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I.INTRODUCCION

A raiz del reconocimiento explicito del arbitraje como método sustitutivo del recurso ordina-
rio por el articulo 107.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Plblicasy del Procedimiento Administrativo Comin (LRIAPYPAC, en adelante),
la doctrina espafiola se plantea la admisién de este instituto juridico en e marco de las relaciones
juridico-tributarias y, en la mayoria de los casos, con un resultado afirmativo (1).

Nuestro estudio se reducira alos convenios arbitrales que se producen en el seno delasrela-
ciones tributarias de subordinacion. Esto es, aguellas en las que la Administracion es competente
paraincidir en lamateria de formaunilateral como consecuenciade la posicion de superioridad que
el ordenamiento juridico le otorga en orden a una salvaguarda eficaz del interés publico (2), que, en
Derecho Tributario, se manifiesta en la consecucion de una recaudacion basada en el principio de
capacidad econdmica (3). Se dejan al margen los contratos que se celebren sobre una cuestion res-
pecto de la que la Hacienda Pdblica no pueda actuar por si sola, sin participacién del particular o de

(1) Enestesentido, incluso con anterioridad, CAY ON GALIARDO, A., «Lainterdiccion deladiscrecionalidad enlages-
tion tributaria», REDF, ndm. 36, 1982, pag. 564; SERRANO ANTON, F., La terminacion convencional de procedi-
mientos tributarios y otras técnicas transaccionales, inédito, 1996; AGULLO AGUERO, A., «Recursos no formales
y Consell tributari de Barcelona: una funcién cuasiarbitral», en AA.VV, Convencion y arbitraje en el Derecho tribu-
tario, IEF, Madrid, 1996, pag. 277y ss.; FALCON Y TELLA, R., El arbitrgjetributario, en AA.VV, Convencidn...cit.,
pag. 257 y ss. (este trabajo también se encuentra publicado en Quincena fiscal, 1995, nim. 2, pag. 5y ss.); FERREI-
RO LAPATZA, J.J,, «Arbitraje sobre relaciones tributarias», en AA.VV., Convencién...cit., pag. 263y ss.; MARES-
CA CABOT, J.C,, «El arbitraje en Derecho administrativos, Tribunal Arbitral de Barcelona, Butlleti, nim. 5, pag. 72;
al reconocer lanaturaleza arbitral delatasacion pericia contradictoria, RAMALLO MASSANET, J., «La€ficaciade
lavoluntad de |as partes en |as obligaciones tributarias», Convencion...cit., pag. 239 (este trabajo también se encuen-
tra publicado en CT, nim. 76, 1995, p4g. 79 y ss.); ZORNOZA PEREZ, J.J., «¢Qué podemos aprender de |as expe-
riencias comparadas? Admisibilidad delos convenios, acuerdosy otrastécnicas transaccionalesen e Derecho Tributario
espariol», en AA.VV., Convencion...cit., pag. 176y ss. (este trabajo también se encuentra publicado en CT, nim. 77,
1996, p4g. 121y ss.).

(2) PAREJOALFONSO, L., Eficacia y Administracion. Tres estudios, MAP, Madrid, 1995, pag. 212 (También publica-
doenAA.VV.,, Convencidny arbitraje en el Derecho Tributario, IEF-Marcial Pons, Madrid, 1996, pag. 21y ss.).

(3) Sobrelaposicién de superioridad delaHacienda Publica, véase RAMALLO MASSANET, J.,, «Laeficaciadelavolun-
tad de las partes en las obligaciones tributarias», en AA.VV., Convencion...cit., pag. 221y ss.
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otro Estado, como es el supuesto de los arbitrgjes internacionales (rel aciones juridicas de coordina-
cion) (4). A pesar del interés que presenta el andlisis de estos Ultimos arbitrgjes, consideramos més
adecuado no incorporarlo a nuestro trabajo, para alcanzar una mayor comprension de aquellos pri-
meros que, por otra parte, son los que mayor resistencia encuentran en la doctrina (5).

Convienerecalcar que € articulo 107 LRIJAPYPAC sblo prevé el arbitrgje como alternativaal
recurso administrativo y no al control judicial, ni alas decisiones unilaterales que adopte la
Administracion en el desarrollo de los diversos procedimientos de gestion. Sin embargo, en nuestra
opinidn, este silencio no excluye ninguna de las dos anteriores posibilidades. En efecto, por lo que
respecta alos arbitrajes en el propio procedimiento administrativo creemos que se encuentran den-
tro del espiritu del articulo 88 LRIAPYPAC, por lo que su previsién por parte del articulo 107.2 de
este mismo texto legal no seria pertinente (6).

A pesar deladudosaaplicacion del articulo 107 LRIJAPyPAC alasrelacionestributarias, como
consecuenciadel carécter subsidiario de las normas procedimentalesy de recursos contenidas en esa
ley respecto alos procedi mientos administrativos en materiatributaria (disp. adic. quinta) (7), entodo
caso reflgjaun cambio en la concepcion del legislador en relacion alas formas de actuacién juridico-
publicas, respecto de las cuales el &mbito tributario no ostenta unas caracteristicas que justifiquen un
diverso tratamiento de la actuacion negocial cuando se desarrolle en €l (8).

(4) Como expone LAGASSE, D., «L'arbitrage en droit administratif», Administration publique, 1993, nim. 3, pag. 150,
las cuestiones en torno ala admisibilidad del arbitraje han de ser resueltas de distinta manera segiin éste se proyecte
sobre el Derecho internacional o interno. Respecto a arbitrgje internacional, LINDENCRONA, G.y MATTSON, N.,
Arbitration in Taxation, Kluwer, The Netherlands, 1981; LAGASSE, D., «L'arbitrage...cit.», pdg. 151y ss.; LOOS,
C.M., Die Schiedsgerichtigsbarkeit in der Verwaltungsgerichtsbarkeit, Tesis doctoral, Wiesbaden, 1984, pag. 75y ss.
Sobre los contratos de coordinacion, PAREJO ALFONSO, L., Eficacia...cit., pdg. 176. Fuera de Espafia, BONK,
Comentario a par. 54 VerwVerfG, en STELKENS, y otros, Verwaltungsverfahrensgesetz, C.H.Beck'sche
Verlagsbuchhandlung, Munich, 1993, pag. 1.234; SCHIMPF, C., Der verwaltungsrechtliche Vertrag, Duncker& Humblot,
Berlin, 1982, pag. 69y ss.

(5) Entrelos autores que solo admiten los arbitrajes en relaciones de coordinacion, HAUEISEN, F.,, «Die Entscheidung
verwaltungsrechtlicher Streitigkeiten durch Schiedsgerichte», NJW, 1962, pag. 2.131; WEIDEMANN, H.,
Schiedsgerichtbarkeit in verwaltungsrechtlichen Streitsachen, Tesis doctoral, Marburg, 1968, pag. 112y ss.

(6) A este respecto se pronuncia AGULLO AGUERO, A., «Recursos no formales y Consell tributari de Barcelona: una
funcién cuasiarbitral», en AA.VV., Convencién...cit., pag. 282. En relacion alamediacion, alude alaconvenienciade
instaurar esta figura juridica con carécter previo ala decision administrativa, SANCHEZ MORON, M., La apertura
del procedimiento administrativo alanegociacion con los ciudadanos, en SANCHEZ MORON, M., y otros, La aper-
tura del procedimiento administrativo a la negociacion con los ciudadanos en la Ley 30/1992 de Régimen Juridico
delas Administraciones Publicasy del Procedimiento Administrativo Comun, | VAP, Pais Vasco, 1995, pag. 24.

(7) Véase, MARTIN QUERALT, J., «Laaplicacion de laLey 30/1992, de 26 de noviembre, en |os procedimientos admi-
nistrativos en materiatributaria», Tribuna fiscal, 1993, nim. 32, pag. 37y ss.

(8) Decualquier forma, la polémicarespecto alaaplicacion del articulo 107 no resulta muy fructifera, debido al carécter
meramente programético de esa norma. Asi lo reconoce AGULLO AGUERO, A., «La introduccién en el Derecho
Tributario espafiol de las férmulas convencionales previstas en la Ley 30/1992», en AA.VV., Convencion...cit., pag.
184, en opinion de la cual tanto este precepto como el articulo 88 LRIAPYPAC tienen vigencia en el dmbito tributa-
rio, como consecuencia del vacio legal existente en nuestra rama del Derecho en relacion a los acuerdos procedi-
mentales y sustitutivos de reclamaciones. (En el mismo sentido se pronuncia esta autora en «Recursos no formalesy
Consell tributari de Barcelona: una funcion cuasiarbitral», en AA.VV., Convencion...cit., pags. 277y 278).
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No existe en Derecho Tributario espafiol ninguna prohibicién constitucional o legal detal con-
trato. Es mas, en nuestra opinién resultaria muy conveniente la extensién del arbitraje como forma
alternativa a la reclamacin econdémico-administrativay como figura inmersa en los diversos pro-
cedimientos de gestion. De esta manera se conseguiria un doble objetivo: por un lado, una descon-
gestion de los Tribunales contencioso-administrativos y, por otro, la consecucion de una mayor paz
juridica, a aceptar € obligado tributario de mejor grado una resolucion a la que se ha llegado de
formacompositivaque s dicho pronunciamiento es producto del poder imperativo delaAdministracion.

La conveniencia de establecer técnicas alternativas alaresolucion unilateral de las controver-
siasy a recurso administrativo se incardina dentro de latoma de conciencia de la crisis que afectaa
lajusticia contencioso-administrativa, que se reflgja fundamentalmente en latardanza de los pronun-
ciamientosjurisdiccionales. Estademoraprovocalainsatisfaccion del derecho alatutdlajudicial efec-
tiva, que comprende laresolucion del caso en un tiempo razonable (STC 197/1993, de 14 dejunio) (9).
En efecto, ladilacion actual delos procedimientos tributarios, 1a sobrecarga de trabajo que tienen los
Tribunal es econémico-administrativosy laexcesiva duracién de |os procedi mientos de revision pue-
den vaciar de contenido el articulo 24 de la Congtitucion Espaiiola (CE, en adelante) (10). La garan-
tia de este derecho no se alcanza facilitando vias aternativas dentro del propio proceso, sino posibi-
litando larealizacion de tales medidas en el previo procedimiento de gestion o de reclamacion.

Tanto dentro como fuera de nuestro pais se suceden los pronunciamientos acerca de la nece-
sidad de superar la creenciade que € derecho alatutelaefectiva de los tribunales sdlo puede al can-
zarse acudiendo alaviajurisdiccional (11).

Entre ellos hay que destacar |a Recomendaci 6n emitidapor el Comitéde Ministrosdel Consgjo
de Europa de 16 de septiembre de 1986, relativaalas medidas dirigidas a prevenir y reducir la sobre-
carga de trabajo de los tribunales (12). En dicha Recomendacién se invitaba a los Estados miembros

(9) Sobre este tema véase entre otros, BASSOLS COMA, M., «Consideraciones sobre los controles extrajurisdicciona
les de laAdministracion: entorno alareformadel estatuto del mediateur francés», RAP, nim. 82, 1977, pag. 381y ss.;
GARCIA DE ENTERRIA, E., Hacia una nueva justicia administrativa, Civitas, Madrid, 1989; TORNOS MAS, J.,
«Lasituacién actual del proceso contencioso-administrativo», RAP, nim. 122, 1990, pég. 103y ss.; del mismo autor,
«El arbitraje en el Derecho administrativo: Posibilidades de estafigurajuridica», Butlleti Tribunal arbitral de Barcelona,
1995, nim. 6, pags. 13y 14 y «Medios complementarios a la resolucion jurisdicciona de los conflictos administrati-
vos», RAP, 1995, nim. 136, pég. 149y ss.; ROCA MARTINEZ, JM., Arbitraje e instituciones arbitrales, Ed. Bosch,
Barcelona, 1992, p&g. 24y ss.

(10) En este sentido, TEJERIZO LOPEZ, JM., «El principio de tutelajudicial efectivay los procedimientos tributarios»,
REDF, 1994, ntim. 83, pag. 273; ZORNOZA PEREZ, J.J., «;Qué podemos aprender de | as experiencias comparadas?
Admisibilidad delos convenios, acuerdosy otras técnicas transaccionales en el Derecho tributario espafiol», enAA.V V.,
Convencion...cit., pég. 178.

(11) Como expone TORNOS MAS, J., «Lasituacion actual...cit.», mediante el planteamiento de alternativas alajurisdic-
¢ién contencioso-administrativano se busca su sustitucién o desplazamiento, sino el descubrimiento de técnicas com-
plementarias. En este sentido, este autor citael trabajo «Etude sur lapresentation du contentieux administratif», publi-
cado en Etude et Documents, nim. 32, 1980-81, en el que se proponen cuatro objetivos: impedir e nacimiento del
conflicto; buscar soluciones alternativas alas jurisprudenciales; poner fin al litigio; y evitar un prolongamiento inttil
del mismo (péag. 127, nota 49).

(12) EstaRecomendacion puede encontrarse en Council of Europa, Year book of the European Convention of Human Rights,
1986.
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acompaginar lapuestaadisposicién delosjueces de los medios oportunos con la utilizacion de meca-
nismos de composi ¢ién no jurisdiccional es tanto con anterioridad al proceso como insertosen €, con
lafinalidad de evitar laviolacion del derecho de todo ciudadano a ver atendido su caso en un tiempo
razonable, seguin dispone € articulo 6.1 de la Convencién Europea de Derechos Humanos (13).

En el mismo sentido, el Consegjo de Estado francés elabor6 en 1993 un documento, «Resolver
de otra manera los conflictos: mediacion, transaccion y arbitraje en materia administrativa» (14),
donde seincide en el empleo de tales medios para solucionar |os conflictos entre laAdministracion
y € ciudadano. En Derecho Tributario francés no existe ninguna manifestacion de arbitraje, aunque
si multiples instancias de mediacion que pueden clasificarse de la siguiente manera:

A) Para €l reparto de impuestos y el control fiscal se prevé la intervencion de la Comision
Ministerial de Impuestos Directosy sobre el volumen de ventasy del Interlocutor minis-
terial;

B) Enrelacién al pago del impuesto, laComision del Jefe de serviciosfinancieros, laCODE-
FI y la Comision de infracciones fiscales;

C) Respecto alavaloracion de bienes a efecto del calculo de labase imponible, la Comision
Ministerial de Conciliacién; y

D) El Comité consultivo de abusos de derecho y laComisién deinfraccionesfiscales, quetie-
nen como funcioén el examen de los fraudes fiscales.

