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THE APPLICATION OF THE ALTERNATIVE METHODS
FOR THE PREVENTION AND RESOLUTION OF TAX DISPUTES:
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RESUMEN: El trabajo parte de tres consi-
deraciones clave: en primer lugar, que los
conflictos tributarios son cada vez mas ha-
bituales, y que su falta de resoluciéon acarrea
indeseables consecuencias; en segundo lugar,
que los mecanismos tradicionales no son su-
ficientes para evitarlos y solucionarlos, y, en
tercer lugar, que el principio de indisponibi-
lidad del crédito fiscal constituye uno de los
principales obstaculos juridicos para aplicar
los mecanismos alternativos. A partir de ello,
el objetivo consiste en determinar la posibi-
lidad de aplicar los métodos alternativos de
prevenciéon y resolucion de conflictos en el
ambito tributario y analizar su inclusion es-
pecifica en el derecho tributario nacional ar-
gentino. En las conclusiones se advierte que

ABSTRACT: The paper is based on three key consid-
erations: furst, that tax conflicts are becoming more
usual and that their non-resolution leads to undesir-
able consequences; secondly, that traditional mecha-
nisms are not enough to avoird and solve them and,
thirdly, that the principle of unavailability of tax
credit is one of the main legal obstacles for applying
alternative mechanisms. According to this, the purpose
of this paper s to determane the possibility for apply-
ing alternative mechanisms of conflict prevention and
resolution in the tax field and analyze their specific
wnclusion in the Argentine national tax law. Conclu-
sions indicate that the principle of unavailability of
tax credit does not impede the application of alter-
natwe mechanisms for tax disputes, although certain
conditions must be respected, and that Argentine na-
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el principio de indisponibilidad del crédito tonal tax law has been incorporating some allerna-
fiscal no impide la aplicacion de los méto- e mechanisms, but many of them have not been
dos alternativos para conflictos tributarios, implemented for the moment.

aunque deben respetarse ciertas condiciones,

y que el derecho tributario nacional argenti- Keywords: Alternative Dispute Resolution Mech-
no haido incorporando algunos mecanismos  anisms, Tax Disputes, Unavailability of tax Credit,
alternativos, pero muchos de ellos todavia no  Conssitutional Tax Principles, Argentina.

se han implementado.

Palabras clave: métodos alternativos de
resolucion de conflictos, conflictos tribu-
tarios, indisponibilidad del crédito fiscal,
principios constitucionales tributarios, Ar-
gentina.

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Cuestion previa: delimitacion de los conflictos
tributarios. 111, Principio de indisponibilidad del crédito fiscal. IV. Métodos al-
ternativos para conflictos tributarios en la normativa argentina. V. Conclusiones.

V1. Bibliografia

I. INTRODUCCION

La vida en sociedad esta marcada por la presencia de conflictos entre las
personas, a tal punto que es imposible concebir a las relaciones interper-
sonales sin situaciones conflictivas. Es por ello que una de las principales
funciones del derecho, entendido como un conjunto de normas y reglas
destinadas a ordenar la vida en sociedad, consiste justamente en evitar y
solucionar los conflictos (Pound 1950; Afién 2006). De ahi la importancia
que revisten las vias juridicas que persiguen este proposito.

Existen diferentes mecanismos juridicos para prevenir y resolver con-
troversias e innumerables situaciones conflictivas que el derecho debe re-
solver; pero en este trabajo nos enfocaremos en aquellas que acaecen en
el ambito tributario y en su prevencion y resolucion a través de métodos
alternativos. Nuestra preocupacion por las disputas tributarias se explica
por el incremento de la conflictividad en este ambito y por las graves con-
secuencias que ella trae aparejada.

El incremento de la conflictividad es fruto, entre otras causas, de la so-
brecarga del Poder Judicial para abordar temas tributarios (Vicente-Arche
2010), la generalizaciéon de las autoliquidaciones tributarias, la crecien-
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te complejidad normativa, la carencia de recursos materiales y humanos
destinados a la resolucién de los conflictos tributarios y su falta de capaci-
tacion para dicha labor (Gonzalez 1999). Todo ello comporta “una demo-
ra en la recoleccién de cuantiosas sumas para el erario publico, lo que re-
presenta un costo e incertidumbre no sélo para la administracion Pablica
sino también para el sector privado” (Martinoli 2017,9).

De esta manera, se advierte que la proliferacion e irresolucion de con-
flictos tributarios conlleva indeseables consecuencias para la administra-
ci6n, que ve obstaculizada su funcion recaudatoria; para el contribuyente,
que se ve inmerso en un escenario de incertidumbre e inseguridad juridi-
cas, y para la sociedad en general, que ve como la merma recaudatoria se
traduce en menos y peores servicios publicos.

