impuesto sobre Sociedades ya regularizado, renunciando la
empresa a la utilizacién de otro indicador, este acuerdo se podria proyectar sobre otros gjercicios
ya devengados o futuros.

En la literatura cientifica sobre mediacién en la resolucién de conflictos -a estos efectos perfec-
tamente aplicable a la labor de conciliacién judicial que pudiera instarse desde un érgano judi
cial- se pone el acento en que una de sus virtualidades de este tipo de acuerdos estriba en [as
posibilidades que ofrecen como cauce propicio para pacificar las relaciones entre las partes vy
sentar las bases de puntos de encuentro de cara al futuro.

2.2. Materias susceptibies de conciliacion

El articulo 77 LUCA no lleva a cabo una delimitacion precisa de las materias que son susceptibles
de transaccion. Explicitamente se han excluido del mismo los pleitos que versen sobre régimen
electoral o disposiciones generales, asi como el procedimiento especial de proteccion de los de-
rechos humanos.

Nuevamente por una interpretacion restrictiva del tenor del articulo 18 LGT es frecuente concluir,
aceleradamente, que toda “transaccién” implicaria una ilicita “disposicion” del crédito tributario.
De modo que, automaticamente, la materia tributaria no podria ser objeto de conciliacion judicial,
por cuanto sb6lo en el dmbito de procesos concursales la Administracidén podria disponer del
crédito tributario.
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Modestamente, entiendo que tal cosa no es asi. Ciertamente, tratandose de una relacion regula-
da por e} Derecho piblico el funcionario actlda sujeto al principio de legalidad y no podria conve-
nir con el contribuyente en un ajuste o concesidn que resultase contrario a la ley, contra legem, o
gque se ubicase al margen de la ley, praeter legem. No podrian acordar, por ejemplo, aplicar el IVA
reducido en el gravamen de una operacion sujeta al tipo general. Dicho eso, el margen de discre-
cionalidad de la Administracidn en la determinacion de la deuda tributaria, no digamos ya en el
gjercicio de su potestad sancionadora es mas que considerable. No tan significative cuando se
trata de la potestad de recaudacion, aun cuando en su ejercicio efectivo si es posible que puedan
haberse sucedido incidencias procedimentales en cuya apreciacion y efectos el margen de pon-
deracién también sera notable.

No cabe duda de que cuando se ha llegado al contencioso administrativo se habra agotado pre-
viamente todo un procedimiento administrativo, que habra conducido a la emisién de un acto,
eventualmente revalidado en un recurso gubernativo y, en buena parte de los casos, confirmado
por la jurisdiccién econdmico-administrativa.

Pero también se ha de tener en cuenta que la presuncion de validez de los actos administrativos
lo dnico que comporta es que se ha de partir de la premisa de que en el procedimiento de elabo-
racion de los mismos se ha actuado con arreglo a la legalidad, que se han respetado las normas
sustantivas y formales aplicables al mismo. Nada mas. No lleva consigo una presuncién de vera-
cidad en la apreciacién de la realidad, ni de acierto en las conclusiones juridicas a las que se ha
llegado3, La palabra, el criterio, la apreciacion, la ponderacion, de un funcionario en el gjercicio
de sus competencias —aun cuando revestido de autoridad- no tiene rango divino, sagrado o pre-
eminente. Como cualquier ser humano cabe la posibilidad de que pueda haber ilegado a errar en
la apreciacion de los hechos o en su dictamen juridico sobre los mismos, o, también, que entre el
momento en el que se ha emitido la liguidacion controvertida v su revisién judicial el contexto
interpretativo haya experimentade modificaciones sustanciales. Al menos en teoria. El Derecho
publico no atribuye al funcionario publico el monopolio de la verdad. Es mas su tarea es tratar
de afinar en su esfuerzo por desvelaria, no “contra” el contribuyente, sino “con” el contribuyen-
te*, para, legando a un conocimiento de la realidad lo mas aproximado que quepa, aplicar e
interpretar la normativa que corresponda del modo mas atinado posible.

43 Como expresaba con particular agudeza, como fundamento de la revision de los actos administratives, €l Prof. Ve
DEL, “una decisién administrativa, (...), aungue se presuma legal, no tiene por esto fuerza plena de verdad legal v la
accion de la Administracion por ser depositaria de la fuerza plblica corre el riesgo de emplearla con facilidad en su
beneficio.” (Citado por ParaDA VAZQUEZ, R., “Réplica a Niete sobre el privilegio de revision ejecutoria y el sistema conten-
cioso administrativo”, en, Revista de Administracion pablica, ndm. 59, 1969, p. 6.)

44 [esde gue en 2008 tuve la oportunidad de consultar el Cédigo de conducta del empleado de la Agencia tributaria
norteamericana, el Internal Revenue Services, y publigué con PasLe Garcia MExia ¥ MONTSERRAT CASANELLAS un {rabajo al
respecto {(“Codigos de conducta en el orden tributario”, en Documentos del IEF, niim, 7/06) he citado raiteradameante
lo que se afirma enfaticamente en los primeros parrafos del Codigo que le hace notar al empleado del IRS que en el
ejercicio de sus funciones ha de mostrarse “... as ready to recognize the rights of the taxpayers as we are to protect the
rights of the Government", Tan pronto & lo primero como a lo segundo: ni més, ni menos. Se ha afirmado, en este
sentido, que si todos los funcionarios fuesen plenamente conscientes de que “no dar la razén al ciudadano cuando la
tiene es incumplir sus deberes constitucionales, legales y &ticos como empleados y cargos pUblicos” la simple revisién

gubernativa de los actos administrativos evitaria la censecucion de numerosas controversias (BusTiLLo BoLapo, R., *De-

recho administrativo espanol...”, ob. cit., p. 15}.
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Como profesor universitario, que lleva gjerciendo funciones pliblicas docentes mas de treinta
afos, afirmo con rotundidad que, probablemente, me he equivocado demasiadas veces al pon-
derar, apreciar, evaluar el nivel de competencia del alumnado a quien se me ha encomendado
calificar. Y asi lo he reconocido cuando en un procedimiento ordinario de revisidn he advertide
gue asi habia sido. También es verdad que mi experiencia en el oficic me ha llevado a ajustar los
sistemas de evaiuacion de tal modo que desde hace anos no recibo reclamaciones al respecto -y
ho porque apruebe a todo el alumnado-. Como es cierto -seria deshonesto negarlo- que la pre-
disposicién de un tribunal de revisidén de una calificacion a enmendar la plana al colega que la ha
otorgado es tan perfectamente descriptible como las dificultades que experimentaria quien pre-
tendiera la enmienda en un procedimiento contenciose administrativo instado al respecto. La
“discrecionalidad técnica” es un concepto la mar de socorride, qué duda cabe.

El articulo 77 LCA establece con claridad gue la conciliacion judicial puede revestir dos formas,
siempre en el marco de materias susceptibles de transaccion, que son el “reconocimiento de
hechos o documentos” por una parte, v el “alcanzar un acuerdo” por otra. Se trata, pues, de rea-
lidades distintas?®.

A partir de ahi, y sin dnimo de exhaustividad, es posible concebir un enorme margen de aprecia-
cion -creo que esta expresion “margen de apreciacion” es fundamental- por parte de los fun-
cionarios en el ejercicio de las potestades de que han sido revestidos para desarrollar sus
tareas:

— En el reconocimiento de hechos o documentos controvertidos, relativos al contenido de las
obligaciones tributarias {(al cumplimiento de requisitos exigidos para disfrutar de determina-
dos beneficios fiscales, por ejemplo) o atinentes a aconiecimientos concatenados en el desa-
rrollo de los procedimientos tributarios tramitados al hilo de su determinacién o exigencia (v.
gr. notificacion de actos tributarios).

— En la ponderacién del contenido y carga de las distintas pruebas que se hayan podido aportar.

— En la valoracion de los bienes y derechos -inmuebles e intangibles, por ejfemplo- que haya
sido necesario delimitar4®.

45 Aunque se ha dicho que el reconocimiento de hechos o documentos resulta “un asunto extrano a la idea de conci-
liacién” (PEREZ MOREND, A., “Procedimientos de conciliacidn...”, ob. cit. p. 32), en realidad no entiendo que sea asi, pues
lo que s& estd sugiriendo es que donde hasta ese momente no habia mediado acuerdo sobre la apreciacién, acepta-
cién, o prueba de unos determinados hechos o documentos las partes llegan a congiliar sobre tales cuestiones, fijando
una verdad formal a la gue en adelante atenerse en su calificacion juridica.