De entre todas €ellas destacan la Comision Ministerial de Impuestos Directosy sobre el volu-
men de ventas (15) (arts. 1.651 a1.651 f del Code Général des Impbts) y la Comision Ministerial de
Conciliacion (16) (art. 667 Code Général des Impdts), a las que tanto €l ciudadano como la propia
Administracion pueden acudir en los supuestos de desacuerdo sobre lafijacion de la deudaimposi-
tiva. El articulo 59 del Libro de Procedimientos Fiscales establece que «cuando el desacuerdo
sobre comprobacién notificada persista, la Administracion, si el contribuyente lo deman-
da, sometera el litigio al parecer, bien de la comisién ministerial de impuestos directos y
sobre el volumen de ventas prevista en el articulo 1651 del Cédigo general de impuestos,
bien a la comisién ministerial de conciliacién prevista en el articulo 667 del mismo cédigo.
Las comisiones pueden igualmente ser reclamadas a iniciativa de la Administracién».

(13) LASARTE, C., Principios de Derecho civil, t. I11, 3.2 ed., Ed.Trivium, Madrid, 1995, pag. 388, explica que esta
Recomendacion fue laimpulsorade laLey deArbitraje 36/1988, de 5 de diciembre.

(14) Regler autrement les conflicts: conciliation, transaction, arbitrage en matéerie administrative, Ed. La Documentation
francaise, Paris, 1993.

(15) Commission départementale des imp6ts directs et des taxes sur le chiffre d'affaires.

(16) Commission départementale de conciliation. Respecto a las restantes instancias de mediacion tributarias, véase
ROCCA, F. dey ROUGIE, J.-M., Précontentieux fiscal (Instances de médiation pour |'enterprise et le particu-
ler), Eyrolles, Paris, 1992, pags. 20y 21.
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L o més destacabl e de ambas comisiones es que solo pueden conocer de cuestiones de hecho.
Junto a esta limitacién se afiade que € desacuerdo debe concernir a una materia respecto de la cual
laintervencién de la comision se encuentra expresamente previstapor laley y que las partes han de
someterse a su dictado antes de la conclusion del procedimiento, esto es, con anterioridad alafija-
cion de ladeudatributaria (17).

Su composicion es paritaria (18). La eficacia del dictamen de las comisiones es probatoria.
Desde la promulgacién de la Ley de 8 de julio de 1987 la carga de |a prueba corresponde en todo
caso alaAdministracion cualquieraque sead sentido de laresolucion adoptada por lacomision (19).
L a Unica excepcidn a estaregla se produce en los supuestos en que el contribuyente no ha presenta-
do lacontabilidad. Si la contabilidad fue presentada, pero la Comision de impuestos determinagra-
vesirregularidades, laAdministracion sélo sufrirdlacarga de la pruebasi laimposicion es superior
ala determinada por la Comisién (20).

El pais que se ha decantado de forma mas contundente a favor del establecimiento de medi-
das alternativas ala via jurisdiccional es Estados Unidos, a través de la llamada Administrative
Dispute Resolution Act, Ley aprobada el 15 de noviembre de 1990 en laque seregulay fomentala
incorporacion a procedimiento administrativo de los mecanismos de conciliacion, mediaciony arbi-
traje (Seccidén 571y ss. del Titulo V) (21). En el @mbito tributario, en concreto, existen los llamados
settlement procedures o procedimientos compositivos, que se dividen en los autocompositivosy en
los arbitrajes. Dentro de los primeros se manifiestan con especial intensidad los acuerdos finales
(closing agreement), que se encuentran regulados en el capitulo 74, seccidn 7121 Internal Revenue

(17) Existen supuestos en los que esta excluido € recurso a las comisiones, como, por eiemplo, cuando el particular ha
solicitado laaplicacion del procedimiento de regulacion particular previsto en e articulo L. 62 del Libro de Procedimientos
Fiscales.

(18) LaComisién de Impuestos Directos se encuentra presidida por el Presidente del Tribunal administrativo si no realiza
ninguna delegacion y participan dos representantes de la Administracion y tres representantes de los contribuyentes.
Por su parte, la Comision de Conciliacion esta compuesta por un magistrado, que se constituye como presidente, el
Director del departamento de inspeccidn, otros tres representantes de la Administracion, un notario y tres represen-
tantes de los contribuyentes.

(19) Con anterioridad aestanormalacargadelapruebarecaiasobre laparte que no aceptabalaevaluacién dela Comision.
Cuando laimposicién era conforme con la apreciacion de la Comision el contribuyente sdlo podia recurrir ante los
Tribunales contencioso-administrativos, pero le correspondia a é la carga de la prueba. En los supuestos en que la
imposicién habia sido establecida sobre una base superior ala determinada por la Comision, la carga de la pruebaen
una eventual reclamacion corresponderia ala Hacienda Piblica, aunque solo por el exceso.

(20) Véase, para un estudio en detalle, BERGERES, M.-C., Contrdle fiscal (Prerogatives du fisc et droits du contribua-
ble), Delmas, Paris, 1988, p4g. 76 y ss.; RICHER, D., Les procédures fiscales, Puf, Que sais-je?, Paris, 1990, pag. 42
y ss.; BRURON, J,, Droits et garanties du contribuable vérifié, Librairie generale de Droit et de Jurisprudence, Paris,
1991, pég. 60y ss.; ROCCA, F. de. y ROUGIE, J.-M., Précontentieux...cit., pag. 45y ss.y 115y ss.

(21) Estaley seencuentratraduciday comentadapor DELGADO PIQUERAS, F., «LaAdministrative Dispute Resolution
Act de los Estados Unidos: Introduccién, traduccién y notas», RAP, nim. 131, 1993, péag. 557 y ss.
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Code (IRC, en adelante) (22), y los compromises, contemplados en la seccion 7122 IRC (23). Junto
aestos pactos puede citarse | os que tienen lugar en el procedimiento de inspeccién (Formulario 870)
y en € derevision (Formulario 870-A).

Por lo que respectaal arbitraje, su celebracion esté prohibida segin dispone el Executive Order
12778 (24). Sin embargo, como excepcion a esta norma se ha configurado un arbitraje sobre los
hechos controvertidos con relevanciafiscal en laregla 124 de la Corte Fiscal (25). El arbitrgje asi
concebido tiene una gran incidencia en la resolucion de los conflictos que se plantean en torno ala
determinacion de los precios de transferencia (26).

En &l marco de lafijacion de los precios de transferencia se ha abierto a Espafia la posibili-
dad de acudir a arbitrgje. EI Convenio de la Union Europea, de 23 de julio de 1990, relativo ala
supresion de ladoble imposicién en el caso de correccion de |os beneficios de empresas asociadas
(27) establece lanecesidad de que | as autori dades competentes i nteresadas constituyan una Comision
consultivasi en € plazo de dos afios desde la fecha de presentacion del caso ante una de las auto-
ridades -seguin el procedimiento establecido en el art. 6.1 del mismo Convenio- no llegasen a un
acuerdo para evitar la doble imposicion. Aquella Comisién debe emitir un dictamen que serd vin-
culante a falta de un acuerdo entre las partes (art. 7y ss.). En el mismo sentido, el Informe de la
OCDE relativo a las directrices generales a seguir por las empresas multinacionales y las
Administraciones fiscal es en materia de precios de transferencia, de 27 de junio de 1995 (28), reco-

(22) «El Secretario 0 su delegado esta autorizado para llegar a un acuerdo por escrito con cualquier persona en relacion
con sus obligaciones en relacién con cualquier impuesto y para cualquier periodo». Véase, SALTZMAN, M., IRS
practice and procedure, WG, Boston, 1981, pags. 9-44 y ss.

(23) Previstos sobre todo para supuestos de insolvenciadel sujeto pasivo. Véase, GATES, B., How to represent your client
before the IRS, McGraw-Hill, Nueva York, 1983, pag. 89y ss.

(24) WRAPPE, S.C., «The IRS expands use of alternative resolution», Tax Notes, 1996, vol. 67, nim. 6, pag. 805;
BRAND, P, «IRS adternative dispute resol ution techniques», Tax Notes, 1996, vol. 71, nim. 4, pag. 533.

(25) «Voluntary Binding Arbitration, Tax Court Rules of Practices», vol. 12, C.C.H., Sandard Federal Tax Reports 71,
207. NAVARRINE, S.C. y ASOREY, R.O., Arbitraje, Ed. LaLey, BuenosAires, 1992, pdg. 75y ss.; NOLAN, JS.,,
y otros, «Mediation in IRS Appeals - an innovative new process», Tax Notes, 1995, pag. 1.175y ss.; WRAPPE, S.C.,
«The IRS expands...» cit., pag. 805.
En Derecho Administrativo coman el arbitraje es regulado por la Administrative Dispute Resolution Act, secciones
585y ss.,, que lo configuran como un mecanismo voluntario y vinculante. En relacion a esta Gltima nota ha de mati-
zarse que laagenciatienelapotestad de anular el laudo (seccién 590). Comentaestafigurajuridica DELGADO PIQUE-
RAS, F.,, «La"Administrative Dispute Resolution Act"...cit», pag. 567 y ss.

(26) FALCONY TELLA, R., El arbitrajetributario, en AA.VV., Convencion...cit., pag. 258; WRAPPE, S.C., «Advance
pricing agreements: The IRS rediscovers alternative dispute resoluction», Tax Notes, 1994, nim. 10, vol.63,
pégs. 1.356 y 1.357.

(27) Publicado en el DOCE de 20 de agosto de 1990, entr6 en vigor €l 1 de enero de 1995.

(28) Este Informe fue aprobado por el Consejo de la OCDE para su publicacion el 13 de julio de 1995 bajo el nombre
«Principes applicables en matiére de prix de transfer a l'intention des enterprises multinationales et des administra-
tions fiscales».
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mienda que se revise la postura que esta organizacién plasmo en su Informe «Precios de transfe-
renciay empresas multinacionales. Tres estudios fiscales» de 1984 (29) contrariaalaimplantacion
de mecanismos arbitrales, como consecuencia de las modificaciones que hasufrido el contexto fis-
cal internaciona (punto 4.167 y ss.).

En Alemania, por su parte, no se haregulado ninguna manifestacion de arbitraje en Derecho
Tributario, aunque si se ha abierto recientemente laposibilidad de llegar a una composicion entrela
Administracion financiera y el particular en la fase del recurso administrativo. La llamada
Grenzpendlergesetz, de 24 de junio de 1994 (30), introdujo el parégrafo 364a Ordenanza Tributaria
(Abgabenordnung), donde se regula con efectos a partir del 1 de enero de 1996 la obligacion de la
Administracion cuando el ciudadano 1o solicite -que se convierte en potestad a gjercer de oficio si
tal requerimiento no se produce- de discutir la cuestion recurrida con €l interesado antes de resolver
dichorecurso. Si sellegaaun acuerdo, la Hacienda Piblica corregira el acto administrativo impug-
nado, evitando asi |a consecucion de lareclamacion. La propia fundamentacion de estaley admite
que lafinalidad de esta regulacion es la descongestion del Tribunal Financiero. A esta misma causa
responde el paragrafo 79.1 Ordenanzade | os Tribunal es Financieros (Finanzgerichtsordnung), en el
que se contemplalaposibilidad de que €l juez invite alas partes a discutir sobre lacontroversia(31).
Se trata de una conciliacion en el proceso, en laque el juez desarrolla el papel de conciliador para
conseguir que las partes alcancen un entendimiento y no puede dictar su resolucion en un sentido
diferente a pactado por aguéllos.

Una forma de conciliacién judicial en el ambito tributario muy parecida a la alemana se ha
establecido en Italia por € Decreto Legge 564 de 30 de septiembre de 1994 (32) bajo el nombre de
«conciliacion judicia» y se ha pretendido regular en Espafiaen el articulo 76 en el Anteproyecto de
Ley Reguladorade la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa: 1. «<En los procedimientos en pri-
mera o Unica instancia el Juez o Tribunal, de oficio o a solicitud de parte, una vez formula-

(29) Este Informe ha sido recogido en Precios de transferencia y empresas multinacionales (Dos Informes del Comité de
Asuntos Fiscales), JM.Villa Gil, tr., Ingtituto de Planificacién Contable, Madrid, 1986, pag. 998 y ss. (en especial,
121y ss).

(30) Bundesgesetzblatt, parte |, 1994, pag. 1.395 y ss.

(31) Veéase, SEER, R., Contratos, transacciones y otros acuerdos en derecho tributario aleman, M.L.Gonzélez-Cuéllar
Serrano, tr., en AA.VV., Convencion....cit., pdg. 146 y ss.
Lasprevisionesdelos parégrafos 364aA0y 79.1 delaOrdenanzade | os Tribunal es Financieros se asemejan en cuan-
toasufinalidad compositivaalaprevision del par.201.1 delaOrdenanza Tributaria, donde seregulalallamada «entre-
vistafinal», que se produce d final del procedimiento de inspeccion y posibilitala consecucién de un acuerdo antes
de que se dicte el acto de liquidacion.
Por su parte, en la Ordenanza de |os Tribunal es Administrativos (Verwal tungsgeri chtsordnung) seintroduce la posi-
bilidad de acudir a arbitrajes a través de la remision general que realiza el parégrafo 173 ala Ordenanza Procesal
Civil Zivilprozessordnung). En este sentido, SCHLOSSER, P, Schiedsgerichtsbarkeit und 6ffentlich-rechtlich beein-
flusste Streitgegenstande, en Festschrift fur Arthur Bilow zum 80. Geburtstag, Carl Heymanns Verlag, Colonia, 1981,
pég. 190.