Nuestra atencién en los métodos alternativos de prevencién y resolu-
cion de conflictos tributarios se fundamenta en la falta de respuestas y efi-
cacia que los métodos tradicionales evidencian a la hora de intentar pre-
venirlos o solucionarlos (Vicente-Arche 2010) y en la reciente experiencia,
que demuestra que es posible alcanzar “mayores niveles de transparencia
y comunicacién por parte del contribuyente por la via de las relaciones
que por la via de la coaccion” (OCDE 2013, 32).

Esta insuficiencia e ineficacia para prevenir o resolver las controver-
sias tributarias abre la puerta a los métodos alternativos basados en el
consenso,' y comporta un nuevo paradigma en la relaciéon administracién-
administrados, marcada por la cooperacién mutua y un esquema horizon-
tal de prevencion y resoluciéon de controversias. De esta forma se brinda
mayor protagonismo a “la participacién voluntaria de los contribuyentes
con la Administracién, con el propésito de lograr un acercamiento de po-
siciones” (Moreno 2014,110).

Cuando hablamos de métodos alternativos para prevenir o resolver
conflictos (MAPRC) nos referimos a aquellos mecanismos que comportan
una opcion frente a los métodos que podriamos llamar “tradicionales u
ordinarios”. Resulta entonces trascendental especificar cuando estamos
ante uno u otro tipo de método.

! “La introduccion de las técnicas negociales en nuestro ordenamiento juridico po-

dria conseguir un triple objetivo: en primer lugar, descongestionar los tribunales; segundo,

evitar la insatisfaccion que se produce respecto del derecho a la tutela judicial efectiva y

tercero, lograr lo que podriamos calificar como mayor grado de paz juridica” (Cruz 1999,
29).
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Los métodos tradicionales u ordinarios son aquellos que se denomi-
nan “de solucién heteréonoma”, ya que se basan en la atribucion otorgada
al Estado para “imponer coactiva y unilateralmente determinadas formas
de comportamiento ante una controversia, estando aquél dotado de un
poder sancionador para la aplicaciéon efectiva de dichas formas™ (Arrieta
2007, 172). Todo ello basado en la convicciéon de que el Estado fue tra-
dicionalmente concebido bajo la idea que debia ejercer el monopolio de
la resolucion de los conflictos sociales,? ya sea entre el Estado y los parti-
culares como entre estos ultimos. En el trabajo nos referiremos al primer
tipo de conflictos, atento que en materia tributaria el Estado siempre es
una de las partes de la disputa.’ En definitiva, estos métodos “implican la
decision unilateral de la administracion tributaria, 6rgano especial de de-
cisién o Poder Judicial y apelan a la confrontacién con el contribuyente”
(Martinoli 2017, 13).

En los métodos “de solucion convencional o pactada”, las partes del
conflicto buscan otra alternativa para arribar a una solucién (Arrieta 2007,
172). A diferencia de los métodos tradicionales, la vinculacion entre las par-
tes es mas bien horizontal y despojada de la concepcion de que el Estado
tiene la exclusividad para resolver las disputas, con lo cual se trata de recha-
zar la idea de que el poder, una vez aprobada la Constitucion, se ¢jerce solo
de arriba abajo y que el poder no ha de estar nada mas “sometido” a la ley
y al derecho, sino que también ha de ser “compartido” en su ¢jercicio con-
forme ala ley y al derecho, por los ciudadanos que son sus ultimos titulares;
y de que las intervenciones del poder judicial sean reducidas al minimo y
sean controladas o participadas por los ciudadanos (Ferreiro 2002a, 346).
En general, existe consenso al afirmar que los principales MAPRC son la
negociacion, la transaccion, la mediacion, la conciliacion y el arbitraje, aun-
que los tltimos tres, caracterizados por la participaciéon de un tercero ajeno
a las partes, han sido los mas utilizados (Casas 2003b).*

2 “La existencia del Estado expresa la seguridad de la existencia de una autoridad
capaz de componer eventuales conflictos sin la incertidumbre que supone elegir en cada
momento las acciones destinadas a poner fin al mismo” (Hierro 1989, 197).

3 El Estado, a través del Poder Legislativo, es el titular de la potestad tributaria por
medio de la cual se establecen los tributos, y mediante el Poder Ejecutivo, es el titular de la
prestacion que es objeto de la obligacion tributaria en el caracter de acreedor.