46 Sj se puede poner un gjemple de materia tributaria en la que el margen de apraciacidn, prueba y calificacion -y, por
ende, legitimo acuerdo o disenso- es extraordinariamente amplio éste es, sin duda ninguna, el de la valoracién de los
bienes y derechos. No por casualidad, cuando se han puesto ejemplos de materias susceptibles de transaccién desde
la doctrina administrativa el ejemplo tributario gue se ha mencionado ha sido, justamente, el dz la valoracion tributaria
y la comprobacidn de valores (SANTAMARIA PASTOR, ). A., La Ley reguladora de la Jurisdiccidn Contencioso-Administrativa,
Gomez-Acebo y Pombo-lustel, Madrid, 2010, p. 772; Garcia Vicario, M. C., “La mediacidén como sistema alternativo y
complementario de resolucion de conflictos en la jurisdiccién contencioso-administrativa”, en |, Siez Mipago y A, Do-
rrREGO DE CarLos (dirs.), Arbitraje v Mediacidn. Problemas actuales, retos y oportunidades, Lex Nova-Thomson Reuters,
Pamplona, 2013, p. 170).
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— En la calificacién juridica de las actuaciones y negocios relevantes en las obligaciones que se
tratan de determinard?,

— Al dotar de contenido concreto a conceptos juridicos indeterminados como “conveniente”
cuando se predica de un gasto a medio camino entre lo profesional y lo personal, “reail”
cuando del valor de un inmueble se trata 0 “recursos materiales” cuando se pretende discer-
nir si una sociedad es o no “interpuesta” o “simulada”.

— Ni que decir tiene, en la apreciacion de los elementos subjetivos de las infracciones o en la
graduacion de las sanciones.

— E incluso en el modo preciso de lievar a cabo la ejecucion de una Resolucién de un Tribunal
econémico administrativo o de una sentencia judicial.

No cabe duda de gue, ultimado tedo un procedimiento administrativo en el que los funcionarios
responsables del mismo han adoptado una determinada decision, ratificada por otros funcionarios
en un procedimiento administrativo de naturaleza jurisdiccional, no es sencillo -ni siempre sera
oportuno- que los funcionarios que intervienen en la fase judicial del proceso modifiquen la apre-
ciacion que de los hechos y de su calificacion juridica en su momento se realizé. Y por eso es im-
prescindible que desde la direccion de la Administracién tributaria se disefie una estrategia al
respecto, se dicten unos criterios orientativos y se vertebre organicamente el modo de hacerlo,
con plena transparencia, también para evitar que se pueda transmitir la sospecha de que se haga
arbitrariamente o por intereses espurios. En la Administracion de Justicia también se deberia de
llevar un control efectivo al respecto, identificando con claridad todos aquelios procesos en los
gue se hubiera recurrido a la aplicacion del articulo 77 LICA. El modelo briténico, al que ya se ha
hecho referencia, es un buen referente al respecto.

No deja de resultar sintomatico que en materia de expropiacion forzosa la tradicion administrati-
va es la de concebirlo como un ambito particularmente propicio para la composicién de un
acuerdo entre las partes en liza*®. No es facil de entender que si la Administracion se muestra
disponible a concertar con el particular la valoracion de un inmueble a los efectos de su expro-

47 Ciertamente, si el corazén de una controversia es, Unica y exclusivamente, un debate sobre la interpretacion de un
determinado precepto legal no es facil que se resuelva mediante la conciliacién judicial v, mucho menos, recurriendo a
la mediacién intrajudicial. No obstante, no siempre es sencillo diferenciar la determinacion de los hechos de la inter-
pretacion de la norma y, desde luego, entre ambas actividades siempre media la tabor de calificacién, en la que el
margen de apreciacion si es considerable. “Mediation is an inappropriate procedure if a tax dispute is solely about &
legal interpretation issue, but in practice this is difficult to recognize.” Van Hour, D., “Is Mediation...”, ob. cit., p. 30. Lo
que se ha venido calificando, “motorizacién legislativa” ha tenido evidentes costes en la calidad de la técnica emplea-
da para la elaboracidn de las normas vy, por lo tanto, en la calidad de su resultado, de modo que -como acertadameante
se ha dicho- “la interpretacion y aplicacidn de esas normas requiere métodos de consenso, mas que decisiones unila-
terales autoritarias” (PEREz McRENO, A., “Procedimientos de conciliacidn...”, p. 20).

46 “Distintc es el caso de los convenios expropiatorios, previstos en nuestro Derecho positivo (con un modelo distinto
del actual) ya desde Ia primera Ley de expropiacién forzosa de 17 de julio de 1836, y que desde entonces hasta el dia
de hoy han constituido uno de los contados dmbkitos administrativos donde la sclucidn convencional s& ha desarrollado
€on un notable éxito.” BusTiLLo Bowag, R., “Derecho administrativo espaiiol y solugién extrajudicial de conflictos: entre el
{razonablemente hermoso) mito v la (menos edificanie de lo deseable) realidad”.
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piacién tenga una dificuitad practicamente metafisica para avenirse a ello cuando la finaiidad es
determinar el valor del mismo inmueble a efectos tributarios. En ambos casos se trata de valorar
un inmueble en el marco del ejercicio de una potestad reglada.

De forma tan sencilla como gréfica y precisa, el Modelo de Codigo tributario para América Latina
contemplaba ya hace cincuenta afios el modelo de conciliacidn que aqui se esta exponiendo, al
concebir la transaccién como una forma de extincion de la deuda tributaria bajo dos premisas:

“Articule 5. La transaccidn es admisible en cuanto a la determinacién de los hechos vy no en cuanto
al significado de la norma aplicable.

Articulo 52. El consentimiento de la administracion tributaria debe contar con la aprobacion escrita
del funcionario de mayor jerarquia.”s@

El margen de apreciacion en cuanto a la fijacion de los hechos y su calificacion juridica es mas
que considerable y se trata de un territorio en el que la composicién de un acuerdo entre el con-
tribuyente v el empleado de la Administracion tributaria no solo es posible -sin merma alguna del
principio general de la indisponibilidad del crédito tributario- sino que es mas que recomendable
y, de hecho, de modo informal discurre con normalidad en el trasfondo de muchos procedimien-
tos de comprobacion y gestién. Nada impide que se transparente con normalidad -y las debidas
prevenciones formales- bajo los auspicios del 6rgano judicial que estimule y facilite la concilia-
cidn entre las partes, sin merma alguna de la legalidad ni del Derecho.

La transaccion judicial —-como negocio entre las partes en liza orientado a la finalizacion del liti-
gio- tiene una enorme Iégica en la jurisdiccidn civil a la que se habra recurrido para que el juez
medie en un conflicto sobre cuyo objeto quienes se enfrentan en el foro pueden, libérrimamente,
disponer. Mayores dificultades, como tal negocio, presenta -y de ahi la tradicional reticencia y
prevenciones procedimentales a admitila- en una jurisdiccion contencioso-administrativa orien-
tada a la revisidn de la legalidad de lo previamente actuado por la Administracién. Concebida, por
el contrario como una oportunidad de conciliacién para que entre el contribuyente y la Adminis-
tracién revisen lo actuado, reduzcan el &mbito de la incertidumbre, y propongan al drgano judicial
una version de los hechos, una valoracién de los bienes, v una calificacion de los mismos que
permita rehacer tas liquidaciones tributarias, previamente dictadas, con otro resultado -siempre
de conformidad con la normativa que resulta de aplicacién- estad cargada de sentido y -con las
debidas cautelas procesales- resulta mas que oportunaso,

No se estaria ante un negocio dispositivo mediante el que las partes transigieran en sus preten-
siones para evitar el litigio, lo gue es perfectamente licito en Derecho civit e incluso en relaciones

49 Cfr. UNIGN PaNAMERICANA {Secretaria General, Organizacion de los Estados Americanos), Reforma tributarfa para Amé-
rica Latina (I1I) Modelo de Cédigo Tributario, Washingten, D. C. 1967.