(32) Convertida, con modificaciones, en laLey de 30 de noviembre de 1994, nim. 656. Sobre esta figura véase MOS-
CHETTI, F, Las posibilidades de acuerdo entre la Administracion financieray el contribuyente en el ordenamiento
italiano, M.D.Pifia Garrido, tr., en AA.VV., Convencion...cit., pag. 128y ss.
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das la demanda y la contestacién, podré someter a la consideracién de las partes la posi-
bilidad de alcanzar un acuerdo que ponga fin a la controversia, cuando el juicio se pro-
mueva sobre materias susceptibles de transaccién o compromiso y, en particular, cuando
verse sobre estimacion de cantidad»; 3. «Si las partes llegaran a un acuerdo que implique
la desaparicién de la controversia, el Juez o Tribunal dictara auto declarando terminado el
procedimiento, siempre que lo acordado no fuera manifiestamente contrario al ordena-
miento juridico ni lesivo del interés publico o de terceros».

I1. CONCEPTO DE ARBITRAJE TRIBUTARIO

El arbitraje se define como el sometimiento «previo convenio, a la decisiéon de uno o
varios arbitros (de) las cuestiones litigiosas, surgidas o que puedan surgir, en materias
de su libre disposicién conforme a Derecho» (art. 1 Ley de Arbitraje de 5 de diciembre de
1988; LA, en adelante).

En el &mbito concreto que anosotros nosinteresa, €l arbitro sera el encargado defijar un ele-
mento factico o juridico del presupuesto de hecho cuyarealizacion dalugar al nacimiento delaobli-
gacion tributaria, sobre el que recae una controversia por parte de laHacienda Publicay del obliga
do tributario.

En efecto, en los supuestos en que el ordenamiento juridico asi 1o prevea, ante la constatacion
de unaincertidumbre los sujetos titulares de la relacion juridico-tributaria pueden decidir someter-
se dl criterio de un tercero, gjeno a aquellarelacion, que resolvera de forma vinculante.

Lainstitucion del arbitraje estd compuesta de tres instantes (33):

A) El convenio arbitral: contrato formalizado por escrito entre las partes con lafinalidad de
someter la solucidn de sus controversias, presentes o futuras, sobre una cuestion deter-
minada a uno o varios arbitros, comprometiéndose a respetar la decisién que adopte €l
mismo.

B) El contrato de daciény recepcién del arbitraje: mediante la suscripcion de este convenio
con las partes, € arbitro o arbitros quedan obligados a solucionar el conflicto.

C) El procedimiento arbitral: las partes y los arbitros formulan y resuelven la contro-
versia.

(33) GUASRP, J, El arbitraje en Derecho espafiol, Bosch, Barcelona, 1956, pég. 77.
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1. Contrato de Derecho publico.

L os contratos arbitrales tributarios ostentan una doble naturaleza. Por un lado, constituyen
actuaciones administrativas procesales, pues se realizan en el seno del procedimiento tributario,
desarrollando una regulacién preparatoria de la resolucién administrativa final. Y, por otro, tienen
unaeficaciajuridico-material, a incidir en el establecimiento, modificacidn o supresion de unarela-
€ion juridico-pablica (34). Esta ultimanota determinasu calificacion de contratos de Derecho publi-
€0 (35), debido a que su objeto consiste en una relacion de Derecho publico: la relacion juridico-
tributaria.

L os contratos de Derecho publico constituyen una técnica de administrar (36), un instrumen-
to de gestion administrativa. En determinadas ocasiones la autoridad financiera puede decidir que
resulta méas conveniente para la eficaz satisfaccion del mandato constitucional que se le ha enco-
mendado el acudir a un tercero que decida de forma vinculante que tomar unilateralmente la deci-
sion. Ello se producira cuando laAdministracion se sientaincapaz de llegar solaalasolucion correc-
ta, debido alacomplejidad delos hechos acontecidosy que son objeto deinvestigacion o aladificultad
de conocer € sentido de lanorma aplicable al caso.

2. Negocio juridico heterocompositivo de fijacion.

2.1. Negocio juridico defijacion.

Frente ala consideracion tradicional del acto unilateral como la Gnica forma de actuacién de
laAdministracion, actuamente se hallegado a convencimiento de que €l interés publico puede ser
alcanzado no s6lo mediante actuaciones unilaterales e imperativas, sino através de la colaboracion
del ciudadano en latoma de decision (37).

(34) BONK, Comentario a par.54 VerwVerfG, en STELKENS, P., y otros, Verwaltungsverfahrens...cit, pag. 1.228.

(35) LaLey de procedimiento administrativo alemana clasificalos contratos de Derecho publico en contratos transaccio-
nalesy de contraprestacion. Sin embargo, es opinion unanime entre la doctrina alemana que dicha enumeracién no es
cerrada, incluyéndose en la categoria de contratos de Derecho publico los convenios arbitral es que tengan como obje-
to una materia administrativa; asf, BONK, comentario a par.54 VerwVerfG, en STELKENS, P, y otros,
Verwaltungsverfahrens...cit., pdg. 1.277; LOOS, C. M, Die Schiedsgerichtigsbarkeit...cit., pag. 68 y ss.; REDEKER,
K., y otros, Verwaltungsgerichtsordnung, Verlag W. Kohlhammer, Stuttgart, 1991, comentario a par.40, nim.79;
SPANNOWSKY, W., Grenzen des Verwaltungshandel ns durch Vertrage und Absprache, Dunckel & Humblot, Berlin,
1994, pag. 256.

(36) El fundamento de los contratos publicos se centra en la mayor eficacia que representa la gestion plblica si se desa-
rrollacon |acolaboracion delos particulares. GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T-R., Curso de Derecho
administrativo, |, 7.2ed., Civitas, 1995, p4g. 647y ss.

(37) BAUER, H., «¢Transformacion radical en ladoctrina del Derecho administrativo?», Documentacion administrativa,
nim. 234, 1993, pag. 141.
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Es més, en determinados supuestos, se juzga mas conveniente desde el punto de vista de la
eficacia administrativay del bien comin que una determinada relacién no se fije de manera unila-
teral por laautoridad fiscal, sino mediante la participacion del criterio de un tercero.

Ello se produce cuando existe un litigio tal entre laHacienda Publicay el obligado tributario
que laresolucién seramas gjustada a Derecho si se produce de unaforma consensuada. Junto a€llo,
de la decision pactada nace una vincul acion respecto de ambas partes, [0 que provoca que, frente a
lo que ocurre cuando el conflicto se solventa unilateralmente, ya no sélo se encuentre vinculada a
respetar el contenido de laresolucion laAdministracion, sino también el particular.

Entre los contratos cuya finalidad se dirige ala composicién de una controversia se encuen-
trael arbitraje, mediante e cual los intervinientes buscan la eliminacion de una situacion factica o
juridicade incertidumbre relativaalafijacion del supuesto de hecho generador de la obligacion tri-
butaria através del criterio de un tercero.

En consecuencia, constituye presupuesto del arbitraje la existencia de un conflicto a quelas
partes quieren poner fin. Sin embargo, no basta el mero conflicto de intereses; sdlo los que alcancen
la categoria de litigio son susceptibles de fundamentar el recurso a aquel contrato (38).

En este sentido, cada sujeto interviniente busca la tutela juridica, fundamentando su preten-
sion en el ordenamiento juridico (39). Como explicade forma gréfica DIEZ-PICAZO (40), € litigio
abarca un doble conflicto:

a) Un conflicto deintereses, y
b) Un conflicto sobre latutelajuridica de estos mismos intereses.
Como consecuenciade su causa, |os convenios arbitral es son calificados como contratos liqui-

datorios, los cuales concretan «el alcance de obligaciones que proceden de otra fuente, pero
que no las crean, que eliminan la incertidumbre sobre su extensién y régimen» (41). Lafina-

(38) DIEZ-PICAZOY PONCE DE LEON, L., El arbitrio de un tercero en los negociosjuridicos, Bosch, Barcelona, 1957,
pég. 77y ss.; ROCA MARTINEZ, JM., Arbitraje...cit., pag. 24.

(39) DIEZ-PICAZO, L.y GULLON BALLESTEROS, A., Sstema de Derecho civil, val. 11, 7.2ed., Tecnos, Madrid, 1995,
pag. 501, describen ladiferenciaentre las situaciones de conflicto de intereses'y de litigio con un giemplo muy expre-
sivo: «Si Ay B disienten acerca del precio de una cosa, estamos ante un conflicto de intereses simple. Pero
si A, comprador, estima que no ha de pagar intereses por encima de un determinado tipo porque asi lo
dice el contrato, y B entiende que debe pagarlos porque su derecho se apoya precisamente en el contra-
to que A ha interpretado mal, estamos ante una controversia juridica, porque cada parte pretende una
determinada tutela juridica para su interés en no pagar o en cobrar».

(40) DIEZ-PICAZOY PONCE DE LEON, L., El arbitrio...cit., pag. 93.
(41) GARCIA DE ENTERRIA, E., Curso...cit., T. |, pag. 653.

-22- ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 167

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| ARBITRAJE TRIBUTARIO | Maria Luisa Gonzélez-Cuéllar Serrano

lidad genérica de |os contratos de liquidacién o fijacion se centra en la blsqueda de una solucion a
la controversia existente entre las partes, que evite 0 ponga término a lainseguridad que provoca,
mediante la fijacion de larelacion juridica existente entre ellos (42).

La conjuncion de voluntades de la Administracion y el obligado tributario no persigue la
creacion de la obligacion de pagar ladeuda tributaria, pues ésta surge en todo caso directamente de
laley (43). La causa del contrato llevado a cabo entre la Administracion Tributariay el particular
reside en la heterocomposicion de un conflicto derivado de laincertidumbre existente en relacion a
|a determinacién de la deuda tributaria. Como explica SAINZ DE BUJANDA (44), es necesario no
confundir lacausadelaobligacién tributaria con lacausadel negocio juridico defijacion: «A veces,
las llamadas obligaciones tributarias voluntarias no tienen de ese caracter mas que la apa-
riencia. Esta puede, en efecto, producirse por el error conceptual y terminolégico que con-
siste en confundir la fuente de la obligacién -que sigue siendo en ellas la ley, asociada a un
determinado presupuesto de hecho- con determinados métodos o procedimientos de indo-
le negocial, que en las mismas se adoptan simplemente para determinar la cuantia de la
deuda tributaria, y no para que la obligacién surja».

Por |o tanto, el presupuesto de tal contrato insertado en el procedimiento tributario consiste
en la divergencia sobre un aspecto factico del presupuesto de hecho (como €l volumen de negocios
realizados, la cuantificacion de losingresos o de los gastos y la determinacion del valor de un bien)
o lainterpretacion de una cuestion juridica (por ejemplo, € caracter deducible de un gasto) (45); y
su finalidad, la aclaracion de dicha controversia.

Por ultimo hay que destacar que €l conflicto no tiene por qué ser actual. Es posible €l some-
timiento a arbitraje de controversias futuras, siempre que las mismas recaigan sobre una relacién
juridica determinada (46).

(42) GULLON BALLESTEROS, A., La transaccidn, en Tratado préctico y critico de Derecho civil, T. XLIII, vol. 2.2,
Instituto Nacional de Estudios Juridicos, Madrid, 1964, pag. 61.

(43) Sobre el origen ex lege de la obligacion tributaria, véase SAINZ DE BUJANDA, F., Nacimiento de la obligacion tri-
butaria, en Hacienda y Derecho, 1V, |EP, Madrid, 1966, pag. 18y ssy 135y ss.

(44) SAINZ DE BUJANDA, F,, Hacienda..cit, IV, pag. 17.

(45) BERLIRI, A., Principios de Derecho Tributario, (traduccion, estudio preliminar y notas por C. Palao Taboada),
vol. I11, Editorial de Derecho Financiero, Madrid, 1973, pag. 220. En Espafia, atribuye a la concurrencia de un con-
flicto e carécter de presupuesto del arbitraje tributario, AGULLO AGUERO, A., Recursos no formalesy Consell tri-
butari de Barcelona: una funcion quasiarbitral, en AA.VV., Convencion...cit., pag. 289.

(46) GIMENO SENDRA, V., en CORTES DOMINGUEZ, V. y otros, Procesos civiles especiales, Colex, Madrid, 1996,
pég. 457.
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2.1.1. Diferenciacion con el arbitrio de un tercero: latasacién pericial contradictoria.

Existen figuras juridicas, los arbitrios de un tercero, que a pesar de haber sido denominadas
tradicionalmente como arbitrajes no comparten la causa de estos contratos. Se trata de supuestos en
gue laintervencion del tercero no se dirige aresolver un conflicto, sino a completar o integrar una
relacién juridica ain no definida totalmente, incompleta (47).

Como explicaDIEZ-PICAZO, ladiferencia estribaen que en el arbitrio no existe unacon-
troversiajuridica, esto es, «un conflicto de intereses cuya tutela juridica pretende cada una
de las partes, un conflicto de intereses cualificado por la contienda acerca de esa tute-
la» (48). El arbitrador realiza una actividad negocial, interviniendo de forma no ya dirimente,
sino concurrente. Los contratantes remiten a un tercero la decision sobre un elemento de larela-
cion juridica, asumiendo el contenido de su juicio.

Tanto el arbitraje como el arbitrio son actos de decision, pues se encuentran constituidos por
un juicio juridico y por unadeclaracion imperativa, que otorga a aguel juicio lanota de imperativi-
dad. La diversidad sustancial entre ellos reside en su objeto, pues mientras el arbitraje recae sobre
un litigio -que resuelve-, el arbitrio tiene como objeto un negocio juridico, a que complementa (49).

Sobre estabase, resulta claralacalificacion delatasacion pericia contradictoriarealizada por un
tercero, -queno seani € perito delaAdministracion, ni e del obligado tributario-, como un arbitrio peri-
cial. En efecto, este método de fijacidn de valores regulado con carécter general en € articulo 52.2 Ley
General Tributariano derivade ninguna controversiaen torno acud delas pretensiones merece latute-
lajuridica, sino de una discrepancia sobre € valor de algin e emento de la base imponible (50).

El tercero debe decidir, de acuerdo con lanaturalezadel arbitrio, segin un criterio de equidad
que, en este caso, por tratarse de un perito, consiste en decidir segun las reglas de su ciencia (51). El
contenido de esta resolucién es integrado dentro del acto administrativo.

(47) Segun estableciatextualmente el articulo 2.2 delayaderogada L ey sobre Régimen Juridico delosArhitrajes de Derecho
Privado de 22 de diciembre de 1953.

(48) DIEZ-PICAZOY PONCE DE LEON, L., El arbitrio...cit., pag. 69.