* Tan es asi, que algunos autores directamente conciben a los MAPRC como “pro-

cesos encaminados a solucionar los conflictos entre las partes, de forma directa o a través
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La negociacion y la transaccién se desarrollan con la exclusiva presen-
cia de las partes. En la primera, cada una intenta persuadir a la otra de
que su percepcion sobre la situacion es la correcta y evaluar qué aspectos
de la postura de su contraparte pueden ser atendibles y bajo qué térmi-
nos. Pero cada parte en realidad cree estar en lo cierto, e intenta demos-
trarle a la otra su convicciéon. Rosembuj (2001) afirma que la transaccion
presupone resignaciones mutuas entre las partes para poder llegar a un
acuerdo, aunque ello no implique necesariamente arribar a lo que real-
mente ocurrid, sino a una situacion ventajosa para ambas partes mediante
concesiones reciprocas.’

Los otros tres métodos tienen en comin que participa un tercero ajeno
a la disputa. El mediador intenta ayudar a las partes a lograr un acuerdo,
aunque su participacion es de baja intensidad. No toma decisiones ni pro-
pone soluciones; simplemente propicia la comunicacion y el acercamiento
entre las partes. El conciliador goza de una mayor participacion, ya que
no solo propicia y facilita la comunicacion amistosa de las partes, sino
que ademas propone soluciones que puedan satisfacer a ambas. El arbi-
traje representa la alternativa en la que el tercero (arbitro) goza de mayor
participacion que, por imperio de ley y acuerdo de las partes, esta faculta-
do para poner fin a la controversia mediante una decision (Vicente-Arche
2010), conocida como “laudo arbitral”. Este laudo pone fin a la contienda
con efectos muy similares a la cosa juzgada de las sentencias judiciales.

El trabajo parte de la consideracion de que los conflictos tributarios
son cada vez mas habituales y que su falta de resolucién acarrea serias
consecuencias, que los métodos tradicionales han demostrado ser insufi-
cientes para evitarlos y solucionarlos y que el principio de indisponibili-

del nombramiento de un tercero, que puede ser un mediador, conciliador o arbitro que
coadyuve en la solucion alterna de conflictos” (Cuadra 2013, 7).

5 Dentro del derecho procesal se suele hablar de la “verdad real” y la “verdad proce-
sal” para aludir “a la distancia existente entre los hechos objetivamente ocurridos a nivel
material y la version de los acontecimientos relatados en la sentencia, que se aceptaran
al final del proceso juridico como ciertos” (Lombrafia 2012, 86). La primera “verdad”
se refiere a “los hechos acreditados en juicio y que fundamentan la decisiéon del juzgador
tienen una correlaciéon existencial con el mundo real” (Munoz 2012, 195). Mientras que
en la “verdad procesal” estamos ante una concepcion “consensualista” a partir de la cual
“seria verdadero aquello en lo que nos encontramos de acuerdo es importante desde un
punto de vista particular, todas las veces en las que se afirma que el no cuestionamiento de
un hecho elimine la necesidad de dar su prueba” (Taruffo 2013, 244).
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dad del crédito fiscal constituye uno de los principales obstaculos juridicos
para aplicar mecanismos alternativos. A partir de ello, nuestro objetivo
consiste en determinar la posibilidad de aplicar los MAPRC en el ambito
tributario y analizar su inclusion especifica en el derecho tributario nacio-
nal argentino.

A estos fines, estructuramos el trabajo en tres puntos. En primer lugar,
delimitaremos el alcance de los conflictos tributarios, para saber a qué
tipo de disputas aplicaremos los mecanismos alternativos. En segundo lu-
gar, analizaremos y daremos nuestro punto de vista sobre el principio de
indisponibilidad del crédito fiscal, que constituye uno de los principales
obstaculos, no s6lo en Argentina, sino en cualquier otro sistema fiscal, a
la hora de aplicar dichos mecanismos. En tercer lugar, identificaremos y
evaluaremos a los diferentes métodos que hoy en dia recoge la normativa
tributaria nacional argentina a la vez que apreciaremos sus perspectivas
futuras. Finalizamos con las conclusiones.

II. CUESTION PREVIA: DELIMITACION
DE LOS CONFLICTOS TRIBUTARIOS

Antes de avanzar con el objetivo del trabajo, es imprescindible determinar
cuando estamos ante un conflicto de caracter tributario y cuando no, ya
que ellos son los que pretendemos prevenir o resolver mediante mecanis-
mos alternativos. Para ello es necesario que previamente nos preguntemos
si es posible que se susciten este tipo de controversias o no. St bien la res-
puesta hoy en dia parece indubitable, algunos autores no estan del todo de
acuerdo, aunque constituye una posicion ciertamente minoritaria.