50« parece evidente que la Administracidn deberia gozar de |z competencia y capacidad necesarias para modificar o
anular los acuerdos que hubieran dado lugar al acto objete de controversia... en buena |6gica tien podria pensarse que
disfrutando la Administracién en el procedimiento administrative de las apuntadas posibilidades de convenir en rela-
cién a los hechos o a calificacién juridica aplicable a los mismos, fijar valores o incluso incidir en la determinacién de
la deuda tributaria, no deberia haber obstdculos para la realizacién de actos de similar disposicién en el sena del pro-
cadimiento confenciosc-administrative.” ARRanz DE ANDRES, C., “Otros modos...”, ob. ¢it., p. 451,
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administrativas contractuales o de fijacidn, por ejemplo, de una indemnizacién. En la conciliacion
tributaria se estaria alcanzando un acuerdo sobre la fijacion de los hechos, la valoracion de los
bienes, o incluso sobre su calificacion juridica precisa de modo que, subsumida la verdad formal
asl compuesta -tal y como habria quedado ajustada, de mutuo acuerdo, por las partes- en el
marco normativo, tendria como consecuencia una distinta determinacion de la deuda -nacida de
la ey, que no del acuerdo de las partes— oportunamente sancionada por el érgano judicial en
cuyo seno se llevd a cabo la conciliacidn o accion de transigir: “ajustar algln punto dudoso o liti-
gioso, conviniendo las partes voluntariamente en alglin medic que componga y parta la diferen-
cia de la disputa™st

3. LA MEDIACION INTRAJUDICIAL

En el epigrafe anterior se han expuesto las caracteristicas de la conciliacion judicial tributaria, o de
como las partes podrian incardinar en un procedimiento contencioso-administrativo la composicion
de un acuerdo cuyo contenido se incorporase al auto o sentencia mediante el que el litigio finalizase.

Una medalidad especifica, y diferenciada, de la mera conciliacidn judicial —-que queda entre el
érgano judicial y las partes- es la mediacién intrajudicial, en [a que entra en juego un fercero, un
mediador, designado por el juez para facilitar la composicién del acuerdo por las partes. También
regida en su desarrotlo por el articuto 77 LICA -siendo por tanto aplicable a la misma todo lo que
se ha predicado de fa conciliacién judicial- su peculiaridad especifica es, sencillamente -y no es
poco- que se recurre a un tercero, el mediador, para que contribuya a aproximar las posiciones
de las partes en la composicidn del acuerdo. Se incardina en el proceso —es intrajudicial- v se
habra de sancionar -de prosperar- por el rgano judicial, pero no es el juez o tribunal quien lleva
a cabo la tarea de mediacién, de facilitar la composicién del acuerdo entre las panes, sino que
ésta se encomienda a un tercero.

A este respecto, el CGPJ esta impulsando diversos proyectos piloto gue se estan desplegando en
distintos juzgados de lo contencicso y Tribunales Superiores de Justicias2,

Las caracteristicas especificas de esta modalidad de conciliacién judicial -el residenciar la resoiu-
cién del particular en el seno de un procedimiento de mediacidn- lleva consigo que sea especial-
mente complicado, aunque no imposible, de articular cuando la materia del pleito sea tributariass.

Para gue se pueda derivar el caso a la intervencidn en el mismo de un mediador lo primero que
es necesario es que en el seno del 6rgano judicial se haya constituido una oficina especifica res-

51 RealL Acapemia EspafoLa, (2018): Diccionario de la lengua espanola (23.% ed.). Consultado en https://dle.rae.es/
Pid=DglgVCe.

52 Cfr. TRIBUNAL SUPERIOR DE JusTicia OE Maprio (TSIM): Infraestructura organizativa de la mediacidn conectada a los juz-
gados y Tribunales de fa Jurisdiccion contencioso-administrativa en el ambito del Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid. Consultado el 13 de mayo de 2019 en file;///Gy/INVESTIGACIGN,/TRANSACCION%20JUDICIAL/Literatura/ protocolo-
aprobado-sala-de-gobierno-y-cgpj%20(1).pdf.

53 A ello se refiere expresamente, razonando su aplicabilidad formal en el ambite trihutario, insertada en &l articulo 77
LICA, ArRANZ DE ANDRES, C., “Otros modos...", ob, cit., pp. 441-443.
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ponsable de la tramitacidn de estos procedimientos de mediacion. En segundo lugar, es preciso
de disponer en el partido judicial de mediadores con la formacion requerida para realizar tales
funciones y de un convenio con el Colegio de Abogados del mismo, a través del que articular el
funcionamiento del incidente de mediacién.

A partir de ahi, se cita a las partes a una reunion previa, al objeto de informarles sobre las carac-
teristicas de la mediacion judicial e instarles a aceptarla. Siendo un proceso voluntario, en cual-
quier momento se puede descartar este cauce, como es natural, volviendo el pleito a la fase en
la que estaba.

Tal y como ocurre con la conciliacién judicial, ia mediacién se puede plantear -a instancia del
6rgano judicial o de las partes- en cualguier fase del procedimiento ordinario, abreviado, de ape-
lacién o de ejecucién. De hecho, vy tiene logica, uno de los supuestos en los que el protocolo del
TSJM aconseja de modo particular que se acuda a la mediacién de un tercero es, justamente,
cuando el objeto del litigio es un incidente en la ejecucion de una sentencia, que amenaza con
derivar en un nuevo pleito.

Aunque en linea de principio la puesta en marcha de un procedimiento de mediacion no exigiria
la suspension del proceso contencioso, lo natural es que asi fuera, conforme a lo establecido en
fos articulos 19.4y 179 LEC.

En puridad, cuando el TSJM define tanto el ambito de los asuntos que podrian derivarse a un
procedimiento de mediacidn, como la tipologia de los mismos, no se hace exclusion expresa de la
materia tributaria. No obstante, si bien es cierto que no se trata de una norma juridica y que ex-
presamente se cuida de mencionar que ese marco objetivo de aplicacién de {a mediacion en el
contencioso tiene “mero caracter orientativo e ilustrativo”4, no deja de ser sintomatico que la
{inica materia tributaria que pone como ejemplo al respecto es nada menos que la “recaudacion
ejecutiva por via de apremio de tributos o ingresos de derecho publico cuando el deudor haya
sido declarado en concurso”se, En definitiva, subyace en el imaginario de quien ha elaborado la
guia el concepto restrictivo de transaccion, al que se hacia referencia mas arriba, como contrato
dispositivo entre las partes, al que resultaria ajena la deuda tributaria, salvo en el caso que se
enuncia.

E! mediador ha de ser un profesional integrado en una entidad que avale su formacién como tal
y, evidentemente, imparcial, en quien no se pueda advertir ningan conflicto de intereses con la
causa. Naturalmente, desde el momento en que desarrolla un trabajo activo en la labor de
aproximar las posturas de las partes para que compongan un acuerdo, su trabajo va a generar
unos costes que alguien -no necesariamente las partes, aungue también y principalmente-
tendrian que asumir.

Iniciado el procedimiento de mediacion, el protocolo del TSIM fija como plazo maximo para su
finalizacion 90 dias, sin que se haga otra referencia a su ordenacion, en expresion det CGPJ, de

84 TSIM: Infraestructura organizativa..., cit., pag. 8.

55 [hidem, pag. 9.
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que sera “informal, libre y no ritual”s6. Esta informalidad del procedimiento de mediacién, la posi-
cién ~ajena al mismo- del mediador y su caracter confidencial ofrece posibilidades de aproximar
posiciones que la presencia del juez probablemente no procuraria. El hecho de que sea el érgano
judicial quien, en altima instancia, velara porgue el contenido del acuerdo al que se pueda llegar
no sea contrario al ordenamiento juridico ni a los intereses generales, no impide que a lo largo de
la mediacion las partes puedan acercar posiciones mediante compromisos -de futuro, por ejem-
plo— que no tengan por qué reflejarse expresamente en el contenido de la resolucion judicial que
ponga término al mismo.

A diferencia de lo que sucede en la conciliacién judicial, en el caso de la mediacion intrajudicial el
contenido de lo acordado se ha contener en un acta ~suscrita por tas partes y por el mediador—
que marcara el mode de finalizacién del proceso judicial. A partir de aqui, el litigio puede finalizar
mediante una sentencia que se acomode a lo que se derive del contenido del acta -el reconoci-
miento de unos hechos o documentos, la consideracion de un valor como probado, la calificacion
de unos determinados gastos como deducibles...- pero también cabe la posibilidad de gue del
resultado de la mediacion el pleito finalizase por desistimiento del recurrente (art. 74 LICA), sa-
tisfaccion extraprocesail por falta de objeto {art. 76 LICA) -si, por ejemplo, se hubiese acordado la
revocacion por la Administracion del acto recurrido {art. 219 LGT)- o, mas raramente atin que lo
anterior, por allanamiento (art. 75 LUCA}. En linea de principio nada excluye que en un proceso de
conciliacién judicial -sin que el mismo contase en su desarrollo con la intervencion de un media-
dor que facilitase la composicion del acuerdo entre las partes- pudiera dar lugar a su termina-
cidén, como ya se ha hecho notar, por alguna de las causas aqui enunciadas (art. 77.3 LICA). El
matiz esta en que, en el casc de la mediacion, esta previsidn se ha podido incorporar expresa-
mente al contenido del acta que haya puesto término a la misma.