(49) DIEZ-PICAZOY PONCE DE LEON, L., El arbitrio...cit., pAg. 312; CAIA, G., Arbitrati e modelli arbitrali nel Diritto
amministrativo, Giuffré Editore, Milan, 1989, pag. 27.

(50) GARCIA TORRES, J., Sobre un tema de arbitrio de tercero en Derecho publico: Notas para la reconstruccion dog-

maética de la tasacion pericial contradictoria, en Estudios de Derecho tributario, vol.l, Instituto de Estudios Fiscales,
Madrid, 1979, pag. 772, explica como la tasacion pericial contradictoria es asimilable alas manifestaciones de arbi-
trios en el Derecho privado, como por gjemplo, los articulos 1.447 y 1.598 del Codigo civil.
Con e mismo criterio explicado en el texto, GARCIA DE ENTERRIA, E., «Potestad expropiatoriay garantia patri-
monia en lanueva Ley de Expropiacion forzosa», Anuario de Derecho civil, VIII, 4, 1955, p4g. 1.023y ss,, atribuia
€l carécter de arbitro a perito tercero previsto por €l articulo 7 delaL ey de Expropiacién forzosa de 1836, con lafun-
cioén de fijar el precio justo en los supuestos de discordancia entre los peritos de la Administracion y del particular
expropiado.

(51) Respecto al arbitrio pericial, con caracter general, DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., El arbitrio...cit.,
pags. 166y 167.

-24 - ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 167

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| ARBITRAJE TRIBUTARIO | Maria Luisa Gonzélez-Cuéllar Serrano

2.2. Negocio juridico heterocompositivo.

El arbitraje pertenece, por lo tanto, a los métodos compositivos de resolucion de conflictos.
Sin embargo, y a diferencia del resto de figuras juridicas con las que comparte su causa, la contro-
versia existente es dirimida por un tercero.

Estanotalo singularizafrente alos métodos autocompositivos en |os que son las propias par-
tes quienes solucionan el conflicto. Entre éstos se encuentran figuras claramente diferenciables del
arbitragje, tales como el alanamiento, larenuncia, €l desistimiento o la transaccién, pues en estos
métodos no interviene ninguna persona gjena alarelacion controvertida. Sin embargo, dentro dela
categoria autocompositiva existen instituciones -la mediacién y la conciliacién- que, como conse-
cuencia de la aparicion de un tercero, pueden presentar problemas de delimitacion con el arbitraje.
Por ello es necesario dejar sentado su total diversidad; en efecto, mientras que en aquéllos €l terce-
ro no impone ninguna solucioén a las partes de la situacion conflictiva, limitdndose a intentar que
ellas mismas acancen laresolucion, el arbitro, por € contrario, es llamado para que emita una solu-
cion que vincularéa a los contratantes. Como explica graficamente GIMENO SENDRA (52), en la
mediacion y en la conciliacion € tercero se sitGainter partes, y en € arbitraje supra partes.

I11. LICITUD DEL ARBITRAJE TRIBUTARIO

El fundamento del arbitraje ha de encontrarse en la vigencia del principio dispositivo, pues
sblo cuando las partes son duefias de los derechos materiales que se discuten pueden decidir sobre
latutela que desean invocar.

Por €ello, &l problemaprincipal del arbitraje quetienelugar en lasrelaciones juridicas de subor-
dinacién, como latributaria, deriva de la conexion entre la potestad necesaria para negociar la atri-
bucion de la competencia relativa a la resolucion del conflicto y el poder de disposicion sobre el
objeto del negocio juridico, ya que aquélla presupone este poder (53). En consecuencia, la celebra-
cion de un convenio arbitral sélo seraposible si se admite que laAdministracién goza de unas facul-
tades dispositivas sobre el objeto del contrato, larelacion juridico-tributaria.

(52) GIMENO SENDRA, V., en MORENO CATENA, V. y otros, Introduccién al Derecho procesal, Colex, Madrid, 1996,
pég. 26. Por su parte, el proceso se distingue del arbitraje en que € arbitro no ostenta potestad jurisdiccional, puesto
que su competencia no deriva de la soberania popular, sino de la autonomia de la voluntad de las partes, como expo-
ne aquel autor en CORTES DOMINGUEZ, V., otros, Procesos civiles...cit., pag. 455.

(53) Eneste sentido, € articulo 1 LA dispone la proyeccion del arbitraje de Derecho privado sobre «cuestiones litigiosas»
en el ambito de «la libre disposicién de |as partes». Respecto de |os arbitrajes de Derecho publico, ERICHSEN,
H.-U., «Zur Einordnung der Vorschriften tiber Organisation und Funktion des Sachversatandigenrates und zur Zul&ssigkeit
von Schiedsgerichtsvereinbarungen bei 6ffentlich-rechtlichen Streitigkeit», VerwArch, ndm. 65, 1974, pag. 317;
STAEHELIN, A., Das 6ffentlich-rechtliche Schiedsgericht, en Privatrecht. Offentliches Recht. Strafrecht, Verlag
Helbing& Lichtenhahn, Basel/Frankfurt am Main, 1985, pég. 381y ss.; KOPR, F.O., Verwaltungsgerichtsordnung,
C.H.Beck'sche Verlagsbuchhandlung, Minchen, 1992, pardgrafo 40, nim.56; REDEKER, K., y otros,
Verwaltungsgerichts...cit., paragrafo 40, nim.79; LOOS, C.M, Die Schiedsgerichtigsbarkeit...cit., pag. 45y ss.
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Esta premisa hasido negada por gran parte de ladoctrina (54), que se basa en la supuesta exis-
tencia en nuestro ordenamiento juridico de una prohibicién de disposicion sobre el crédito tributa-
rio por parte de la Administracién, derivada de | os principios de legalidad e igualdad. De este prin-
cipio de indisponibilidad deriva, en su opinidn, laimposibilidad de que la Hacienda Publica remita
aun tercero laresolucion del conflicto o, en todo caso, slo se permite en los &mbitos en quelaley
le concede discrecionalidad.

A mi juicio, el esclarecimiento del problema ha de alcanzarse distinguiendo, en primer lugar,
entrelaformay € contenido de los convenios arbitrales (55). En efecto, €l planteamiento del ambi-
to posible de dichos contratos -la concrecion de las materias que pueden ser afectadas por €llos- es
una cuestion posterior alaresolucién de lalicitud del arbitraje como forma de actuacion adminis-
trativa (56).

1. Inexistencia de prohibicion constitucional.

Paraanalizar €l arbitraje como formade exteriorizacion delavoluntad de laHacienda Pdblica
es necesario aclarar lainexistencia de una prohibicion constitucional relativaal empleo del arbitra-
je en las relaciones juridico-tributarias. Es mas, ni siquiera el resto del ordenamiento juridico con-
tiene unainterdiccion del empleo de los contratos de Derecho publico, entre los que se encuentra el
arbitrgje (57).

(54) Entreotros, FERREIRO LAPATZA, J.J., «Las funciones liquidadoras de |ainspeccion de los tributos», REDF, 1976,

nim. 11, pag.422 y ss.; PEREZ DE AYALA, J.L. y GONZALEZ, E., Curso de Derecho Tributario, parte |1, Ed. de
Derecho Financiero, Madrid, 1976, pdg. 117, CALERO RODRIGUEZ, J.R., «La conformidad del sujeto pasivo con
los actos de inspeccidn», en AAVYV, Estudios de Derecho tributario, vol.ll, Ministerio de Hacienda, Madrid, 1979,
pég. 1.445; MARTINEZ LAFUENTE, A., La condonacion de las sanciones tributarias, | EF, Madrid, 1980, pag. 69.
Incluso parte del ordenamiento juridico espafiol rechaza expresamente |a existencia de los contratos de fijacién tran-
saccionales en materiatributaria; asi, el RGIT establece en su Exposicion de motivos que «El acta de conformidad
no puede en absoluto concebirse como el resultado de una transaccién. Tan concepcién se ve impedida
no sélo, y seria bastante, por el caracter ex lege de la obligacién tributaria, (...)».
Fuera de nuestro pais, TIPKE, K., Die Steuerrechtsordnung, Dr. Otto Schmidt, Colonia, 1993, p4g. 30; MARTENS,
J., «Vergleichsvertrag im Steuerrecht?, SUW, nim. 2/1986, pag. 97; SPANNOWSKY, W.L. Grenzen...cit., pag. 429y
ss.; HEUN, W., «Die Zuléssigkeit offentlich-rechtlicher Vertrége im Bereich der Kommunalabgaben», D6V, 1989,
péag. 1053; GIULIANI FONROUGE, C. M., Derecho financiero, vol.l, 5.2 ed., Ediciones Depalma, Buenos Aires,
1993, pag. 527.

(55) Ladoctrinaaemanahamanifestado la necesidad de dicha diferenciacion. En el ambito del Derecho Tributario desta-
can en este sentido, entre otros, SONTHEIMER, J., Der verwaltungsrechtliche Vertrag im Steuerrecht, Peter Deubner
Verlag, Colonia, 1987, pag. 75y ss.; TIPKE, K., y LANG, J,, Seuerrecht, 14.2 ed., Dr.Otto Schmidt, Colonia, 1994,
pég. 98; FISCHER, Comentario al par. 38, nim. 12, pag. 26, en HUBSCHMANN, W., y otros, Komentar zur
Abgabenordnung und Finanzgerichtsordnung, Otto Schmidt, Colonia, 1995.

(56) Ambas cuestiones, por lo tanto, son independientes, a igual que sucede en el Derecho privado, como lo demuestra el
hecho de que la utilizacion de laforma contractual pueda ser licita con independencia de que el contenido de un con-
trato singular sea contrario a ordenamiento juridico. Pero no por ello dejaré de ostentar naturaleza contractual .

(57) Eneste sentido, TORNOS MAS, J.,, «El arbitraje en Derecho administrativo: Posibilidades...cit», pag. 20.
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Antes al contrario, lafigura arbitral surge como una exigencia derivada de la transformacion
sufrida por |a sociedad, que provoca que principios constitucional es tales como la eficacia, 1a parti-
cipaciony laseguridad juridica solo se encuentren actual mente satisfechos mediante laadmision del
consenso. Frente ala contraposicion existente en el Estado liberal entre €l interés plblicoy losinte-
reses privados, la atribucion a nuestro pais de los calificativos de socia y democréatico de Derecho
determina la difuminacion de las fronteras entre ambos intereses (58). Junto a estas notas, las rela-
ciones con la Hacienda Pablica también se encuentran af ectadas por la cada vez mas alta complgji-
dad de laredlidad social y normativa (59).

Estas circunstancias provocan lainconveniencia de estancar un Derecho Tributario surgido en
un momento diverso al actual, cuyafigura central, €l acto unilateral, no sirve hoy dia parallevar a
cabo unagestion administrativaeficaz y satisfactoria. En palabras de FERNANDEZ RODRIGUEZ (60),
«una Administraciéon para la que el orden social es un mero dato exterior y ajeno a ella,
puede constituirse sobre la base del imperium, pues su operativa cotidiana se reduce a man-
tener ese orden que le viene dado frente a quienes ocasionalmente pretenden alterarlo.
Pero cuando la tarea ya no se reduce a esto y la Administracién se transforma en una ins-
tancia conformadora del propio orden, y hace suyo el empefio de asegurar la propia infraes-
tructura de la existencia individual y social, mandar no basta. Es preciso convencer, sumar
voluntades (...)».

Un instrumento adecuado para conseguir una disminucién de la conflictividad es el arbitraje,
pues facilita la consecucion de la paz juridica, en €l sentido de que proporciona una mayor justicia
en lasdecisionesy unamayor aceptacion de éstas por el conjunto delasociedad. En concreto, como
consecuencia de lavinculacion del ciudadano a contenido del laudo arbitral, su utilizacion presen-
talaventga, frente al acto, de la disminucion de las posibilidades de su impugnacién por aquél, lo

(58) Véase, en el ambito tributario, LOPEZ MARTINEZ, J., «Nuevas relaciones entre la Administracion tributariay los
administrados, repercusiones juridico-dogméticas», Rev. de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada,
1989-92, ndim. 17-20, pégs. 52y 53; LOZANO SERRANO, C., «La actividad inspectoray los principios constitu-
cionales», Impuestos, 1990, T.I, pag. 1.223 y ss. En este sentido se expresala Exposicion de Motivos de laL GT. «El
planteamiento liberal de la gestién tributaria como un proceso en el que se enfrentan y contraponen el
contribuyente individualizado y la Administracion, tiene que ser por fuerza superado para convertirse en
un procedimiento de colaboracién a un fin comun». Entrelos autores de Derecho Administrativo, SAINZ MORE-
NO, F.,, «Reduccioén de ladiscrecionalidad: €l interés pablico como concepto juridico», REDA, nim. 8, 1976, pag. 63
y ss.; del mismo autor, «Sobre €l interés piblico y lalegalidad administrativa», RAP, nim. 82, 1977, pég. 439y ss;
PAREJO ALFONSO, L., «La participacion en el Estado», Actualidad administrativa, nim. 5, 1987, pag. 229; DEL-
GADO PIQUERAS, F, «Las nuevas conquistas del principio constitucional de participacién: Terminacion conven-
cional del procedimiento y medios consensual es de solucién de conflictos administrativos», Revista juridica de Castilla-
La Mancha, 1993, nim. 18, pag. 223.

(59) ZORNOZA PEREZ, J.J., ¢(Qué podemos aprender de las experiencias comparadas? Admisibilidad de los convenios,
acuerdos y otras técnicas transaccionales en el Derecho Tributario espafiol, en AA.VV., Convencion...cit., pag. 167.
Destacan también lanecesidad dela colaboracion con e particular, LOPEZ MARTINEZ, J., «Nuevas rel aciones...cit.»,
pag. 51y ss.; CASADO OLLERO, G., «Un nuevo model o de rel aciones con laAdministracion tributaria», HPE, nim.
68, 1981, pag. 151y ss. En Francia, ROCCA, F. de. y ROUGIE, J.-M., Précontentiuex...cit., pag. 11y ss.

(60) FERNANDEZ RODRIGUEZ, T-R., «Administracion imperativay Administracion concertada en la vida economi-
ca», El nuevo Derecho de la empresa, Madrid, 1989, p4g. 51y ss.
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gue dalugar a un incremento de la economia procesal, a provocar mas rapidez en la propia actua-
cion administrativa y un descongestionamiento de los Tribunales econdmico-administrativos y de
los Tribunales contencioso-administrativos.