Quienes niegan la posibilidad de que existan estos conflictos entien-
den que en el derecho tributario no encontramos esta contraprestacion
de intereses entre administracién y contribuyente, sino sujecioén de uno y
otro a la ley. Sus posiciones respectivas no serian las de deudor y acree-
dor, sino que el contribuyente seria el titular de un deber legal impuesto
por el ordenamiento vy, por otra parte, la administraciéon seria el titular
de una funcion publica, la funciéon tributaria, encaminada a velar por el
exacto cumplimiento de dicho deber (Pérez 1975, 275). De esta manera,
la administraciéon vendria a desarrollar una funcién encomendada por el
ordenamiento juridico para velar por el cumplimiento del deber puesto a
cargo del contribuyente por aquél.
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Por nuestra parte, coincidimos con quienes entienden que los con-
flictos tributarios son juridicamente posibles, puesto que la legislacion no
anula la existencia de intereses diferenciados en el particular y la admi-
nistracion, sino que “Gnicamente condiciona la realizacién material de
los mismos estableciendo, para el caso de la administracién, la valoracion
de si la realizacién material de ese interés puede estar subordinada a la
concurrencia de otro interés distinto” (Arrieta 2007, 170). Con lo cual,
atendiendo que existen intereses diferentes en la persona del contribu-
yente y administracion, el conflicto es técnica y juridicamente posible. La
“juridificacion” del tributo y la atribucién al Estado-administracion de
facultades unilaterales para aplicarlo, fruto de su capacidad para decidir
la singularizacion de la ley general, hace que el conflicto en materia tribu-
taria sea, sobre todo, un conflicto entre el particular y la administracién
(Garcia 2002, 73 y 74).

Una vez consolidada la de idea que los conflictos entre la adminis-
tracion y los administrados son posibles, incluso bastante habituales, hay
que deslindar los conflictos tributarios de aquellos que no lo son, pero que
presentan una estrecha relacion con ellos. Concretamente, nos referimos
a los conflictos financieros y a los conflictos penales, que son los que mas
dificultades pueden reportar en este sentido.

Para referirnos a los conflictos financieros es importante sefialar que
el derecho tributario es una disciplina que st bien goza de autonomia cien-
tifica, constituye una de las cuatro subdisciplinas que componen al dere-
cho financiero, el cual a su vez pertenece a la rama del derecho publi-
co. El derecho financiero se integra entonces por el derecho tributario, el
derecho presupuestario, el derecho de la deuda publica y el derecho del
patrimonio publico, y puede definirse como aquella “rama del derecho
publico interno que organiza los recursos constitutivos de la Hacienda del
Estado y regula los procedimientos de percepcion de los ingresos y de or-
denacion de los gastos y pagos que tales sujetos destinan al cumplimiento
de sus fines” (Sainz de Bujanda 1993, 1). Cada una de estas subdisciplinas
posee un objeto de estudio propio que la distingue de las demas y, a partir
de este, presenta conflictos también propios.

El objeto de estudio del derecho tributario es justamente el tributo,
como un ingreso de derecho publico, que permite al Estado financiar sus
gastos, y los conflictos tributarios se relacionan directamente con aquél. A
partir de ello, debemos distinguir los conflictos tributarios de aquellos que
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se vinculan con otras subdisciplinas del derecho financiero; por ejemplo,
los conflictos vinculados con los subsidios o las subvenciones, ya que éstas
representan un gasto para el Estado y no un ingreso. En definitiva, no se
trata técnicamente de conflictos tributarios y, por ende, escapan a los me-
canismos que proponemos y al objeto de estudio de nuestro trabajo.

También es importante diferenciar los conflictos penales vinculados a
la obligacién tributaria de los conflictos estrictamente tributarios. Existen
diferentes teorias sobre la ubicacion cientifica de las infracciones y sancio-
nes que se relacionan con el pago de tributos, aunque basicamente pode-
mos mencionar tres grandes posturas. Estan quienes piensan que aquéllas
forman parte del derecho tributario (Jarach, Giuliani); quienes lo ubican
dentro del derecho penal (Bielsa 1952, Garcia Belsunce 1985, Villegas) y
los que consideran que estamos frente al derecho administrativo (Golds-
chmidt) (Garcia Belsunce, 1985).

Por nuestra parte, nos enrolamos en la postura penalista, en cuanto
que el derecho penal, con las particulares funciones que esta llamado a
cumplir dentro del ordenamiento juridico, es uno solo. Si bien el derecho
penal protege diferentes bienes juridicos, relacionados con diversas areas
juridicas, ello no implica que aquél deje de concebirse como tal para for-
mar parte del area del derecho en la que se aloja el bien juridico resguar-
dado. De ser asi, el derecho penal quedaria sencillamente desprovisto de
contenido propio y a merced de otras disciplinas juridicas, abrogando asi
cualquier tipo de autonomia de aquél, ya que un delito que protege la
propiedad privada seria en realidad parte del derecho privado, y uno que
protege la Hacienda Publica seria entonces parte del derecho tributario.
Ello no es razonable ni juridicamente sostenible.