4. EL CONSENSO EN EL DELITO FISCAL

Traténdose de conciliacién judicial tributaria no se puede cbviar una referencia, aungque sea cola-
teral, a la verdaderamente paradigmatica situacion que se produce en el Derecho tributaric es-
pafiol cuando la deuda tributaria se transforma en delito fiscal. Si hasta ese momento las
posibilidades de articular un acuerdo formal con la Administracion tributaria habran sido estre-
chas en el procedimiento de inspeccién -las actas con acuerdo (art. 155 LGT)- inexistentes en la
fase de reclamacién econdmico-administrativa y, hoy por hoy, inexploradas en el contencioso
administrative (art. 77 |LJCA). cuando se abre la puenrta del proceso penal -supuestamente en los
supuestos mas graves—- el jardin de las soluciones consensuadas florece con verdadero esplen-
dor, tal y como se ha expuesto con su habitual acierto por uno de sus mas eximios cuitivadoress?.

Sin que el Derecho espafiol haya llegado a adoptar el modelo norteamericanc de plea barganing
con el gue nos ha familiarizado la abundante filmografia al uso, lo cierto y verdad es que desde

56 CGPJ: Guia para la practica..., cit., pag. 176. Van Hour, D., “Is Mediation...”, ob. cit., p. 30.

57 En la redaccion de este epigrafe se ha seguido, punto por punto, el magnifico trabajo de MARTELL PEREZ-ALCALDE, C.:
“El consenso en el delito fiscal”, en L, M. ALonso GOnzALEZ, ¥ E. ANDRES AUCEIO {dirs.), Resolucidn alternativa..., ob. cit.,
de conflictos en Derecho tributario comparado, Marcial Pons, 2017, pp. 338-342.
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1988 -y muy sefaladamente a partir de 2012~ la negociacion y la bisqueda del acuerdo se han
aduefiado de los procesos por delitos contra la Hacienda ptblica. En una tension que la Fiscalia
identifica entre “legalidad y oportunidad”, entre “éxito y margen de arbitrio”, la persecucion de
estos delitos transita por la blsgueda sistemética de “zonas de consenso”™ss,

Aungue siempre se contempld en nuestro Derecho penal la conformidad absoluta como via para
evitar el juicio oral3® es a partir de 1988 cuando lo que en Derecho italiano se denomina direc-
tamente -con gréfica fineza- el patteggiamento hace su primera incursidn significativa en el
orgenamiento patrio, contemplando la posibilidad de que vinieran a converger la acusacién y la
defensa en cualquier fase del procesosC. Se abrieron, entonces, dos vias para armar el consenso
entre la acusacion y la defensa que han transformado el panorama del proceso penal, en particu-
iar en el ambito del delito fiscal, una genérica y una segunda especifica.

La via genérica es la aplicacion de las atenuantes genéricas —confesar la infraccion y reparar el
dafios1- que permite rebajar la pena en uno o dos grados®?, evitando la entrada en prisiénss,

En el caso de los delitos contra la Hacienda ptblica y la Seguridad Social, en el marco de la regu-
larizacion fiscal de 2012 se introdujo, ademas, un tipo delictivo atenuado que, bajo premisas
parejas a la de la atenuante genérica —confesion de los hechos y pago de la deuda- le permite al
autor acogerse, durante los dos meses posteriores a la citacién judicial, a los mismos beneficios
de rebaja en grado de ia pena. Con mayor trascendencia, en el mismo precepto se introdujo una
discreta manifestacion de ta politica de premiar al “chivato” ~lo que en EE.UU. es toda una politi-
ca de persecucidn del delito fiscals4- en cuya virtud gozaran de idénticos beneficios otros partici-
pes en el delito que colaboren activamente en su esclarecimiento o en la localizacién del
patrimonio de sus autores®s.

88 os entrecomillados, bien expresivos, estan tomados de la Circutar 1/1989 de 1a Fiscalia, y de la Memoria de 1989
de la Fiscalia General del Estado.

52 Articulos 655, 688, 634 LECtim y 50 de la Ley Orgdnica, nim. 5, de 22 de mayo de 1995, del Tribunal con Jurado
(LOTJ).

60 E} consenso se puede procurar tanto en las diligencias instructoras (art. 779 LECrim), como en el escrito de califica-
cion (art. 784.3 LECrim}, 0 en las cuestiones previas al juicic oral (art. 787.1, LECrim).

61 Cff. articulo 21.4.2y 5.2 del Cédige penal, aprobado mediante Ley Organica, ndm. 0, de 23 de noviembre de 1995 (CP).
62 Cfr. articulo 66.1.2.7 CP.
63 Cfr, articuto 81 CP.

64 Cfr, IRS Whistleblower Office hitps://www.irs.gov/compliance/whistleblower-informant-award, Cfr. sobre estas
politicas en Derecho comparado, J. H. CrRuns; M. J. DUBELAAR, ¥ K. M. PITcHER, Collaboration with Justice In the Nether-
lands, Germany, ltaly and Canada. A Commparative Study on the Provision of Undertakings to Offenders Who Are Willing
te Give Evidence in the Prosecution of Others, Eleven International Publishing, 2019.

65 | os Jueces vy Tribunales podran imponer al obligado tributario o al autor del delite la pena inferior en uno o dos
grados, siempre que, antes de gue transcurran dos meses desde la citacidn judicial como imputado satisfaga la deuda
tributaria y reconozea judicialmente los hechos, Lo anterior serd igualmente aplicable respecto de otros participes en el
delito distintos del obligado tributario o del autor de! delito, cuando colaboren activamente para la obtencién de prue-
has decisivas para |a identificacidn o captura de otros responsables, para el completo esclarecimignto de los hechos
delictivos o para la averiguacién del patrimonic del obligado tributario o de otros responsables del delito.” Articulo
305.6 CP, en su redaccidén dada al mismo por la Ley Organica, nim. 7, de 27 de diciembre de 2012,
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Esta politica de rebajas en la pena, evitando o atemperando la entrada en prisidn, a cambio de
certidumbre en cuanto a los hechos vy reparacion def daio -en ocasiones calificada de “justicia
penal negociada”- ha rendido particulares réditos -senaladamente en Catalufia- y tiene, sin
duda, sus ventajas: previene incongruencias entre resoluciones judiciales de fo penal, garantiza
la ejecutividad -atenuada, claro esta- de las sentencias vy, sobre todo, contribuye decididamente
al esclarecimiento y reparacion de los delitos que se enjuician y de otros que puedan estar rela-
cionados con aguéllos.

Pero también presenta sus inconvenientes. En expresiones del autor cuya exposicién se ha se-
guido en este epigrafe, se abre con ello un “mercade de seguridad” en el que se producen “san-
grantes desigualdades™é. En términos estrictamente técnicos genera, por otra parte, una
Jurisprudencia penal en delito fiscal no del todo congruente con las premisas que presiden la que
tiene su origen en el orden contencioso-administrativo,

Sin duda alguna, estas ventajas e inconvenientes son un fiel refiejo de la tension entre “legali-
dad” y “oportunidad” que detectaba la Fiscalia en 1989 al hilo de las politicas de “consenso” en
la persecucion de los delitos.

5. SOLUCIONES COMPARADAS

No tendria sentido aqui entretenerse en la exposicién detenida de las muchas vy diversas solucio-
nes que a la conciliacién judicial se ha dado en otros ordenamientos tributarios. Ya se ha escrito
mucho v reiteradamente sobre el particular y no merece la pena reiterarlos’. Pero si conviene
traer a colacion, como mera referencia, una serie de caracteristicas en las que coinciden todos
los sistemas comparados de resolucion de conflictos tributarios en los que se han implantado
modelos de conciliacién, con una u otra estructura, en una u otra fase de la gestacion del conflic-
to. Para completar el cuadro de Derecho comparado, se muestra tambien (til detenerse, siquiera
brevemente, en tres experiencias diversas en el Reino Unido, Alemania e Htalia, particularmente
relevanies al respecio.