Como explica FALCON Y TELLA (61), «las posibilidades, al menos de iure condendo,
no se cifien a los precios de transferencia y a la determinacién del valor, ya que el recurso
a terceros independientes puede resultar deseable, para la Administracién y para el contri-
buyente, por las garantias y la rapidez que ofrece este sistema, en materias tales como deter-
minacion de la base en régimen de estimacién indirecta, calificacion del hecho imponible
(art. 25 LGT), cuestiones de prueba, limites al deber de colaboracién de terceros derivados
del principio de proporcionalidad, del derecho a la intimidad o de la ausencia de trascen-
dencia tributaria, y en general todas las cuestiones que excedan la interpretacion y aplica-
cién de la norma tributaria».

Setrata, resumiendo, de «conciliar la fidelidad necesaria a una determinada concepcién
del Estado con la apertura a las necesidades de la vida contemporanea» (62).

2. Exigencia deley previa habilitante.

El empleo de contratos de Derecho publico ha de servir a una satisfaccion més eficaz del interés
publico, pero siempre dentro del marco delalegaidad, o que conllevad planteamiento de las exigen-
cias derivadas del principio de legalidad en relacion con la utilizacion de los arbitrgjes tributarios (63).

Desde este punto de vista se planteala cuestion de si |a Hacienda Plblica esté capacitada para
decidir libremente, en el caso concreto, sobre la conveniencia de remitir la decisién a un tercero o
resolver de formaunilateral.

Laactividad contractual administrativa se encuentra sujeta alareserva de ley establecida en
d articulo 105 ¢) CE, debido a su insercion en el procedimiento, ya sea con caracter preparatorio o
finalizador de aquél. En consecuencia, la utilizacion de los arbitrajes pablicos sl o sera posible cuan-
do unaley los contemple expresamente (64).

(61) FALCONY TELLA, R, «El arbitragje tributario», en AA.VV., Convencion...cit., pag. 259.
(62) RIVERO, J., «Personnes morales de droit public et arbitrage», Rev. arb., 1973, p&g. 273.

(63) Sobrelanecesidad de quelaactividad contractual delaHacienda Publicase sometaalaley se pronunciaALBINANA
GARCIA-QUINTANA, C., resefia bibliogréfica alaobra de Delgado Piqueras, F., «Laterminacion convencional del
procedimientos, pendiente de publicacion en larevista Crénica tributaria.

(64) MENENDEZ REXACH, A., Los convenios entre Comunidades Auténomas, Madrid, 1982, pags. 263 a 265; PARE-
JOALFONSO, L., «Laeficaciacomo principio juridico delaactuacion delaAdministracion plblica», Documentacién
Administrativa, nims. 218-219, pégs. 48 y 49; DELGADO PIQUERAS, F.,, La Terminacion convencional del
Procedimiento Administrativo, Ed.Aranzadi, Pamplona, 1995, pag. 163, quien deriva del articulo 105.c) CE la exi-
genciade que el gercicio de potestades ptblicas mediante contratos se desarrolle en el seno 'y conforme aladiscipli-
nadel procedimiento administrativo.
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Esta reserva de ley garantiza tanto una mejor defensa de |os derechos e intereses de los ciu-
dadanos, como €l acierto y eficacia en las decisiones de la Administracion (STS de 24 de abril de
1985). «La forma es garantia del ciudadano», afirman GONZALEZ PEREZ Y GONZALEZ
NAVARRO (65), y esta garantia ha de ponerse en relacion con el principio de eficacia. Hay que des-
tacar que el articulo 105 c) CE sujetaala actuacién administrativa con lamismaintensidad alaley,
ya se manifieste de forma unilateral como consensuada.

Es necesario, por |o tanto, unaley que contempley regule los convenios arbitrales en materia
tributaria. El hecho de que estos negacios publicos se lleven a cabo en Derecho Tributario no supo-
ne ninguna limitacion afiadida respecto alas existentes en el ambito administrativo comin (66). La
reserva de ley del articulo 105 c) CE se extiende a procedimiento administrativo, sin que existan
peculiaridades segun el ambito en el que éste se desarrolle.

Junto ala previsién del articulo 105 c) es necesario sefidlar el mandato de predeterminacién
legal que establece el articulo 24 CE. Lareserva de ley que se deriva respecto a arbitrgje de este
precepto es asimismo clara.

Tras el estudio de las previsiones constitucionales, la cuestion se centraen conocer si € resto
del ordenamiento juridico recoge una prohibicion general de laformaarbitral y, unavez rechazado
lo anterior, donde se encuentran las concretas habilitacioneslegal es que posibiliten la actuacion con-
tractual de laAdministracion en el seno del procedimiento tributario.

No existe ningunainterdiccion de laforma de actuacion concordada. El articulo 41 delalLey
de Patrimonio del Estado exigia la promulgacion de una ley autorizante en cada caso concreto en
gue se celebrara un arbitraje. Sin embargo, €l articulo 39 Ley General Presupuestaria ha suavizado
este requisito, estableciendo la necesidad de un Decreto del Consejo de Ministros, previa audiencia
del de Estado en pleno. Es decir, € ordenamiento juridico deberarecoger la habilitacién paraquela
Administracién Tributaria pueda celebrar arbitrajes cuando se produzca un presupuesto de hecho
determinado [art. 105 ¢) CE]; pero esta previsién normativa es suficiente, no siendo necesario que
laley autorice caso por caso de formaindividual. Parala celebracion en el supuesto concreto solo
seré necesaria la emision de un Decreto del Consegjo de Ministros, requisito que ni siquiera es de
validez, sino de mera eficaciadel arbitrgje (67).

(65) GONZALEZ PEREZ, J.y GONZALEZ NAVARRO, F., Régimen juridico de las Administraciones publicasy proce-
dimiento administrativo coman (Ley 30/1992, de 23 de noviembre), Civitas, Madrid, 1993, pag. 163. En Derecho
Tributario ha sefidlado laimportancia de la sujecion del procedimiento liquidatorio alaley para acanzar un sistema
tributario més justo, SAINZ DE BUJANDA, F., «La gran paradoja de la Ley General Tributaria», en Hacienda y
Derecho, V, IEP, Madrid, 1961, pag. 285 y ss.; del mismo autor, Prélogo a libro de CORTES DOMINGUEZ, M.,
Ordenamiento tributario espafiol, 2.2 ed., Madrid, Tecnos, 1970, pag. XXXIX.

(66) En este sentido, AGULLO AGUERO, A., Recursos no formales y Consell tributari de Barcelona: una funcion cua-
siarbitral, en AA.VV., Convencién...cit., pag. 283.

(67) Asilohaestablecidoe TS, ensu S. de 10 de junio de 1978 -Ar.2457-, respecto a acuerdo del Consejo de Ministros
en relacion alos convenios de determinacion del justiprecio previsto en el articulo 25 del Reglamento de Expropiacion
Forzosa (Decreto de 6-4-1957). Por el contrario, €l Consejo de Estado, en sus Dictamenes de 8 de marzo de 1984 y
28 de abril de 1983, sdlo considera perfeccionado el contrato unavez que el Consejo de Ministros haemitido el corres-
pondiente Decreto, entendiendo que hasta ese momento sdlo existe un mero proyecto o estudio preparatorio.
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Pero si bien el ordenamiento juridico-tributario no prohibe la utilizacion de latécnicaarbitral,
tampoco parece regularla, «y en los casos en que hace referencia a la misma contiene sim-
plemente una remisién a la Ley o impone una garantia de que se regule por un Real Decreto
con Dictamen del Consejo de Estado» (68).

Una habilitacion legal de arbitraje en Derecho Financiero, la encontramos en el articulo 112
Ley General Presupuestaria, donde se establece la posibilidad de que €l Ministro de Economiay
Hacienda acuerde el sometimiento a arbitragje en los conflictos que se planteen respecto de los ava-
|es que garanti cen operaciones de crédito exterior. Como ya hemos expuesto, la celebracion en cada
caso concreto requerira exclusivamente Decreto del Consgjo de Ministros, previa audiencia del de
Estado en pleno.

Las consecuencias del principio de legalidad en cuanto alaformadel arbitrgje tributario se
concretan en dos maximas: €l arbitragje debe ser ritual y de ley facultativo.

2.1. Arbitraje ritual.

De la exigencia de habilitacion legal previa se deriva la exclusion del arbitraje irritual o
libre (69), esto es, no sujeto alas prescripciones normativas.

2.2. Arbitraje de ley facultativo.

LaLey deArbitragje caracteriza al arbitrgje por lavoluntariedad en su sometimiento. Las par-
tes deciden recurrir a @ mediante la celebracion del convenio arbitral (art. 5).

Frente a esta clara situacion, en el ambito juridico-pUblico se plantea la posibilidad de que
el recurso al arbitraje venga compelido por laley. En este sentido, algunos autores (70) mantienen
que el articulo 107 eliminalavoluntariedad respecto del ciudadano, que no puede elegir entre arbi-
traje o recurso, asi como también excluye la posibilidad de que | as partes elijan de mutuo acuerdo
al éarbitro.

SAINZ DE BUJANDA, F,, Hacienda...cit., val. IV, pag. 219y ss., explica en relacion alos derogados convenios de
fijacion de cuotas, que la aprobacion de la autoridad administrativa superior -el Ministro de Economiay Hacienda-
eraun requisito de mera eficaciay no de perfeccion del convenio.

(68) En palabras de TORNOS MAS, J, «<El arbitrgje...cit.», pag. 20, en relacion con €l Derecho Administrativo comun.
(69) CAIA, G, Arbitrati e modelli...cit., pag. 20 y ss.

(70) SANCHEZ MORON, M., Los recursos administrativos, en LEGUINA VILLA, J.y SANCHEZ MORON, M., (dir.)
La nueva Ley de régimen juridico de las Administraciones publicas y del procedimiento administrativo comin,
Ed.Tecnos, Madrid, 1993, pag. 346.

-30- ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 167

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| ARBITRAJE TRIBUTARIO | Maria Luisa Gonzélez-Cuéllar Serrano

En apoyo de esta tesis podria alegarse que dichalibertad se reflgja, en el arbitraje publico, no
en la posibilidad de acudir 0 no a este contrato, sino en la eleccion del posterior recurso ante los
Tribunal es contencioso-administrativos. Asimismo, se argumenta que € establecimiento del arbi-
trgje como tramite voluntario conduciriaasu ineficacia préactica, pues|os ciudadanos acudirian direc-
tamente alajurisdiccion, no alcanzandose lafinalidad de dicho convenio (71).

Sin embargo, si se admitiera el arbitragje obligatorio se estaria violando, en nuestra opinion, €l
articulo 24 CE. El carécter tasado de | as causas por las que los intervinientes pueden acudir al juez
tras haberse producido el arbitraje puede suponer unalimitacion al acceso alajurisdiccion. En con-
secuencia, €l arbitraje debe establecerse como unaaternativaal recurso, de formaque el ciudadano
pueda optar por cualquiera de las dos vias, esto es, la convencional o la interposicion del recurso
administrativo y, en su caso, € contencioso-administrativo (72).

Esta postura se ve constatada por la doctrina del Tribunal Constitucional que, fundamental-
mente en sus Sentencias 217/1991, de 14 de noviembre, 355/1993, de 29 de noviembre, y 174/1995,
de 23 de noviembre, ha afirmado la constitucionalidad de las vias previas a proceso contencioso-
administrativo, siempre que concurran dos condiciones:

A) Que no eviten el acceso alajurisdiccién contencioso-administrativa; y

B) Que respondan al interés general, concretado en permitir que la propia Administracion
revise su decision, paraasi hacer efectivala consecucion de lapoliticadel consenso fren-
tealade conflicto (73).

(71) TORNOSMAS, J., «El Consell Tributari del Ayuntamiento de Barcel ona», Documentacion administrativa, nim. 220,
1989, pag. 209.

(72) NIETO, A., El arbitraje en materia administrativa: significado y &mbito, conferencia impartida en el Seminario
Administaciény arbitraje: resolver de otra maneralos conflictos, organizado por laUIMP, Barcelona, 6,7y 8 dejunio
de 1994, en opinion del cual el convenio que contemplael articulo 107.2 LRIJAPYPAC no es un supuesto de arbitra-
je, debido al carécter forzoso de su celebracion; TORNOS MAS, J., Transaccion, arbitraje, conciliacion y otras técni-
cas aternativas a recurso administrativo. Andlisis del articulo 107 de la Ley 30/1992, ponencia del Seminario «La
finalizacion convencional delos procedimientos tributariosy otras técnicas transaccional es paralaresolucion de con-
flictos», organizado por el 1EF, 9y 10 de mayo de 1995, recogida en el Acta del Seminario, Doc.niim. 4/95, p&g. 37;
del mismo autor, «Medios complementarios ...cit.», pag. 160, nota33y pag. 177; MARESCA CABOT, J.C., «El arbi-
traje en la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Plblicas y de Procedimiento Administrativo Comany,
Tribunal Arbitral de Barcelona, Butlleti nim. 6, pags. 28 y 29: «La ley no podra forzar ni a la Administracién
publica ni al ciudadano a acudir al arbitraje y éste podra optar entre acudir al recurso ordinario contra aque-
lla materia o acto que a su juicio es disconforme al ordenamiento juridico o acudir al arbitraje»; TRAYTER,
JM., El arbitraje en el Derecho administrativo tras la LRIAPYPAC: Nuevas perspectivas, en SANCHEZ MORON,
M., y otros, La apertura...cit., pags. 38y ss.y 61y ss.

(73) Enestesentido, laExposicion de Motivos delaL A establece que «el convenio arbitral no implica renuncia de las
partes a su derecho fundamental de tutela judicial, consagrado en el articulo 24 de la Constitucion».
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Y mas especificamente, la Sentencia del Tribunal Constitucional 56/1990, de 29 de marzo,
rechazo la naturaleza arbitral de los Tribunales Arbitrales de Censos catal anes como consecuencia
de su carécter forzoso; nota que los configura como verdaderas jurisdicciones especiales.