A partir de lo analizado, podemos decir que las infracciones y sancio-
nes tributarias, tanto de indole contravencional como delictual, se inclu-
yen en el area del derecho penal, y especificamente hablando, del dere-
cho penal tributario. De forma tal que los conflictos derivados de dichas
infracciones y sanciones, por mas que estén intimamente ligados a los
tributos, se encuentran fuera del derecho tributario. Se trata entonces de
conflictos penales, con lo cual también quedan fuera de nuestro analisis.

En virtud de lo expuesto, podemos decir que los mecanismos alterna-
tivos para la prevencion y resolucion de conflictos tributarios son aquellos
que, basados en una relacién horizontal con el Estado para arribar a un
acuerdo, procuran evitar o solucionar las controversias que se refieren ex-
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clusivamente a la determinacién de los tributos y sus accesorios. De mane-
ra que estos conflictos se concentran en una “diferencia de posiciones en-
tre la administracion tributaria y el contribuyente, sobre la determinacion
del tributo” (Martinoli 2017, 8), quedando fuera las contiendas vinculadas
a otros ingresos publicos (precios pablicos), a gastos publicos (subsidios) o
a cuestiones penales.

Segun se desprende de esta definicién, y como venimos insinuado en
el trabajo, entendemos que los métodos alternativos se pueden aplicar
tanto para prevenir como para resolver una disputa tributaria, siendo in-
cluso mas provechoso anticiparsele que solucionarla. De manera que “el
conflicto no llega a surgir porque, en previsiéon del mismo, se articula un
mecanismo convencional para componer el acuerdo” (Arrieta 2007, 174).

III. PRINCIPIO DE INDISPONIBILIDAD DEL CREDITO FISCAL

Este principio no suele receptarse expresamente en los ordenamientos juri-
dicos, sino que se infiere de los principios de legalidad tributaria y seguridad
juridica.® Estos dos principios se encuentran intimamente vinculados, ya
que el principio de seguridad juridica obliga a que sea la ley, y sélo la ley
(principio de reserva de ley), la que tipifique y “prevea en reglas abstractas
las consecuencias juridicas de las actuaciones tributarias de los particulares,
de forma que éstos tengan la certeza de que el tributo se aplicara de confor-
midad con sus elementos esenciales definidos en la ley y puedan acomodar
su conducta en concordancia con esta prevision” (Garcia Novoa 2002, 79).

Es por ello que cuando se trata de la posibilidad de aplicar los MA-
PRC en el ambito tributario la cuestién no resulta tan sencilla.” Desde
hace ya tiempo un sector tradicional de la doctrina directamente ha re-
chazado todo tipo de aplicacion de estos mecanismos en razon del princi-
plo bajo andlisis (postura restrictiva), mientras que otro, mas reciente, ha

6 Sobre este punto, Arrieta (2007, 175) sostiene que “la genérica imposibilidad legal

se cristaliza en el principio de la indisponibilidad del crédito tributario, el cual constituye
una expresion del superior principio de seguridad juridica™.

7 Aunque también se ha dicho que “el problema nada tiene que ver con el caricter
ex lege de la obligacion tributaria, sino con la aplicacion de la ley que regula a un caso
concreto. El esquema de conducta abstracto y tipico recogido en la Ley ha de ser aplicado
al caso concreto y ninguno de estos casos concretos es exactamente igual a otro” (Ferreiro

2002a, 349).
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reconocido que bajo ciertos recaudos se podria acudir a dichos mecanis-
mos sin comprometer ningin principio constitucional tributario (permi-
siva). Todo ello indica que es el gran escollo a sortear para poder avanzar
con los MAPRC (Casas 2003b).

1. Postura restrictiva

Esta postura ha sostenido la inaplicabilidad de los métodos conven-
cionales en este ambito a partir del caracter indisponible de la obligacién
tributaria. Al tener esta obligacién un cardcter ex lege, cuyo objeto es in-
disponible, se encuentra sometida a la voluntad de la ley, y no a la de las
partes. A partir de ello, no seria posible sustituir las normas tributarias por
decisiones unilaterales de los 6rganos tributarios® ni por acuerdos pacta-
dos entre ellos y los contribuyentes (Sainz de Bujanda 1966). “El principio
de indisponibilidad del crédito fiscal prohibe que por razones de oportu-
nidad o conveniencia, los organismos recaudadores... no cobren el tributo
legislativamente creado” (Garcia Vizcaino 2007, 504-505).°

2. Posturas permisivas

La elevada conflictividad tributaria, sumada a los graves perjuicios
que ella genera para la administracion, los contribuyentes y la sociedad,
ha propagado la conviccién de que la aplicaciéon de los MAPRC no im-
plica por si sola una violacién al principio de indisponibilidad del crédito
tributario.