Se atribuye a Unamuno -siempre discolo y provocador- el decir de los espafioles que salimos al
resto de Europa con la boca abierta... y se nos llena de moscas. No se pretende aqui caer en se-
mejante comportamiento, por otra parte tan frecuente entre nosotroes; pero también cree que no

66 Cfr. MARTELL PEREZ-AtcaLDE, C.: “El consenso...”, ob. cit., p. 340.

&7 No hemos sido pocos guienes desde principios de siglo hemos venido prestandeo atencién, reiterada, a las solucio-
nes gue en Derecho comparado se ha venide dando a la resolucion de las controversias tributarias. Por sélo citar tres
cbras de envergadura al respecto cabe citar la gue, siguiendc la direccién marcada en su dia por el Maestro FERREIRO
{La justicia tributaria..., ob, cit.) se elabord desde el Grupo de investigacién de Derecho tributario v Politica fiscal de la
UB, del que forma parte el aufor de este trabajo: L. M. ALonse GonzALEz, y E. ANDRES AucEJo {dirs.), Resolucién alternativa
de conflictos..., cit.; recientemente, desde la Universidad de Salamanca, y en homenaje a ctro Maestro del Derecho
financierc y tributario, el Prof. Eusesio GonzALEZ, se ha editado por J. M. Lago MonTere, Litigiosidad tributaria: Estado,
causas y remedios, Thomson-Reuters/Aranzadi, 2019. También, como la primera de las cifadas, desde una perspecti-
va que no se limita gl Derecho tributario, puede consultarse la obra dirigida por P. CHIce DE LA CAMAR, Las medidas
alternativas..., ob. cit. Este epigrafe es tributario, fundamentalmente, de las citadas obras colectivas.
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es un mal gjercicio —-guardando las distancias y con las debidas prevenciones— echar un vistazo
a lo gue en otras latitudes se practica: en un primer sentido, se quiera ¢ no, porque estamos Ha-
mados a confrontarnos, competir y colaborar con estos paises, a los que nuestro destino esta
vinculado, y, también, porgue si se advierte que en todos ellos se acomete el problema con una
técnica parecida, tal vez fuera el caso de concluir que “algo tendra el agua, cuando la bendicen”.

5.1. Los puntos de encuentro

Un primer punto de encuentro entre todos {os modelos de enfrentarse a la resolucion de contro-
versias tributarias es que, con muy distintas variantes, lo habitual es gque su estructura organica
se escale en una primera fase administrativa y una segunda -normalmente con dos instancias,
prescindiendo de la casacidn- judicial. Espana es el Unico pais de los que he llegado a tener no-
ticia en el que se superpongan dos modelos de corte jurisdiccional, uno administrativo y otro es-
trictamente judicial, en una sucesién de recursos clonados -justicia retenida sobre justicia
delegada- que, a la vista estd, no se muestra eficiente en su funcionamiento. Basta, al respecto,
con fijar la atencién en aigunas de las disfunciones que lo aquejan:

i} El volumen de litigios pendientes, y la deuda que embalsan, que se ha llegado a cuantificar
en 20.000 M. € -la dimension del presupuesto anual de una Comunidad Autdnoma de entre
las mayores- ha llevado a tomar la decisién de destinar un nimero significativo de la ditima
promocién de inspectores de Hacienda -cuya preparacion esté fuera de toda duda- a refor-
zar las plantillas de los tribunales econémico-administrativos, en lugar de dedicarse a lo que
debiera de ser su principal cometido: investigar en los entresijos de la economia informal,
tambien llamada sumergida {pese a que opera a la luz del sol).

i} El modelo competitivo de formacion de doctrina administrativa en el que se confrontan, por
un lado, los drganos directivos de la AEAT con la Direccion general de tributos -que tiene atri-
buida la direccién de la politica normativa e interpretativa del Ministerio de Hacienda- y entre
ellos, a su vez, con los drganos econdmico-administrativos que, sujetos at TEAC en relacion de
jerarquia, resultan con excesiva frecuencia desautorizados por los de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa, podria decirse que resulta, cuando menogs, mejorable.

iii) La estructura gue al recurso de casacion se ha dado en 2015 ha procurado al Tribunal Su-
premo -desde la Seccidn segunda de su Sala tercera- la oportunidad de entrar en tromba en
el sistema tributario, con unos efectos colaterales que, sblo en el dltimo ano, son ya verdade-
ramente llamativos.

Se puede seguir asi, qué duda cabe, pero no da la impresion de que semejante politica pudiera
calificarse como prudente. Ya se ha sefalado que lo que el Derecho comparado nos ensena €s
gue -también desde modelos parecidos al nuestro- se ha ido evolucionando hacia una ordena-
cidn de la resolucién de los conflictos en sdlo dos instancias, de distintas caracteristicas, en las
que siempre una es administrativa —no jurisdiccional- y con significativos componentes de conci-
liacién, mientras que la segunda, judicial, normalmente estd especializada en la materia tributa-
tia —a través de sus titulares, o de miembros laicos que la complementan, como en el modelo
britanico- y se estructura en una primera fase de instancia y otra de apelacidén. En Alemania la
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jurisdiccién equivalente a nuestro econdmico-administrativo se integré en el Poder judicial en
1968; en Canada, en 1983, el Tribunal tributario sustituyd a las Hlamadas Comisiones tributarias
{administrativas); en [alia idéntico proceso tuvo lugar en el 2000, pasando las llamadas Com-
missione tributarie a depender organicamente del Consiglio Generale della Magistratura, aun
cuando funcionalmente sigan ligadas al Ministero defle Finanze; igualmente en Portugal, en
2003, la revision administrativa pasé a ser voluntaria, con alguna excepcion, y en 2010 se intro-
dujo el arbitraje; también en el Reino Unido, en 2009, la jurisdiccion administrativa de los Com-
missioners (General, Special, VAT & Duties) se diluyé en la llamada Tax Chamber, estrictamente
judicial, con un eievado nivel de especializacion y dos cdmaras.

Es significativo que, tanto en el caso italiano como en el britanico, cuando la jurisdiccidn adminis-
trativa se transforma en drganos judiciales surge en el Ambito estrictamente administrative -sin
formato jurisdiccional- un recurso previo concebido para preparar, prevenir, la judicializacidn del
conflicto. Pero, insisto, sin funciones de creacion de doctrina administrativa ni estructura de corte
jurisdiccional, estrictamente gubernativo y con una eventual formalizacidn, en el caso italiano, de
mediacionss,

Asl las cosas, es en la fase previa, administrativa, en la que normalmente se insertan —-como es
l6gico- las formulas de mediacion, arbitraje o conciliacion. En todos los casos, ademas, es posi-
ble identificar unas técnicas organizativas y procedimentales que son una sintomatica constante
en todos los sistemas comparados:

i) Sise pretende lograr salidas consensuadas a los conflictos tributarios es imprescindible que
los mismos se gestionen organicamente por dependencias o jurisdicciones estructuralmente
orientadas con tal objetivo en términos organizativos, de recursos humanos —-es una constan-
te su composicion mixta- y funcionales: Dispute Resolution Unit (Reino Unido); Landelijk Bu-
reau Mediation (Paises Bajos); Service de conciliation fiscal (Bélgica); Office of Appeals (USA);
Ufficio legale (italia); Comisiones departamentales mixtas (Francia); Médiateur (Suiza)®,

i) Es imprescindible una estrategia institucional -ya se ha hecho referencia a la Litigation and
Settlement Strategies (LSS} en el Reino Unido- gue parte de una segmentacién muy detenida
de cada caso, atendiendo a sus caracteristicas especificas?.

68 Cfr. Corasanm, G., if reclameo e la mediazione nel sistema tributario, CEDAM, Mildn, 2013; Verin, F., La mediazione
tributaria, Maggioli, 2014; ANDRES AUCEJQ, E., La resolucidn alternativa de conflictos tributarios en ftalia, |IEF, Madrid, 2009.

89 Estos drganos revisten en cada sistema caracteristicas especificas -pueden ser tanto administrativos como judicia-
les— pero en todos ¢llos es un punto comun gue estan gestionados por drganos practicamente siempre de composi-
cion mixta -judicatura, administracién tributaria, asesoria fiscal y contable, académicos..- y absolutamente
focalizados en su forma de actuar a la autocomposicion del acuerdo por las partes en liza.

70 La tendencia en el despacho de asuntos que suele presidir la organizacién de la actividad en las institucionas burocra-
ticas espariolas es, en términos contables, el FIFO (first in, first out). Si se trata de introducir estrategias de terminacién
consensuada de conflictos es imprescindible que -sin merma alguna del principio de igualdad- a cada caso se le otorgue
el tratamiento mas adecuado a sus caracteristicas propias. La clave de arco del modelo britanico, por ejemplo, es la seg-
mentacién de los asuntos en default paper, basic, standard y complex, por los 6rganos jurisdiccionales, a lo que se llega,
por otra parte, tras una cuidadosa seleccién, conforme a criterios transparente, de los casos en la fase administrativa
previa, en la gue se funciona con técnicas de mediacion y conciliacion. Van Hour, D., “Is Mediation...”, ob. cit., p. 29.
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iii} En términos funcionales, en todos los casos se aprecian como caracteristicas comunes Ia
flexibilidad, la oralidad y la confidencialidad?t, lo que en la expresion, ya sefialada, del CGPJ
se califica como procedimientos de caracter “informal, libre v no ritual”72, Si se trata de lograr
la concertacién de voluntades, es imprescindible que las vistas orales sean el corazon del
procedimiento, por encima de la ritualidad, el formalismo y el intercambio de escritos.