Resultan muy clarificadores los términos en los que se expresa el Alto Tribunal, en su
Pronunciamiento 174/1995: «La autonomia de la voluntad de las partes -de todas las partes-
constituye la esencia y el fundamento de la institucién arbitral, por cuanto que el arbitraje
conlleva la exclusién de la via judicial. Por lo tanto resulta contrario a la Constitucién que
la Ley suprima o prescinda de la voluntad de una de las partes para someter la controver-
sia al arbitraje (...). No se opone a esta conclusién el posible control final por los 6rganos
judiciales, a que aluden el Abogado del Estado y el Ministerio Fiscal con referencia al recur-
so de nulidad del laudo previsto en el articulo 45 de la Ley de Arbitraje. La objecién ten-
dria consistencia si dicho control no estuviera limitado -como lo esta- a su aspecto mera-
mente externo y no de fondo sobre la cuestién sometida al arbitraje; pero al estar tasadas
las causas de revision previstas en el citado articulo 45, y limitarse éstas a las garantias for-
males sin poderse pronunciar el érgano judicial sobre el fondo del asunto, nos hallamos
ante un juicio externo (STC 43/1988 y Sentencias del Tribunal Supremo que en ella se citan)
que, como tal, resulta insuficiente para entender que el control judicial asi concebido cubre
el derecho a obtener la tutela judicial efectiva que consagra el articulo 24.1 CE».

Por otro lado, es necesario distinguir entre el arbitraje de ley y la reclamacién econdémico-
administrativa previstaen los articulos 163 y ss. Ley Genera Tributaria (74). El criterio fundamen-
tal a este respecto reside en la ausencia de la nota de ateridad de los tribunal es econémico-admi-
nistrativos, exigida en los arbitrajes. En efecto, los funcionarios que componen aquellos tribunales
no son gjenos al litigio, pues su nombramiento depende del Ministro de Economiay Hacienda
(art. 12y ss. Reglamento del procedimiento en las reclamaciones econémico-administrativas) (75).

3. Ambito del arbitrajetributario.

Unavez aclaradalanecesidad de que € ordenamiento tributario otorgue ala Hacienda Publica
lahabilitacién paraque acuda a arbitraje, se planteala cuestion de determinar el contenido licito de
esta autorizacion, esto es, €l espectro de materias sobre el que dicho convenio puede recaer. En este
punto es destacable la prevision que contiene el articulo 1 LA, que establece que silo son materias
susceptibles de arbitraje aquellas sobre las que las partes gocen de poder de disposicidn, pues cuan-

(74) Por el contrario, otorga naturaleza arbitral alas reclamaciones econémico-administrativas, SANCHEZ MORON,
M., «El régimen delos actosy |os recursos administrativos en laLey de Régimen Juridico de las Administraciones
Puablicasy del Procedimiento Administrativo Comin», en Ciudadanosy reforma administrativa, Catedra «Joaquin
Ruiz-Giménez» de estudios sobre el Defensor del Pueblo, Universidad Carlos |11 de Madrid, Terceras Jornadas,
Getafe, 1994.

(75) Véase, al respecto, SAINZ DE BUJANDA, F,, Sistema de Derecho financiero, |, vol. 2.°, Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense, Madrid, 1985, pégs. 777y 778.
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do las partes son duefias del derecho subjetivo desde el punto de vistamaterial, también |o serén pro-
cesalmente, en el sentido de poder renunciar alatutelajudicia efectiva (76). En efecto, sdlo cuan-
do laAdministracién ostente dicha potestad de disposicion, podran efectuar actuaciones procesales,
como lacesién aun tercero del poder de resolver sobre cuestiones de Derecho publico (77).

En Derecho privado este poder de disposicién se relaciona con la autonomia privada. Sin
embargo, en Derecho publico €l problema surge debido ala ausencia de esta nota de autonomia en
laAdministracion, cuya actuacion se encuentra vinculada en todo caso a ordenamiento juridico.

Ladisponibilidad de lamateria ha de estudiarse en relacion a convenio arbitral, y no al laudo
gue podra alcanzar hasta donde llegue el ambito licito del primero (78).

Una primerainterpretacion, basada en el principio de indisponibilidad del crédito tributario,
podriaconducir alareduccion del arbitraje alos ambitos en que laHacienda Publica disfrutade dis-
crecionalidad. Asi, se establece como limite € principio de legalidad, excluyendo la celebracion de
aquellos convenios en el Derecho imperativo, pues en este ambito laAdministracion no puede renun-
ciar asu deber de consecucion del interés publico, dejando su concrecion a un tercero.

Sin embargo, esta postura ha sido rechazada por el Tribuna Supremo en su Sentenciade 21 de
marzo de 1985, donde afirma la posibilidad de establecer arbitrajes sobre cuestiones reguladas de
forma imperativa, pues de otro modo se confundiria el caracter de las normas juridicas con el ger-
cicio de los derechos. Si bien es cierto que este pronunciamiento jurisdiccional excluia de su argu-
mentacion expresamente alos derechos publicos (79), en nuestraopinidn e razonamiento del Tribunal
Supremo debe ser extensible al &mbito juridico-pablico. Y elo porque la naturaleza del arbitraje es
Unicay general, no pudiéndose mantener una diferente vinculacion a Derecho seglin recaiga sobre
cuestiones privadas o publicas.

En definitiva, sellegaalaconclusidon de que el ambito de aplicacion del arbitraje no se deli-
mitaen referenciaa Derecho imperativo y dispositivo. Esta afirmacién constituye una caracteristi-
cadel arbitraje como institucion general. Como explica FALCON Y TELLA (80), la indisponibili-
dad del crédito tributario no constituye una prohibicion de arbitragje, sino unaexigenciadeley previa
habilitante cuando la Hacienda Piblica quiere recurrir a este mecanismo de resolucién de contro-
versias.

(76) GIMENO SENDRA, V., en CORTES DOMINGUEZ, V. y otros, Procesos civiles...cit., pag. 454.

(77) ERICHSEN, H.-U., «Zur Einordnung...cit.», pag. 317; EYERMANN, E., y otros, Vlerwaltungsgerichtsordnung,
C.H.Beck'sche Verlagsbuchhandlung, Munich, 1988, comentario a par.40, nim. 111; KOPP, F.O.,
Verwaltungsgerichts...cit., comentario a par.40, nim. 56.

(78) Asilo explicaDIEZ-PICAZOY PONCE DE LEON, L., El arbitrio...cit., pag. 226, en relacion al arbitrio de tercero.

(79) En efecto, € TS establecia expresamente: «Argumentacién que no puede ser aceptada, porque confunde el
caracter de las normas juridicas, con el ejercicio de los derechos privados -no piblicos- de los que se puede
disponer».

(80) FALCONY TELLA, R, El arbitraje tributario, en AA.VV., Convencion...cit., pag. 259.
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Laincidenciadel principio delegalidad en los arbitrajes publicosreside en laexclusion delos
arbitrajes de equidad (81). El arbitro debera resolver la controversia ateniéndose en todo caso a
Derecho. En este punto, MARESCA CABOT (82) realiza unainteresante puntualizacion; en su opi-
nién, podria mantenerse la exigencia de un arbitraje de Derecho cuando €l objeto de dicho contrato
estuviera regulado de forma imperativa, suavizando la postura cuando recaiga sobre una cuestion
respecto de la que laAdministracion ya ha convenido con €l particular. En este Gltimo caso, cabria
el arbitrgje en equidad.

Como segunda postura se mantiene que €l arbitraje puede afectar exclusivamente a aquellas
materias sobre las que previamente la Administracion no ha actuado de forma unilateral, sino que
han sido desarrolladas de forma concordada con el ciudadano. En palabras de TORNOS MAS (83),
«en estos supuestos, si surge un conflicto sobre la interpretacién de ese negocio juridico
bilateral que ha establecido la Administracién con un ciudadano, si que tiene todo su sen-
tido que la resolucién del conflicto interpretativo de ese negocio juridico bilateral pueda
encomendarse a un tercero, a un arbitro, y que no deba ser necesariamente el érgano juris-
diccional el que resuelva la interpretacién del mismo. En estos supuestos el arbitro no enjui-
ciard un acto administrativo, el arbitro enjuiciara una relacién juridica en la que es parte la
Administracién, una relacién juridica en la que, ademas, ambas partes, Administracién y
ciudadano, tienen interés en que esa relacion se mantenga (...). No se anulara el acto admi-
nistrativo, el arbitro tampoco impondra una prestacién a la Administracion, resolvera un
litigio sobre un acuerdo previo, sobre una norma acordada entre la Administracién y el ciu-
dadano que desea mantenerse (...). AQui no nos encontrariamos con las objeciones gene-
rales, con las objeciones clasicas al recurso a la técnica arbitral, porque insisto, la Administracién
no estaria trasladando a un tercero el enjuiciamiento de una prerrogativa suya, porque la
prerrogativa ya la ha perdido desde el momento en que ha establecido un médulo con-
vencional».

FETTWEIS (84) justifica esta postura por €l peligro que supone €l arbitraje respecto alas
garantias jurisdiccionales, cuyo respeto depende de la buena fe de los intervinientes en €l contrato
de fijacion. Dichabuenafe «existira mas facilmente cuando el litigio se produzca en materia
contractual».

(81) En este sentido, AGULLO AGUERO, A., Recursos no formales y consell tributari de Barcelona: una funcion cua-
siarbitral, en AA.VV., Convencion...cit., pag. 280; FALCON Y TELLA, R., El arbitraje tributario, en AA.VV.,
Convencion...cit., pag. 260; TORNOS MAS, R., «Medios complementarios...Cit», pag. 177; SCOCA, F.G., Lacapa
cita della pubblica Amministrazione di compromettere in arbitri, en Arbitrato e pubblica Amministrazione, EGEA,
Milén, 1991, pag. 99.

(82) MARESCA CABOT, J.C., «El arhitraje en la Ley de Régimen Juridico...cit.», pag. 33.

(83) TORNOS MAS, J., «El arbitrgje...cit.», pag. 22; del mismo autor, «Medios complementarios...cit.», pag. 177. Fuera
denuestro pais, defiende estatesis, KLINGER, H., Verwaltungsgerichtordnung. Kommentar, 2.2ed., G6ttingen, 1964,
comentario al par.40, 11, p&g. 4; STAEHELIN, A., Das 6ffentlich-rechtliche Schiedsgericht, en Privatrecht...cit., pag.
384; LAGASSE, D., «L'arhitrage...cit.», pag. 157.

(84) FETTWEIS, A., Manuel de procédure civile, Liege, 1985, pag. 661; citado por LAGASSE, D., «L'arbitrage...cit.»,
pég. 157.
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Sin dudar de laconvenienciade reducir por e momento el ambito de los arbitrajes tributarios
alaresolucion de las polémicas en torno alos contratos de Derecho publico, en nuestra opinién no
se trata de una limitacién impuesta por €l ordenamiento juridico (85).

Por otro lado, es necesario destacar que no todos | os contratos de Derecho publico pueden ser
sometidos aun posterior arbitraje. Esta posibilidad queda excluida paralastransacciones, enlas que,
como consecuencia de la vinculacién que nace para los intervinientes, su contenido no puede ser
maodificado posteriormente. Piénsese que ni siquieralosjueces estén legitimados paravariar las clau-
sulas de un contrato transaccional, limitandose su enjuiciamiento a la comprobacién del cumpli-
miento de los requisitos de licitud.

El recurso a arbitraje no se encuentra condicionado alanaturaleza de lapotestad delaHacienda
Plblica sobre laquerecaiga, ni al caracter reglado o discrecional de lamateria, sino alaconcurren-
ciadel propio presupuesto del convenio arbitral: el litigio. En conclusion, el arbitraje puede abarcar
las cuestiones sobre las que exista una controversia juridica entre la Administracion y €l obligado
tributario en los términos en que dicha polémica ha sido definida.

IV. EFICACIA DEL ARBITRAJE TRIBUTARIO

1. Efectos vinculantes.

Laeficaciadel convenio arbitral sereflejaen un doble efecto: material y procesal (86). El pacto
hace surgir unavinculacion de las partes, en el sentido de que laAdministracién se obligaa recoger
el contenido del laudo en € posterior acto de liquidacién, y el obligado tributario renuncia a recu-
rrir tal acto unilateral por cualquier motivo relativo al contenido de laresolucién arbitral (87).

Lanotade lavinculacion diferencia el arbitraje de figuras tales como la mediacion o la con-
ciliacion.

(85) Admite la posibilidad de celebrar arbitrajes en procedimientos terminados mediante resolucion unilateral, PAREJO
ALFONSO, L., Eficacia...cit., pag. 184.

(86) GIMENO SENDRA, V., en CORTES DOMINGUEZ, V. y otros, Procesos civiles...cit., pag. 460.

(87) En el Derecho administrativo comin norteamericano, a pesar de reconocerse eficacia vinculante al laudo arbitral, se
prevé la posibilidad de que el director de laagencia que sea parte del procedimiento de arbitraje cancele dicho proce-
dimiento o anule el laudo antes de que éste sea firme (seccion 590 Administrative Dispute Resolution Act). Se trata
de una potestad discrecional no sujetaarevision judicial (seccién 591.2).
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En ningln caso el laudo arbitral puede tener caréacter finalizador del procedimiento tribu-
tario (88), debido ala propia naturaleza del procedimiento tributario, en € que la potestad liquida-
toria ha de manifestarse siempre mediante un acto administrativo (art. 124.2 LGT). En consecuen-
cia, el convenio arbitral se celebrara en el transcurso de las distintas fases del procedimiento de
gestién o, incluso, con anterioridad a él, de forma que se resuelva una cuestion del presupuesto de
hecho que posteriormente se recogera en € acto de liquidacion (89).

Ello no significa, por otraparte, que unavez concluido el procedimiento tributario quede veda-
dalacelebracion de arbitrajes (como sustitucion del recurso econdémico-administrativo), que nunca
reemplazaran al acto administrativo, Sino que preparardn una nueva exteriorizacion de la potestad
liquidatoria.

La exigencia de que el procedimiento tributario finalice mediante acto unilateral no impide
gue parte del contenido de éste haya sido determinado previamente de forma vinculante por la
Administracion y el particular (90). El laudo arbitral no sustituird nunca la potestad liquidatoria de
laHacienda Publica, sino que se limitara a suplir lafijacion unilateral de elementos facticos o juri-
dicos determinantes para dicha liquidacion.