Hace mas de quince anos, en las XXII Jornadas del Instituto Latinoa-
mericano de Derecho Tributario, se proclamé que “la obvia indisponibili-
dad de la potestad tributaria normativa y del crédito consiguiente no obs-

8 En paises como Espafia hasta hace unos afios era generalizada la postura que nega-
ba “toda la posibilidad de aplicacién generalizada del pacto como via de solucién normal
de los conflictos entre administracién y administrados en el ambito de los tributos sobre
la base del principio de legalidad y la indisponibilidad de la obligacién tributaria regulada
por ley” (Ferreiro 2002a, 346).

9 Vertida en la causa Spicer Ejes Pesados S. A., del Tribunal Fiscal de la Nacién, Sala E,
18/4/2008.
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ta a la utilizacion de métodos alternativos de soluciéon de controversias”."
Ello comenzé a forjar una nueva postura en la doctrina tributaria latinoa-
mericana que luego fue influyendo en sus ordenamientos juridicos.

Pero se reconoce que en ningun caso puede ser un permiso ilimitado
y desprovisto de condicionantes, aunque tampoco hay total consenso res-
pecto de cuales son éstos.

A. Elementos no esenciales del tributo

Algunos autores sostienen que los métodos alternativos podrian apli-
carse al ambito tributario para prevenir y resolver controversias siempre
y cuando no impliquen una modificacion de los elementos esenciales del
gravamen: objetivo, subjetivo, temporal y espacial. Ello implica adoptar
una postura atenuada, opuesta a la postura rigida, del principio de legali-
dad, en el sentido de que s6lo deben regularse por ley los elementos esen-
ciales del tributo, pero no necesariamente los elementos cuantitativos que
hacen a su liquidacion (base imponible y alicuota). A partir de ello, estos
ultimos podrian ser contemplados en cualquier acto normativo, incluso
proveniente de la administracion.

Si el principio de indisponibilidad del crédito tributario surge del
principio de legalidad tributaria, es 16gico que el primero tenga el mismo
alcance atenuado que el segundo. Coon esta postura se amplia el campo
de accién de la administracion tributaria, ya que la discrecionalidad en
materia tributaria se circunscribe a aquellos aspectos que quedan “fuera
del ambito de los elementos esenciales del tributo” (Moreno 1998,48). A
raiz de ello, los MAPRC no podran afectar los “elementos estructurales
del tributo sino otros elementos que acompanan al procedimiento o estan
insertos en él. Estas formulas pueden encerrar perfectamente negocios
transaccionales u otro tipo de acuerdos consensuados que eviten el con-
flicto o prevean una solucion” (Arrieta 2004, 245-246).

En definitiva, esta postura entiende que aunque aceptemos que el
principio de ciernes esta ligado directamente a los elementos esenciales
del gravamen, “ello no es o6bice para admitir la intervencion de la vo-
luntad de las partes en alguna otra cuestion —como la valoraciéon de un

10 Recomendacién nim. 3) en el tema 2 (El arbitraje en materia tributaria), de las
XXII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario (2004).
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elemento de la base imponible— no sujeta a aquel principio, siendo el
ambito mas propicio para la intervencion del mutuo consentimiento” (Vi-
cente-Arche 2010, 65).

Por nuestra parte, adoptamos la postura rigida del principio de
legalidad;" por lo tanto, entendemos que ademas de los llamados “ele-
mentos esenciales”, sobre los que no parece haber discusion, la restriccion
que se desprende del principio también deberia contener a los llamados
“elementos cuantitativos”. En ambos casos estamos ante elementos cru-
ciales del gravamen que hacen a la prestacion objeto de la obligacion
tributaria. El hecho de que los tributos deban estipularse por ley implica
igualmente que la fijacién de su calculo y cuantia también debe seguir el
mismo modo; es decir, a través de nuestros representantes.

B. Habilitacion legal

Otro sector entiende que el principio bajo analisis no se veria afectado
siempre que exista una habilitacién legal para aplicar los MAPRC en el
ambito tributario. La administracién

. no puede disponer, en virtud de su propia voluntad, de las relaciones y
efectos que pueden surgir como consecuencia del cumplimiento de su fun-
cion. Es decir, no puede decidir acerca del contenido de las relaciones tribu-
tarias sino en los términos establecidos por las normas tributarias que debe
limitarse a cumplir (Arias 1991, 627).