5.2. Alemania ¢ ltalia

Con frecuencia cuando se exponen las soluciones de Derecho comparado que parecen exitosas se
suele oponer a su eventual recepcidn en el Derecho nacional la recurrida objecion de que, asenta-
das sobre tradiciones juridicas ajenas a la propia, no seria sencillo adaptarlas al contexto espafiol:
s6lo funcionan bajo la premisa de que han sido concebidas para su implantacion en sociedades,
como las anglosajonas, con otras mentalidades, mimbres institucionales y modelos de organizacion
social que poco tendrian que ver con el nuestro. Paraddjicamente, no se recurre a estos argumen-
tos cuando se incorporahn a nuestro sistema tributario —no siempre de forma prudente y meditada-
baterias ingentes de iniciativas, como las del plan BEPS, en buena medida inspiradas, cuando no
directamente gestadas, en los ordenamientos tributarios norteamericano y britanico. Pero es que,
ademads, o sorprendente es que, como ya se ha sefialado, el modelo espafiol -de doble jurisdiccion
preceptiva, retenida y delegada- no tiene parangdn y, desde luego, el que la conciliacién y la me-
diacién judicial tan solo se contemplen en un aislado articulo de la normativa del contencioso, poco
o nada transitado en materia tributaria, es completamente extravagante.

Expuestos los elementos comunes que cabe identificar en los sistemas comparados de resclu-
cion convencional de conflictos tributarios hay dos ordenamientos juridicos en los que la concilia-
cién judicial goza de un desarrollo mas que considerable, el aleman y et italiano. Fijar la atencion
en el Derecho aleméan y en el Derecho italiano tiene particular interés porgue nuestro Ordena-
miento financiero y tributario se ha construido utilizando las categorias dogmaticas propias de
ambas tradiciones juridicas.

En Derecho aleman, como ya se ha hecho notar, desde 1968 el modelo de revisién de los actos
tributarios es de jurisdiceién fiscal delegada y especializada. Pues bien, al inicio del proceso el
juez convoca a las partes a una entrevista informal, Erdrierungstermin, con el objetivo de que
concilien sus posturas y se logre una resolucién consensuada del caso’3. Pues bien, como mues-

71 Una de las ventajas de la mediacién es, precisamente, la confidencialidad que preside su desarrollo. En el transcurso de
la misma el contribuyente puede aporiar documentacion, por gjemplo, que, por razones diversas, no pudiera aportar en el
marco de un procedimiento tributario o judicial en el gue rige el principio de la transparencia de 1a informacion publica.

72 CGPJ: Guia para la practica..., cit., pag. 176. El esfuerzo gue requeriria adaptar los modelos organizativos y funciona-
les de la burocracia tributaria espafiola a dichas pautas y estrategias se me antoja, ciertamente, hercileo. Quien ha
estudiade con particular detenimiento los procedimientos de mediacién tributaria en Derecho comparado concluye que
una de las variables que mas incide en su éxito &s, precisamentg, la flexibilidad de sus normas rituales: “Belgium can be
seen as a good example again because the implementation of mediation in their act has not resulted it complex legisia-
tion or a procedure with detalled procedural rules, like in the United States” Van Hout, D., “Is Mediation...”, ob. cit., p. 30.

73 “E| papel del juez en esta reunion es muy activo, dirigiendo la discusién a modo de conciliador & intentando que las
partes lleguen a un acuerdo.” (FspEic Povato, |, “La mediacién en Derecho tributario aleman”, en L. M. ALonso, v E. ANDRES,
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tra de la trascendencia practica, de la incidencia efectiva, que tiene esta fase inicial del proceso
un estudio referido al particular recogia los datos, correspondientes a 2002, del tribunal tributa-
rio de Miinster: Celebradas 1.434 entrevistas, el 57% terminaron con acuerdo; el contenido de lo
acordado tan sélo en un 18,4 % de los casos requirid de ser reflejado en sentencia, pues, en el
50,6% el recurrente desistio y en el 22,7% la Administracién se allang™.

El modelo aleman, seria perfectamente aplicable utifizando el articulo 77 LICA, concebido —tal y
como en este trabajo se ha expuesto- como un cauce de conciliacion judicial, que no implica per
se la celebracidn de un negocio juridico de transaccién, propiamente dicho, ni la intervencion de
un mediador ajenc al érgano judicial. Evidentemente, la AEAT deberia de evidenciar su voluntad
de transitar este camino y adoptar las medidas organizativas necesarias en su Servicio juridico a
tal efecto. Ciertamente, en el modelo aleman el juez lieva a cabo una funcidn genuina de facilita-
dor del acuerdo, de mediador, que en el articulo 77 LJCA no se contempla expresamente, aunque
tampoco entiendo que se excluya tajantemente, como se ha afirmado?s. No veo por qué, no se
podria encomendar la funcién de facilitador del acuerdo al juez, a otro juez de la misma demar-
cacion, o, quizas, inclusc al letrado de la Administracion de Justicia de la oficina judicial, como
ocurre en la jurisdiccion de lo social (Ley 36/2011). De hecho, a efectos practicos, entiendo que
serd, justamente, la iabor componedora, facilitadora, del 6rgano judicial fa que razonablemente
pueda ser mas eficaz para estimular a las partes a lograr un punto de encuentro que allane la
resofucion de la controversia, la conciliacidn.

En la experiencia alemana, en realidad el juez, una de las técnicas que utiliza para estimular el
acuerdo de las partes es la de anticiparles lo que puede ocurrir si no se avienen a finalizar la
controversia de forma consensuada, dandoles un anticipo de cudl puede ser el sentido de su
decision. Se ha hecho notar’¢, a este respecto, que se trataria de avanzar un “juicio provisional”
que, sin prejuzgar el sentido final de la sentencia, permitiera a las partes avizorarlo y actuar en
consecuencia, siendo perfectamente factible incardinar procesalmente tal actuacién en el marco
de la adopcion de medidas cautelares {art. 428 LEC)77,

Resolucicn alternativa..., ob. cit., p. 221). Como expone con su habitual brillantez v rigor la citada autora, desde 2013, yen
aplicacidn de la reforma operada en el § 278.5 ZP0 {Ley de Enjuiciamiento Civil} el rgano judicial ~en cualquier fase del
procese y con el consentimiento de [as partes- puede derivar el caso a un juez especializado en mediacién (Gliterichter)
que trate de aproximar las posturas de las partes, sin coste adicional, y sujeio a estricta confidencialidad en su actuacion.
Este es, también, el medeto que propone Garcia Vicario, M. C. (“La mediacidn,..”, ob. cit., p. 16) que apunta como ventaja €l
hecho de gue transfenr la responsabilidad de la laber de miediacién a un juez distinto del natural fijado por la ley preserva la
imparcialidad y objetividad de éste ditimo -en el caso de que la mediacion no finalizase con éxito- y permite preservar la
confidencialidad de la tarea de mediacitn sin que lo aportade a dicha procedimiento se transfiera a las actas del proceso.

4 Cfr. EnMEekE, T., y Marin-Barnuevo FaBo, D., “La revision & impugnacion de los actos tributarios en Derecho aleman”,
en Cronica Tributaria, nim, 108, 2003, p. 22.

5 “... no se plantea la sugerencia de este drgano (judicial) como una exhortacién ni, en ningun casoc, cabe contemplar
que se contemple esta autocomposicién como una meadiacién judicial” (PErRez MoREND, A., “Procedimientos de congilia-
gign...”, ob. cit,, p. 29).

76 Cfr. en este sentido, |a interesantisima exposicidn de quien ha presidido la Sala de lo contencioso-administrativo de
Castilla y Leén, Garcia VIcario, M. C. (“La mediacién...”, ob. cit., p. 14).