En consecuencia, e laudo arbitral no puede considerarse en ningun caso finalizador del pro-
cedimiento de gestién en el que seintegre o del de revision, sino que, por el contrario, tiene siem-
pre cardcter preparatorio del acto de liquidacion en el que la Hacienda Piblica habra de integrarlo.

El efecto procesal impide alos jueces conocer de las cuestiones litigiosas sometidas a arbi-
traje. En este sentido, si uno de los intervinientes presenta ante €l Tribunal una cuestién pendiente
de resolucién arbitral, la contraparte podra oponerle una excepcion de litispendencia arbitral.

Por su parte, €l laudo arbitral tiene efectos de cosa juzgada (art. 37 LA), lo que significa que
el conflicto se soluciona de forma definitiva (91).

(88) El articulo 88.1 de la LRIJAPYPAC contempla la posibilidad de que los contratos de Derecho publico sean finaliza-
dores del procedimiento administrativo o seinserten en & con carécter preparatorio del acto unilateral resolutorio, ya
sea con efectos vinculantes o no.

(89) Admite la celebracién de arbitrajes con carécter previo ala realizacién del presupuesto de hecho, FERREIRO
LAPATZA, J.J., Arbitraje sobre relaciones tributarias, en AA.VV., Convencion...cit., pag. 265.

(90) Asi lo explicaZORNOZA PEREZ, J.J., ¢Qué podemos aprender de las experiencias comparadas? Admisibilidad de
los convenios, acuerdosy otras técnicas transaccionales en el Derecho tributario espafiol, enAA.VV., Convencién...cit.,
pég. 169. Entre los autores tributaristas alemanes que han tratado este tema destacan SONTHEIMER, J., Der ver-
waltungsrechtliche...cit., pag. 161 y ss.; RICKLI, P, Die Einigung zwischen Behorde und Privaten im Seuerrecht,
Helbing und Lichtenhahn, Basel und Frankfurt am Main, 1987; SEER, R., Contratos, convenios, acuerdosy otras téc-
nicas transaccionales en el Derecho tributario aleman, en AA.VV., Convencion...cit., pag. 137y ss.

(91) GIMENO SENDRA, V., en CORTES DOMINGUEZ, V., Procesos civiles...cit., pag. 454.
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2. Unaexcepcion al caracter vinculantede laudo arbitral: e Consdll Tributari del Ayuntamiento
de Barcelona.

El Ayuntamiento de Barcelona ha establecido |o que podria ser lamas clara manifestacién de
arbitraje en Derecho Tributario espafiol: el Consell Tributari.

Sin embargo, a su caracterizacion como arbitraje se opone la ausencia de efectos vinculan-
tes de laresolucion adoptada por €l érgano que, por 1o demés, cumple con todos |os requisitos exi-
gidos para llevar a cabo ese contrato heterocompositivo, como, por gjemplo, la independencia de
sus miembros.

El Consell funciona como una justicia retenida (92). Ante la interposicion de un recurso de
reposicion, el Ayuntamiento dard trémite al Consell, que informa dicho recurso de manera no vin-
culante. Como consecuenciade lalibertad del Alcalde paraapartarse del dictamen del Consell y del
caracter impugnable del acto administrativo sobre el que haya dictaminado, este 6rgano consultivo
no constituye un arbitraje, sino, en apariencia, unamediacion (93). Sin embargo, como explicaAGU-
LLO AGUERO (94), tampoco resulta acertada la atribucion de dicha naturaleza al Consell porque
éste no busca la consecucion de un acuerdo entre las partes.

Al margen de las notas que excluyen la naturaleza compositivadel Consell (imposibilidad de
gue las partes excluyan su intervencion y ausencia de vinculacion de su dictamen) y, por lo tanto, lo
algjan de las figuras previstas en e articulo 107.2, su régimen se corresponde con € dispuesto en

(92) Laoperatividad de estajusticia retenidadel Consell ha quedado salvaguardada por la exclusion que laLRIAPYPAC
establece del &mbito tributario, por la que queda vigente el recurso de reposicién en las Haciendas locales en materia
tributaria. Fuera de este campo del ordenamiento, los arbitrajes en Derecho publico han quedado casi excluidos del
ambito local debido a que siendo €l arhitraje sustitutivo del recurso ordinario, éste pocas veces puede producirse en
laAdministracion local, como explica SANCHEZ MORON, M., Los recursos administrativos, en LEGUINAVILLA,
J.y SANCHEZ MORON, M., La nueva Ley...cit., pag. 348.

Sobre el Consell Tributario véase, TORNOS MAS, J., «El Consell Tributari...cit.», pag. 211y ss.; LECEAY LEDES-
MA, |. de, El Consall tributari municipal, en AA.VV., Convencién...cit., pdg. 269y ss.

(93) Asi loreconoce TRAYTER, JM., El arbitragje en el Derecho administrativo...cit., pag. 80, nota 75. Sobre la media-
cién administrativa, véase SANCHEZ MORON, M., La apertura del procedimiento administrativo ala negociacion
con los ciudadanos, en SANCHEZ MORON, M., La apertura...cit., pAg. 20y ss.;; TRAYTER, JM., El arbitraje en e
Derecho administrativo...cit., pdg. 43 y ss. Realiza un estudio sobre la mediacion tributaria ROCCA, F. de. y ROU-
GIE, J.-M., Précontentieux fiscal...cit..

(94) AGULLOAGUERO, A., Laintroduccién en el Derecho tributario espafiol de las formulas convencionaes previstas
enlaLey 30/1992, enAA.VV., Convencion...cit., pags. 188y 189, quien explicade formamuy clarasu punto devista:
«La intervencién del Consell tributari, por lo tanto, no sustituye al recurso administrativo, sino que lo com-
plementa introduciendo en su desarrollo un trdmite obligatorio cuya trascendencia es decisiva para la reso-
lucién del mismo. Pero no determina una alternativa de procedimiento, ni es un mecanismo convencional.
No es asimilable a la conciliacién ni a la mediacién porque no promueve pacto alguno entre la Administracion
y los contribuyentes. Y tampoco es propiamente un arbitraje, en primer lugar, porque la intervencién del
Consell es obligatoria y, en segundo lugar, porque sus propuestas no son vinculantes». (Esta autora se pro-
nuncia en el mismo sentido en Recursos no formales y Consell tributari de Barcelona: una funcién cuasiarbitral, en
AA.VV., Convencion...cit., pag. 284y ss.).
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este Ultimo precepto en cuanto «la aplicacién de estos procedimientos (de conciliacién, media-
cién y arbitraje) en el ambito de la Administracién Local no podréa suponer desconocimiento
de las facultades resolutorias reconocidas a los drganos representativos electos estableci-
dos en la Ley» (95).

En mi opinion, ninguno de |os procedimientos sustitutivos del recurso ordinario previstos en
el articulo 107.2 en el ambito local son arbitrajes. Ello es consecuencia de la exclusion que realiza
dicho precepto de la posibilidad de desconocer |as facultades resol utorias reconocidas alos 6rganos
representativos electoslocales, lo queimposibilitaque el Ayuntamiento del egue en un tercero ladeci-
sion. En conclusion, tal cldusula se traduce en un mandato de establecimiento de meras mediacio-
nes cuando el procedimiento compositivo quieraimplantarse respecto de los actosde laAdministracidn
local, por las que un tercero intenta acercar | as posiciones de | as partes e, incluso, propone una solu-
cioén, pero en ninguin caso tiene potestad paraimponeria.

Sin embargo, dicha exclusi6n no responde a hinguna premisa constitucional, por lo que podria
otorgarse el carécter de vinculante al informe emitido por e Consell. Como explica FALCON Y
TELLA (96), ello exigiriasolo unareformalegisiativa. Un efecto muy importante que tiene laausen-
cia de naturaleza vinculante del informe de los 6rganos compositivos locales es que, como conse-
cuencia del menor peligro que suponen en comparacion con los arbitrajes estatales o autonémicos,
no se requiere una habilitacion con rango de ley formal para su creacion. Si se quisiera que dichos
informes fueran vinculantes se acentuarian las garantias, exigiendo cobertura normativa (97).

V. PROCEDIMIENTO DEL ARBITRAJE TRIBUTARIO

Como ha sido reiterado a lo largo de este trabgjo, |os intervinientes en un convenio arbitral
tienen que tener poder de disposicién sobre el objeto del contrato, o que significa que el particular
ha de ostentar capacidad parallevarlo a cabo y la autoridad debe ser competente formalmente para
realizar la actuacion que se quiere reemplazar por el laudo arbitral.

(95) En este sentido, AGULLO AGUERO, A., Recursos no formales y Consell tributari de Barcelona: una funcién cua-
siarbitral, en AA.VV., Convencion...cit., pag. 286y ss., quien a pesar de sefialar estas diferencias reconoce la coinci-
dencia de objetivos entre el Consell y os mecanismos compositivos establecidos en el articulo 107.2.

Como admite latotalidad de ladoctrina, la prevision del articulo 107.2 se encuentra totalmente inspiradaen el propio
Consell tributari del Ayuntamiento de Barcelona, por ejemplo, SANCHEZ MORON, M., Los recursos administrati-
vos, en LEGUINA VILLA, J.y MORON SANCHEZ, M., dir., La nueva Ley de Régimen...cit., pAgs. 347 y 348.

(96) FALCONY TELLA, R, El arbitraje tributario, en AA.VV., Convencion...cit., pAg. 261.

(97) Estafatade peligro eslaque hacejustificar aalgunos autores la directa aplicacién del articulo 107.2 alas Haciendas
locales, sin necesidad de ley habilitante. PERDIGO, J., «Los principios de jerarquia, desconcentracion y descentrali-
zacion enlaAdministracion loca y suincidenciaen el nuevo régimen de recursos administrativos», enAA.VV, Estudios
sobre la nueva LRIAPYPAC, Seminario de Derecho local, Ayuntamiento de Barcelona, 1993; LLISET BORREL, F.,
«Motivos y medios de eliminacion de | os actos administrativos», EI Consultor, nim. 12, 1993, pag. 1.651.
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Por lo que respectaalos ciudadanos, slo los que ostenten unavinculacion personal con lasitua
cionfécticaojuridicainciertaestaran legitimados para cel ebrar un convenio sobretal cuestion (98). En
otras palabras, quienes tengan «disponibilidad juridica de los intereses privados sobre los que
incide o incidiria la resolucién, esto es, los titulares de los derechos o intereses legitimos afec-
tados» (99).

En consecuencia, cada sujeto con capacidad de obrar solo podra celebrar arbitrajes respecto
delas cuestiones de hecho y juridicas concernientes alarelacion juridicague le une con laHacienda
Publica

Esto significa que, en relacion alos sucesores de las deudas tributarias (art. 10.4 RGR), alos
responsables y a los adquirentes de explotaciones y actividades economicas, solo podran celebrar
arbitrajes sobre los elementos concernientes a su obligacién cuando se les pueda considerar intere-
sados en el procedimiento en cuestion (100).

Si concurren varios obligados tributarios, en mi opinién lafijacion de un elemento del presu-
puesto de hecho mediante la cel ebracidn de un convenio arbitral por laAdministraciony uno o varios
de aquellos particulares, no tienen ninguna relevancia paralos que no hayan suscrito el pacto. Ello
es consecuencia de la ausencia de disposicion sobre los intereses del resto de obligados tributarios.
Cuestion diferente eslaconvenienciadeinstaurar €l deber por parte de la Hacienda Publicade comu-
nicar a todos los obligados tributarios laintencion de celebrar un arbitrgje y la posibilidad de adhe-
rirse a su celebracion.

Por |o que respecta a los érganos administrativos, su competencia para negociar se rige por
las mismas directrices que los principios que determinan la competencia de | as actuaciones singu-
lares, delos actos administrativos (101). En este sentido, €l articulo 88.4 LRIAPYPAC establece que
«los acuerdos que se suscriban no supondran alteraciéon de las competencias atribuidas a
los érganos administrativos».

(98) Respecto aeste requisito en las consultas, ZORNOZA PEREZ, J.J., «Interpretacion administrativay consulta tributa-
ria», REDF, nim. 47/48, 1985, pag. 468y ss.; del mismo autor, Las consultas alaAdministracion en laLey General
Tributaria, en AA.VV., ComentariosalaLey General Tributariay Lineas Para su Reforma, vol. |1, IEF, Madrid, 1991,
pég. 1.390.

(99) SORACE, D., «Gli accordi nell'articulo 11 L.7 agosto 1990, nim.241», ponencia mecanografiada, Convegno del
Centro Italiano Studi Amministrativi, Florencia, 1991; citado por DELGADO PIQUERAS, F,, La Terminacion
Convencional...cit., pag. 77, nota 109.

(200) Asi, por eiemplo, €l responsable subsidiario no estaré legitimado para celebrar arbitrajes en el procedimiento deins-
peccion, pues no sele considerainteresado hastael de recaudacion, unavez que se hadeclarado fallido al deudor prin-
cipa (art. 10 RGR).

(101) GARRIDO FALLA, F, Tratado de Derecho administrativo, vol. I, 9.2 ed., Ed.Tecnos, Madrid, 1989, pag. 49;
WEDELSTADT, A. v., «Tatsichliche Verstandigung», DB, ndm. 10, 1991, pag. 516; LOOS, C.-M., Die
Schiedsgerichtigsbarkeit...cit., pdg. 73. Enlajurisprudencia alemana, Sentenciadel BVerwG de 28 de marzo de 1962
(BVerwGE 14, 103; DVBI 60, 600) y BFH de 5.10.1990 -BStBI. 11, 1994, pég. 45.
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En consecuencia, el érgano administrativo encargado de dictar un acto administrativo serd e
competente para acordar €l traslado de lafijacion de un elemento incierto aun &rbitro.

El procedimiento arbitral sobre cuestiones insertas en relaciones tributarias debe acomodarse
alo establecido en la Ley de Arbitraje de 1988, aunque con las modificaciones propias de ser una
de las partes laAdministracion (102).

Laaplicacion delaLA a ambito juridico-publico es clara, sobre todo debido a rechazo ala
formulacontenidaen laanterior LA, de 1953, queinstaurabael arbitrgje sobre «materias de Derecho
privado». Lanormativaactual haexcluido de su articulado cualquier referenciaa Derecho privado.