Si el propio Poder Legislativo habilita expresamente la posibilidad de
aplicar los MAPRC,'"? no existe violacion a tal principio ni, por lo tanto,
al de indisponibilidad del crédito fiscal." De esta manera, la delegacién

' En sintonia con la linea de pensamiento reflejada en el Modelo de Codigo Tributa-

rio de América Latina (MCTAL) que asi lo manifiesta expresamente en su articulo 4o.

12 Si bien se refiere especificamente al arbitraje, como uno de los MAPRC, hace ya
tiempo que Cayén Galiardo sostuvo que bastaria con que la ley previera la posibilidad de
someter la controversia a este tipo de métodos para que este principio no constituya un
limite (Cayon 1982).

13 Es la propia ley la que flexibiliza la aplicacién de los principios enunciados, debido
a que aquélla es la que dispone, en cada caso, de la obligacién, dando a la administracién
una mayor o menor libertad “de acuerdo con los parametros, criterios o circunstancias
que también la ley ha de prever y ordenar tener en cuenta. No se trata, pues de que la
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legislativa en favor de la administracién tributaria le permitiria a ésta pre-
venir o solucionar la controversia mediante mecanismos alternativos sin
violentar los principios inicialmente en disputa.' Ello es asi, atendiendo
que el principio de indisponibilidad del crédito fiscal “no constituye un
obstaculo para la celebracion de acuerdos en materia tributaria, sino que
debe entenderse como una exigencia de que sea el legislador el que defina
con suficiente precision los supuestos y el alcance de este mecanismo de
solucion de conflictos” (Martinoli 2009, 63)."

Segun esta postura, el ordenamiento tributario no prohibe disponer
del crédito tributario, sino que “se produzca dicha disposicién cuando
no haya una legitimacién expresa de la ley” (Martinoli 2009, 63).'° Por lo
tanto, “la indisponibilidad del crédito tributario no constituye una pro-
hibicién en si misma sino una exigencia de ley previa habilitante” (Cruz
1999, 29).

Por nuestra parte, entendemos que la habilitacion legal resulta fun-
damental para dar lugar a los MAPRC en materia tributaria, siempre
que ello no implique modificar los elementos del gravamen. Una “delega-
cién legislativa” en favor del Poder Ejecutivo para modificar elementos del
tributo a través de mecanismos alternativos constituiria una violacién al
principio de legalidad. Este principio no implica que los tributos puedan
ser creados por ley o por quien ésta designe, sino que solo el pueblo, a tra-
vés de sus representantes, se autoimpone con tributos. Los representantes
actuan mediante la legislacion, asi que la ley es la Gnica manera para es-
tablecer gravamenes. El hecho de que los tributos deban establecerse por
ley implica que solo el Poder Legislativo puede establecerlos, pero no que
nuestros representantes puedan ceder esta facultad.

administraciéon disponga de la obligacién tributaria sino de que, simplemente, aplique en
cada caso la ley” (Ferreiro 2002b, 14).

14 Falcon y Tella entiende que “la indisponibilidad del crédito tributario inicamente
exige que sea el legislador el que defina con suficiente precision los supuestos y el alcance
de este mecanismo de solucion de conflictos” (Falcon y Tella 1996, 106).

15 Con una misma postura encontramos también a De Barros (2002, 221 y ss.)
16 Con un criterio similar se indica que nada impide que la administracion tributaria
pueda “disponer de su crédito, siempre que asi lo habilite la ley”, ya que “la potestad de
imposicion es indisponible, irrenunciable, imprescriptible. Pero, el ejercicio de la potestad

puede ser disponible, renunciable y prescriptible” (Rosembuj 2001,50 y ss.)
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C. Grédito indeterminado

Otra postura afirma que no puede haber una afectacion al principio
de indisponibilidad del crédito fiscal cuando no existe un crédito del que
pueda disponerse, y dicho crédito sélo puede concebirse cuando se tra-
ta de una deuda concreta con el fisco. A partir de ello, los MAPRC: s6lo
podrian aplicarse con relacion a controversias que no se refieran a obli-
gaciones tributarias determinadas, liquidas y exigibles; es decir, “cuando
la administracién por sus propios medios de investigaciéon no puede por
si sola de forma unilateral definir la cuestién controvertida” (Martinoli
2017, 65), ya que en tal caso el acuerdo “no tendrd el vicio de subvertir
la causa formal del tributo que seguira siendo voluntad de la ley” (Casas
2003a, 279).

Pero si estamos ante una situacién que no ofrece dudas o ante una in-
terpretacion legal indiscutible, la administracion deberia seguir adelante
sin poder disponer de ese crédito fiscal cierto e indubitable (Casas 2003a).
Es por ello que algunos autores (entre los cuales se destacan Arrieta Mar-
tinez de Pison y Ferreiro) sostienen que los MAPRC sélo se aplican antes
del dictado de una resolucién administrativa.'”