7 “Articulo 428.2 LEC. A la vista del objeto de la controversia, el tribunal podré exhortar a las partes o a sus represen-
tantes y a sus ahogados para que lleguen 2 un acuerdo que ponga fin al litigio. En su caso, serd de aplicacién al acuer-
do lo dispuesto en &l articulo 415 de esta Ley.
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En Derecho italiano, el afc 2000 las Comissione tributarie se reorganizaron y se transformaron
en jurisdiccién fiscal delegada, integrada en el Poder judicial. Al adoptarse este modelo se incor-
pord a la estructura del proceso contencioso -en la actualidad con carédcter preceptivo— un trami-
te preliminar de conziliazione giudiziale mediante el que el érgano judicial insta a las paries a
llegar a un acuerdo y adopta un papel de mediador, de facilitador del mismo7e, Este tramite se
integra en toda una serie de medidas que en la literatura cientifica del pais transalpino se deno-
minan strumenti deflativi del contenzioso como la autotutela (revocacion), la aquiescencia (acta
de conformidad), I'accertamento con adhesione (acta con acuerdo), el reclamo e mediazione
(reposicién —eventualmente con mediacion- preceptiva desde el 2011) y, dltimamente, la rotta-
mazione e pace fiscale’™.

6. AMODO DE CONCLUSIONES

Cuando apenas habia iniciado mi trayectoria académica, hace 25 afios, tuve ocasion de referir-
me a la deficiente eficacia del conflictos® como un mal del sistema tributario espafiol sobre el que
ya por entonces habia alertado el Defensor del Pueblo en su informe de 1992: Un nivel significa-
tivo de confrontacién tributaria resta eficacia al sistema en tanto que, por una parte, embalsa
fuertes cifras de deuda en discusion, obliga al Tesoro puiblico a dedicar considerables recursos a
su resolucién, por otra, y, en dltima instancia, merma la legitimidad de la Hacienda, al socavar la
reputacién de gquienes tienen la responsabilidad de administrar los recursos publicos.

Desde entonces el modelo de duplicidad de control jurisdiccional -justicia administrativa reteni-
da y delegada- no ha sido objeto de revision. Las lnicas medidas que vinieron a atemperar de
forma significativa el volumen de los contenciosos -una reduccion del 35% entre 2010 y 2013,
nada menos— han tenido que ver no tanto con la mejora de su ordenacién efectiva sino con la
limitacién del acceso a la Justicia, mediante la reforma operada en la regulacion de las costas
—para introducir en el contencioso el discutible criterio del vencimiento objetivo- y con la reintro-
duccitn en el Ordenamiento de las tasas judiciales, mas tarde atenuadasl.

3. Si las partes no pusieran fin al litigio mediante acuerdo, conforme at apartado anterior, pero estuvieren conformes
en todos fos hechos v la discrepancia quedase reducida a cuestion o cuestiones juridicas, el tribunal dictard seniencia
dentre de veinte dias a partir de siguients al de la terminacién de la audiencia.”

78 Cfr, PARANTE, S. A, | modeili conciliativi delfe liti tributarie, Cacucci Editore, Bari, 2011, passim.
72 Cfr. Decreto legislativo 11972018, articulo 6.
80 “|_g deficiente eficacia del conflicte”, en Civitas, Revista espafiola de Derecho financiero, nim. 84, 1994, pp. 837-848.

81 Cfr, Leyes nim. 37, de 16 de octubre de 2011, y nim. 10, de 20 de noviembre de 2012 [reclificada parcialmente esta
Gltima mediante el Real Decreto Ley nuim. 3, de 22 de febrero de 2013] que -una a iniciativa de un ejecutivc socialista y la
otra por un sjecutivo popular- coincidian en su ohjetivor “desincentivar econdmicamente el recurso contencioso-
administrativo, darle motivos al ciudadanc {mas de los que ya existian) para gue si sus pretensiones ne eran estimadas en
via administrativa renunciara tacitamente a continuar en la judicial.” (BusTiLLo BoLao, R., “Derecho administrative espa-
fiol...”, cit., p. 12). En el orden estrictamente tributaric el mismo objetivo se persiguié madiante la aprobacion del articulo
150.7 LGT, incluido en la reforma operada con la Ley 34/2015, que hace recaer sobre las espaldas del deudor la mora
que ha generado el acreedor cuando anulada una liquidacién emitida en un procedimiente de inspeccion -mediando
estimacidn parcial o por motivos formales de las pretensicnes del recurrente- diche precepto legal establece que la nueva
liquidacion llevard la fecha de la anulada. El riesgo que con ello corre el deudor gue presenta recurso es que, incluso
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Hoy en dia parece que la propia Administracion tributaria ha tomade conciencia de gue el modelo,
probablemente, requeriria una revisién en profundidad. Aparentemente habria dos posibles direc-
ciones hacia las que cabria que evolucionase la actual jurisdiccion econdmico-administrativa;

iy Manteniendo su funcién actual, tomar la forma de jurisdiccién fiscal especializada -“privite-
giada”- frente a ordinaria, como histéricamente se decia- integrada en el CGPJ, como ocurrié
en Alemania, Canadg, talia®?, Portugal y Reino Unido; lo que pasaria por revisar su composi-
cidn para dar entrada en sus 6rganos a profesionales que no provinieran en su integridad del
Ministerio de Hacienda. Esta transformacion tendria la ventaja de que, como en los paises
mencionados, los conflictos en materia tributaria se sustanciarian en una primera instancia,
susceptible de apelacién, por tribunales de composicidén mixta, bajo la responsabilidad de
jueces que actuarian en sus funciones auxiliados por especialistass3.

ii) En sentido estrictamente inverso, que manteniéndose en el &mbito interno del Gobierno de la
Nacion adoptase en su organizacién, funcionamiento y objetivos un perfil no tanto jurisdiccio-
nal ~como el que reviste en la actualidad- sinc, a semejanza de lo gue ocurre con la Office of
Appeals®* norteamericana, o con el servicic de recursos aleman, Steuerfahndungss, se cen-

viendo estimadas sus pretensicnes, por €l juggo de los intereses de demora -no se olvide, mediando la antlacion de la
liquidacién precedente por vicio de legalidad- con facilidad puede liegar a experimentar una reformatio in peius tras un
proceloso proceso judicial, Sin afadir a la cuenta, claro esta, el coste del asesoramiento y representacion legal al que
habra tenido que recurrir. En definitiva, las disposiciones legislativas en la materia han sido medidas encaminadas no
tanto a prevenir o evitar el conflictc como, mas bien, a cbstaculizar su judicializacion, haciendo recaer sobre gl contribu-
yente un coste desproporcionado en el caso de que lo emprenda, desalentandole, pues, tratando de que se acomode a lo
que le impone la Administracion y, en definitiva, con dafic de la tutela judicial efectiva.

82 Recientemente se ha presentado un proyecto de ley en el pais transalpino gue, precisamente, trata de acentuar la
condicién de jurisdiccional del modelo gue se implantd en el afio 2000, con una reforma nominal, pasando a denomi-
nar las actuales Comisiones con la expresion —mas transparente~ de tribunales, y otra organizativa, incorporando a los
mismos jueces “togados”, empleados a tiempo completo, que actlen asistidos por los actuales, profesionales a tiempo
parcial. En definitiva, adoptando el modelo britanico.

83 Es el modele magnificamente descrito y fundamentado -con tode detalle y abundantisima cita de referentes- por
Lace MonTERO, ). M., Litigiosidad tributaria..., ob. cit.,, pp. 144 y ss.

84 “The Office of Appeals is an independent organization within the IRS that helps taxpayers resoive their tax disputes
through an informal, administrative process. Qur mission is to rescive tax controversies fairly and impartially, without
litigation. (...) Appeals aiso offers mediation services through Fast Track Settlfement and other prograrns. These mediation
programs are designed to help you rescive your dispute at the earliest possible stage in the audit or collection process.”
Pagina web oficial de la Office of Appeals (hiips://www.irs.gov/appeals). Lo mas lejanamente parecidc gue en la estructu-
ra de la AEAT pudiera asemejarse a este drgano del IRS -corazén de su sistema de revisién agministrativa—- seriz la Qfici-
na técnica en las dependencias de Inspeccidn. Sin duda alguna otra posibilidad serfa gue estas Oficinas técnicas —
ampliando su ambito 8 los actos de Gestion- se reinventasen con esta orientacion que, hoy por hoy, no tienen.

85 Quienes conocen bien el sistema aleman hacen notar gque tanto en fase de comprobacién -en la llamada entrevista
final, Sehlussbeschprechung, con la que finaliza toda inspeccién- como en los procedimigntos de verificacion v liqui-
dacion, Veranlagungstelle, como en la revisién administrativa previa at contencioso, “...et aspacto mas destacable (...)
es que la Adminsstracion tributaria esté dispuesta a escuchar al contribuyents e intentar resolver el problema hasta el
dltimo momento. El resultado de este sistema (muy similar al gue sigue la Oficina de recursos del IRS americano, es
que la mayoria de los recursos se resuelven: o ef contribuyente es convencido de que no tiene razén o la protesta es
aceptada, 0 ambas partes alcanzan un acuerdo, encontrando una solucién aceptable para ambos.” (ESPEIC PoYaTo, I,
“La mediacion...”, ob. cit., p. 222.)
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trase en la resolucion de las controversias, con flexibilidad y agilidad, mediante técnicas de
conciliacién y mediaciénss, Lo que pasaria porque renunciase a su actual funcién de unifica-
cidn de la doctrina administrativa, con sumisidn jerdrquica, vy se le otorgase un caracter de
arbitraje voluntario administrativo, aun cuando ~como ocurre en el sistema norteamericano-
en la practica sélo se prescindiese del intento de consensuar una solucién cuando el caso re-
vistiese caracteristicas que lo avocasen desde un inicio a la via judicial.