Como explica MARESCA CABOT (103), la tinica modificacién basica que se produce en la
regulacion del arbitraje contenida en la LA cuando dicho negocio verse sobre unarelacion juridico-
publica consiste en € respeto que debe guardar a «los principios, garantias y plazos que la pre-
sente ley reconoce a los ciudadanos y a los interesados en todo el procedimiento adminis-
trativo» (art. 107.2 LRJAPYPAC).

Los principios propios del procedimiento son los de oficialidad, economia, celeridad, contra-
diccion y defensa, que coinciden sustancialmente con los especificos del arbitraje: principios de
audiencia, contradiccién e igualdad entre las partes (art. 21 LA) (104).

Por lo que respecta alos 6rganos ante los que se puede sustanciar €l arbitraje, el articulo 107.2
LRJAPyPAC dispone que ya se trate de 6rganos colegiados o de comisiones especificas no pueden
estar sometidas ainstruccionesjerarquicas. Esta prevision se descompone en tres notas (105): la cole-
gialidad, la especialidad y la independencia funcional. Estos principios han de respetarse en todo
caso, con independencia de que aquellos 6rganos o comisiones estén compuestos por funcionarios
0 por técnicosy expertos ajenos a la propia Hacienda Piblica.

Otro dato que parece desprenderse de aquel precepto es la naturaleza administrativa de los
Organos o comisiones arbitrales. Junto a ello, algunos autores (106) consideran no sdlo posible, sino
recomendable, que laAdministracion y € ciudadano utilicen €l arbitrajeinstitucional previsto en €l

(102) TORNOSMAS, J,, «El arbitrgje..cit.», pag. 23; MARESCA CABOT, J.C., «El arbitrgje...cit», pag. 32.
(103) MARESCA CABOT, J.C., «El arbitraje en la Ley de Régimen Juridico...cit.», pags. 32y 33.

(104) Como expone MARESCA CABOT, J.C., «El arbitraje en la Ley de Régimen Juridico...cit.», pag. 33, esta coinciden-
ciade principios rectores entre laLA y el articulo 107.2 LRIAPYPAC demuestra la conveniencia de aplicar aguella
legislacion civil alos arbitrgjes pablicos.

(105) SANCHEZ MORON, M,. Los recursos administrativos, en LEGUINA VILLA, Jy SANCHEZ MORON, M., dir., La
nueva Ley de Régimen...cit., pag. 347.

(106) TORNOS MAS, J., «Medios complementarios...», pdg. 177; MARESCA CABOT.,, J.C., «El arbitraje en laLey de
Régimen Juridico...cit.», pag. 32; del mismo autor, «El arbitraje en el Derecho administrativo», Tribunal Arbitral de
Barcelona, Butlleti, nim. 7, pag. 46; TRAYTER, J.M., El arbitrgje en el Derecho administrativo traslal ey de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun: Nuevas perspectivas, en
SANCHEZ MORON, M. y otros, La apertura...cit., pag. 42.
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articulo 10 LA, deformaque laadministracion del arbitrajey ladesignacion de los érbitros se enco-
mendara voluntariamente a un érgano, cuyo Unico limite en el cumplimiento de su funcién seria el
respeto al principio de colegialidad, nombrando tres arbitros. En su opinion, mediante la utilizacién
de este arbitraje se salvaguarda perfectamente el principio de independencia.

El procedimiento que habra de seguirse sera el establecido en la LA afaltade unaregulacion
propia por e Derecho Administrativo: €l procedimiento comienza con la notificacion por parte de
los érbitros alos intervinientes de la aceptacion del encargo. La primerafase ya dentro del procedi-
miento de resolucion consiste en las alegaciones de las partes (art. 25.2 LA), en las que se incluye
la formulacion de excepciones como lainvalidez del convenio arbitral. El segundo momento es el
probatorio. Por dltimo, € arbitro oye de nuevo alas partesy resuelve (107). Cuando el arbitraje sus-
tituya a la reclamacion econdmico-administrativa, € laudo debera ser emitido en un plazo inferior
aun afo, ya que éste es el plazo previsto para entender desestimada dicha reclamacion (art. 104
R.D.391/1996, de 1 de mayo). Si, por €l contrario, se inserta dentro de los procedimientos tributa-
rios de gestion, la determinacion del plazo para resolver es dudosa, pues no se han previsto plazos
de resolucion en procedi mientos tan importantes como €l deinspeccion (108). Se podriatomar como
referenciael de tres meses establecido por laLRIJAPYPAC (art. 42.2) conrelacion alasustanciacion
delos procedimientos administrativos o € de seis meses previsto por laLA (art. 30) (109). Todo ello
sin perjuicio de que las partes puedan convenir plazos mas cortos.

Por otro lado, la flexibilidad caracteristica del procedimiento arbitral civil estrasladable, en
opinién de algun autor (110), al ambito juridico-publico. En el procedimiento arbitral tributario no
ha de ser exigible la presencia de abogado. Ademas, debera ser gratuito, devengando costes exclu-
sivamente el sometimiento al arbitraje institucional .

Se exige formaescritatanto respecto delos convenios arbitrales, como del propio laudo (111).
Ello ayudard ala consecucién de una mayor claridad en cuanto ala celebracion del convenioy asu
contenido, asi como de la seguridad en la prueba en el supuesto de futuras disputas entre la
Administraciony el obligado tributario en torno alos términos del arbitraje.

(107) Segun expone ALBALADEJO, M., Derecho civil, I1, val. 2.2, 8.2ed., Bosch, Barcelona, 1989, pags. 458 y 459.
(108) Véase en este punto, la critica que realiza TEJERIZO LOPEZ, JM., «El principio detutelajudicial...cit.», pag. 273.

(109) TRAYTER, JM., El arbitraje en el Derecho administrativo...cit., pags. 77y 78, abogapor € establecimiento del plazo
de seis meses para los arbitrajes administrativos. En su opinion que este plazo sea superior a de tres meses previsto
respecto de laresolucion del recurso ordinario no infringe el mandato contenido en el articulo 107.2 LRIAPYPAC en
relacion a respeto de los plazos que esamismaley establece paralos procedi mientos administrativos, porque hay que
tener en cuenta que el arbitraje no sustituye sélo al recurso ordinario sino también al contencioso-administrativo, a
ser limitados los motivos por 10s que | as partes pueden impugnar €l laudo arbitral ante el juez.

(1100 MARESCA CABOT, J.C., «El arbitraje en laLey de Régimen Juridico...cit.», pags. 34y 35.

(111) Enestesentido seexpresa€ articulo 6 LA. Si las partes no cumplimentan €l requisito, el arbitraje seranulo, tal y como
se dispone en el articulo 3.1. Sobrelaprohibicion del arbitrajelibre, véase, DIEZ-PICAZOY PONCE DE LEON, L.,
El arbitrio...cit., pag. 85y ss. En Alemania, LOOS, C.-H., Die Schiedsgerichtigsbarkeit...cit., pags. 102 y 103.
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Es posible la adopcion de medidas cautelares tanto durante latramitacion del arbitraje, como
en lagecucién del laudo (112).

Loslaudos son titulos g ecutivos, por 1o que las partes pueden g ecutarl os por los tramites esta-
blecidos para la gjecucion de sentencias firmes (art. 53 LA) (113). En Derecho publico, parte de la
doctrina entiende que ha de ser la propia Administracién la encargada de g ecutarlos (114), mientras
otros autores consideran que a igual que ocurre con los arbitrajes privados, es necesario acudir ala
jurisdiccidn, que serd la contencioso-administrativa (115).

Por o que respectaalaimpugnacion del laudo arbitral, es necesario diferenciar segiin su con-
tenido se hayaintegrado en el acto deliquidacion o no. Si € inspector todavia no hadictado el acto
definitivo, lalicitud del laudo sélo puede ser enjuiciada por la Hacienda Piblica; en efecto, ante la
ausenciade un acto administrativo, el particular no puede acudir alos Tribunal es contencioso-admi-
nistrativos (art. 38 RPREA).

Unicamente tras la emision del acto de liquidacion puede el obligado tributario recurrir el
laudo, aunque formalmente el objeto deimpugnacién serd el acto administrativo unilateral. Es decir,
€l objeto de lareclamacion serd el acto de liquidacion, y las causas aegables seran las propias del
arbitraje recogido en aquel acto.

En definitiva, lainserciéon del laudo en el acto administrativo afecta a sus mecanismos de
impugnacion, pero no a enjuiciamiento de su licitud.

Si € arbitraje ha tenido lugar dentro de algin procedimiento de gestion, el particular podra
recurrir utilizando los recursos administrativos (reposicion y econémico-administrativo) y la
Administracion utilizar los procedimientos de revision de oficio previstos en los articulos 153 y ss.
LGT. Tras el agotamiento de la via administrativa, podra acudirse a los Tribunales contencioso-
administrativos, como consecuenciadel hecho de que el contrato versa sobre unarelacién juridico-
publicay esta dirigido ala satisfaccién del interés pablico (116).

(112) Eneste sentido se pronuncian, MARESCA CABOT, J.C., «El arbitrgje en laLey de Régimen Juridico...cit.», pag. 33;
TRAYTER, JM., El arbitrgje en e Derecho administrativo tras laLey de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicasy del Procedimiento Administrativo Comtin: Nuevas perspectivas, en SANCHEZ MORON, M. y otros, La
apertura...cit., pag. 77.

(113) Lanotade lagjecutoriedad esla que marcalaprincipal diferenciaentre el arbitrajey el resto de contratos compositi-
VoS, que carecen de esta caracteristica, como explica MERINO MERCHAN, J.F,, El arbitrgje privado y la potestad
jurisdiccional del Estado, en Actualidad y perspectivas del Derecho publico a fines del siglo XX (Homenaje al profe-
sor Garrido Falla), vol. 2, Ed.Complutense, Madrid, 1992, pag. 1.076.

(114) Asi, NIETO, A., El arbitraje en materia administrativa. Significado y ambito...cit.

(115) TORNOSMAS, J., «Medios complementarios...cit.», pag. 177; MARESCA CABOT, J.C,, «El arbitrgjeen laLey de
Régimen Juridico...cit.», pag. 36.

(116) Entre muchos, DELGADO PIQUERAS, F,, La Terminacion...cit., pags. 173y 212. La satisfaccion del interés pabli-
co es € criterio empleado por € TS al interpretar € articulo 3.a) LJ.
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Cuando €l arhitraje se haya desarrollado como aternativa al recurso administrativo podra ser
recurrido ante los Tribunales contencioso-administrativos. Pero como expone ALVAREZ CIEN-
FUEGOS (117), dichaimpugnacion no se encuentra previstaen laL ey dela Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, ni siquieratraslareformallevadaa cabo por laLey 10/1992, de Medidas Urgentes
para la Reforma Procesal. Ello provoca problemas de determinacién de la legitimidad del érgano
administrativo encargado de defender lalegalidad del acto administrativo ante el juez.

Como consecuencia de su finalidad compositiva no puede recurrirse € arbitraje con lainten-
cion de replantear su contenido. Laimpugnacion debe limitarse alos supuestos de incumplimiento
de larelacion contractual por una de las partes (118) o de concurrencia de una causa de ineficacia
propia de este tipo de negocios juridicos.

Ante la pretensién de una de las partes del arbitrgje de impugnar su contenido, la otra podra
esgrimir la excepcion del articulo 533.8 Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 11 LA). De otro modo se
estariaimpidiendo larealizacion de la causa del arbitraje, 1a eliminacion de la controversia.

En efecto, €l 6rgano jurisdiccional no puede revisar laregulacion pactada en el arbitraje, sino
sblo si se cumplen los presupuestos de licitud de éste (119).

L os motivos en los que puede fundarse el recurso son taxativamente (art. 45 LA):

1. Cuando €l convenio arbitral seanulo.

2. Cuando en € nombramiento de los arbitros y en el desarrollo de la actuacion arbitral no
se hayan observado las formalidades y principios esenciales establecidos en laley.

3. Cuando € laudo se hubiere dictado fuera de plazo.

(117) ALVAREZ CIENFUEGOS, JM., Delarevision enviaadministrativa (TituloVII), en SANTAMARIA PASTOR, JA.,
Comentario sistematico ala Ley de Régimen Juridico delas Administraciones Piblicasy Procedimiento Administrativo
Comn, Ed.Carperi, Madrid, 1993, pags. 338 y 339.

(118) El incumplimiento por parte de laAdministracion consiste en la emision de un acto de liquidacion que no correspon-
de con €l contenido del laudo. Ante €l recurso del ciudadano, €l Tribunal contencioso-administrativo hara respetar el
negocio juridico, fijando la obligacion tributaria en la cuantia resultante de |a regul aci6n concertada, siempre que ésta
sea eficaz.

(119) SONTHEIMER, J, Der verwaltungsrechtliche...cit., pags. 26y 27; REDEKER, K., y atros, Vierwaltungsgerichtsordnung...
cit., pag. 549; WEDELSTADT, A. v., «Tatsichliche Verstandigung...cit.», pag. 517. En la jurisprudencia alemana,
Sentencia del FG de Hamburgo de 4 de diciembre de 1991 (EFG, 1992, pag. 381). En EE.UU, la seccién 591 a)
Administrative Dispute Resolution Act se decanta en el mismo sentido, esto es, en la limitacion de los motivos de
impugnacién a los supuestos en que haya habido una actuacion irregular por parte de arbitro o graves defectos en el
laudo; DELGADO PIQUERAS, F,, «La"Administrative Dispute Resolution Act"...cit.», pag. 568.
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4. Cuando los érbitros hayan resuelto sobre puntos no sometidos a su decision o que, aunque
lo hubiesen sido, no pueden ser objeto de arbitraje.

5. Cuando €l laudo fuese contrario a orden publico.

Asimismo, la LA prevé laimpugnacion del laudo en los supuestos previstos por la Ley
de Enjuiciamiento Civil para las sentencias (art. 1.796 y ss.), esto es, cuando aparezcan nue-
vos documentos de caracter decisivo y en |os supuestos de fraude o falsedad en la emision del
laudo (120).

(120) En el Derecho privado, mientras estas causas dan lugar a un recurso de revision, las contenidas en el articulo 45 LA
fundamentan el recurso de anulacion del laudo.
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