Cualguiera de ambas evoluciones de la jurisdiccion econdmico administrativa requeriria para su
formalizacién reformas normativas y organizativas de calado. Atendida su inveterada tradicién y
la incuestionable profesionalidad de quienes la integran me parece evidente que los tribunales
econdémico-administrativos no debieran de desaparecer. Pero si transformarse y, probablemente,
cambiar de denominacién, en una direccion o en su contraria. Transformandose en tribunales
fiscales, integrados en el Poder judicial como jurisdiccion ordinaria especial, o reinventandose
como Comisiones fiscales, decididamente orientadas a la resolucion convencicnal de las contro-
versias®’.

Lo que no parece que siga siendo sostenible es que se mantenga como un hibrido entre el mode-
lo de revision gubernativa -autotutela- y el de jurisdiccién delegada -heterotutela judicial- si-
multdneamente enfrentada con la Administracion tributaria —a quien enmienda la plana en
demasiadas ocasiones- y con la Jurisdiccidon contenciosa, que hace lo propio con lo resuelto en
fase administrativa. Demasiada —costosa e ineficiente- judicializacion del conflicto, y muy escasa
conciliacién en su resoclucion.

Hoy por hoy, a la luz de la normativa vigente, en el procedimiento econémico-administrativo -con
notables dificultades, no cabe duda- podria tratar de arbitrarse una suerte de fase de concilia-
cion en el periodo que media entre la recepcion del recurso por el érgano que dictd el acto objeto
de impugnacién y el inicio, propiamente dicho, de su tramitacion por el tribunal econdmico-
administrative (235.3 LGT), asumiendo éste Ultimo la funcién de facilitador del acuerdo.

En el procedimiento contencioso administrativo la via de la conciliacion judicial esta abierta, ar-
ticulo 77 LICA, pero apenas se ha explorado en materia tributaria. En los dGltimos afios si se esta
recurriendo a este precepto —como forma alternativa de resolver contenciosos administrativos-
en algunas jurisdicciones territoriales ~con el impulso del CGPJ, que ha editado una guia al res-

8 |na parte de la doctrina administrativista identificaba el origen de los recursos gubernativos precisamente -al
menos de forma parcial- en este objetivo: “Generalmente se le hace rementar (la revisidn administrativa previa) a una
Real Orden de @ de junio de 1847, motivada en la necesidad de hallar una técnica de conciliacién o transaccién para
los negocios contenciosos en que fuera parie una entidad paklica” (Santamaris PAsTOR, J. A, “Sobie el origen v evolu-
cién de la reclamacién administrativa previa”, en Revisla de Administracion Pubfica, nim. 77, 1975, p. 84, nota 4,
reproduciéndose una parte significativa de la mencionada Real Orden en Ia p. 90}

87 A este respecto se ha propuestc como maodelo a seguir el del Conself tributari del Ayuntamiento de Barcslona que
ha reducido sustancialmente el velumean de los casos tributarios de esta corporacion que resultan impugnadoes ante la
jurisdiccion contenciosc-administrativa y un porcentaje muy reducido, del 5%, ¢l de aguellos recursos contencicsos en
los que s& estiman las pretensiones de los recurrentes. (BusTiLLo Bowao, R., “Derecho administrative espafiol...”, cit, p.
22.) La diferencia esencial de este modelo, por cierto, respecto del de tos tribunales ecenémice-administrativos radica
en la composicién y régimen juridico de sus miembros.
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pecto- mediante diversos proyectos pilotos. Las dificultades adicionales que plantea la materia
tributaria al respecto tal vez provengan de dos factores:

f)

i)

Los proyectos pilotos conciben este preceplo como un cauce para derivar la resolucidn del
conflicto hacia un procedimiento de mediacion en el que la labor de facilitador del acuerdo se
externaliza a un tercero, bien es verdad que mediante la tutorizacion de todo su devenir por
una unidad de mediacién creada a tal efecto en la oficina judicial;

Se parte de la premisa de que la materia tributaria es estrictamente reglada y que no hay
margen alguno de apreciacion para lograr un acuerdo de las partes sobre ta determinacién
dei contenido de la deuda tributaria que —como si estuviera inscrito a fuego en el texto de la
ley- se sigue considerando “indisponible” {art. 18 LGT).

Este estado de cosas podria invertirse -sin necesidad de una reforma normativa- asumiendo las
siguientes premisas interpretativas:

i)

iif)

El precepto legal utiliza la palabra transaccion en dos sentidos: Como contrato bilateral por el
que se asumen obligaciones reciprocas por las partes al objeto de finalizar el pleito -que no
sin dificultades se admite que pueda recaer sobre la obligacidn tributaria, que nace de la ley,
que no del contrato- y cuya celebracion por la Administracion publica exige autorizacidn por
el Consejo de Ministros, previo informe positivo del pleno del Consejo de Estado; y como ac-
cién de transigir —“ajustar algln punto dudoso o litigioso, conviniende las partes voluntaria-
mente en alglin medio que componga y parta la diferencia de la disputa”ss- siendo el medio
para componer la solucion de la diferencia el reconocimiento de hechos o documentos o un
acuerdo sobre su calificacion.

Tomada en su acepcidn genérica, la accién de transigir no necesariamente implica que la
controversia finalice mediante un contrato de transaccion sino que posibilitaria el que
-atendida la verdad formal derivada del acuerdo al que han llegado las partes- se hubiera de
determinar el importe de la deuda, en el marco de la ley, por un importe diferente del inicial-
mente liguidado.

El articulo 77 LICA no exige para su aplicacién que se haya de recurrir a un tercero que medie
entre las partes -lo que, siendo posible, en materia tributaria la Administracion es reticente a
admitir- sino que se puede realizar directamente por las partes, adoptando entonces la for-
ma de conciliacion judicial -que no de mediacién intrajudicial, con intervencién de un terce-
ro- como ocurre en Derecho alemén e italiano y se ha propuesto desde la Comisién general
de codificacionss,

En todo caso, el recurso riguroso y sistematico del articulo 77 LUCA, como via de conciliacion
judicial —recurriendo, o no, a la mediacidn intrajudicial- exigiria de la Administracidn tributaria

B8 REAL AcADEMIA EspanoLa, (2018): Diccionario de la lengua espafiola (232 ed.). Consultado en https://dle.rae.es/
?id=DglgVCc.

89 Comisidn general de codificacion, Informe expiicativo y propuesta de Jey de eficiencia de fa jurisdiccion contencioso-
administrativa, marzo, 2013, p. 62.
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el disefio de una estrategia especifica de litigacion en la que se delimitasen los criterios para
seleccionar los casos en los que fuera posible y oportuno transitar esta via, asi como los re-
quisitos organizativos vy procedimentales para hacerlo. Evidentemente, referida dicha estrate-
gia al modo de actuar en la tramitacion de los contenciosos administrativos en las causas
concernientes a una Administracién tributaria, en el diseio y operativa de dicha estrategia el
protagonismo corresponderia a quien en cada caso tuviera encomendada su defensa legal, al
Servicio juridico, pues, en el caso de la AEAT,

v) En términos de lege ferenda si convendtria que el articulo 77 LICA fuese modificado para dar
acogida, de forma explicita, a la expresion “conciliacién judicial” como genero en el que pue-
de tener cabida, o no, la transaccion judicial y que puede desarrollarse mediante un procedi-
miento previo, o no, de mediacidn intrajudicial®c.

90 “E| articule 77 LICA podria reformarse para imponer la comparecencia obligatoria que tendria por objetc centrar el
debate en intentar una mediacién intrajudicial, Entiende (en referencia a la Comision general de codificacién) que la
transaccién requeriria gue se reformara el estatuto de los smpleados plblicos, poco proclive a ella. En nuestra opinidn,
habria que reformar no solo el estatuto sino la mentalidad funcionarial entera para dar cabida en ella a todas las técni-
cas convencionales que $e proponen ¢on indudable buena fe en |a doctrina.” LAGo MonTERO, ). M., Litigiosidad tributa-
ria..., p. 216,
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