Esta tesitura se basa en el hecho de que la norma tributaria no es un
espacio cerrado con unos contornos siempre definidos que permitan es-
tablecer facilmente un crédito determinado, sino un campo mas o menos
amplio y abierto en el que debemos encontrar la respuesta mas acertada
ala pregunta que formula un supuesto real.’ De este modo, la concreciéon
y cuantificaciéon de la obligacion tributaria puede no ser univoca, sino
que puede admitir diversas interpretaciones y soluciones (Ramallo 1995),
pero sélo en el caso en que realmente la administracion tenga dudas sobre
los hechos o la norma.

17 Arrieta Martinez de Pison (2007, 176) hace hincapié en la instancia anterior a “la
resolucién administrativa que contenga una decision estableciendo derechos y obligacio-
nes”, y Ferreiro Lapatza defiende que “sélo cuando despejan incertidumbres respecto a la
ley o respecto a los hechos pueden tales acuerdos insertarse en el procedimiento de aplica-
ci6n de la ley y son conformes a la ley y al derecho” (Ferreiro 2003, 14).

18 “Larespuesta correcta no es necesariamente la que expresa unilateralmente el 6rga-
no administrativo, ni la del obligado tributario. La respuesta admite multiples variables en
funcién de como se ponderen los valores en juego, de qué intereses intervengan, de cuales
criterios de hermenéutica se utilicen, etcétera” (Martinez 2007, 192).

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ntm. 157, enero-abril de 2020, pp. 301-332.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2020
http://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2020.157.15233

LA APLICACION DE LOS METODOS ALTERNATIVOS... 315

Por nuestra parte, entendemos que el principio de indisponibilidad
del crédito fiscal se veria conculcado si se trata de un crédito cierto, de-
terminado por el fisco y, fundamentalmente, que ha quedado firme. Esto
significa que la administracién, en el afan de cobrar mas rapidamente una
deuda en la etapa de ejecucion fiscal, no podria consentir una quita o re-
duccion, ya que debe cobrar exactamente el importe de la obligacién que
surge de aplicar la ley por la cual el pueblo, a través de sus representantes,
se autoimpuso una carga. El hecho de que los tributos deban establecerse
por ley implica que la administraciéon no puede, por razones de oportu-
nidad o conveniencia, ceder total o parcialmente a una deuda tributaria
cierta, determinada y firme.

D. Cuestiones fdcticas

Finalmente, también suele afirmarse que la aplicaciéon de los MAPRC
en materia tributaria s6lo violenta el principio analizado cuando versa so-
bre cuestiones juridicas. Al acordarse sobre cuestiones facticas no existiria
ninguna posibilidad de modificar o complementar lo que la legislacion
tributaria quiso regular. De manera que “el acuerdo del contribuyente
no significa transar sobre la pretension fiscal, porque se trata de deter-
minar cual es la verdadera obligacion que por ley corresponde, cuando
los hechos no son susceptibles de una determinaciéon mas exacta” (Jarach
2009, 64). En los casos donde “sobre lo tinico que versara el acuerdo seran
los hechos que consientan ambas partes como efectivamente verificados”,
suele hablarse de “transaccion impropia” (Casas 2003a, 279).

Por nuestra parte, creemos que los MAPRC son validos tanto para
calificar los hechos como para aplicar una norma tributaria al caso con-
creto siempre que su interpretaciéon sea compleja, ambigua y genere du-
das. Pero en ningtn caso el acuerdo deberia implicar una modificacion
de la normativa tributaria que determine cualquiera de los elementos del
tributo, sean éstos esenciales o no."” El hecho de que los tributos deban
establecerse por ley no implica que ésta no pueda o deba interpretarse

19" Una cosa es que las circunstancias facticas impidan conocer con exactitud, por
ejemplo, si un sujeto debe ser considerado sujeto pasivo de la obligacion tributaria, segiin
lo que dispone la ley. Otra cosa muy distinta es que, aun teniendo certeza de la calidad
de sujeto pasivo de la obligacién tributaria de un particular, se decida relevarlo de dicha
calidad mediante un acuerdo con la administracion tributaria, cediendo asi en sus preten-
siones y haciendo caso omiso a lo que dice la legislacion.
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en situaciones en las que su aplicacion no es diafana, sin que con ello se
tergiverse su espiritu modificando cualquiera de los elementos del tributo.

IV. METODOS ALTERNATIVOS PARA CONFLICTOS TRIBUTARIOS
EN LA NORMATIVA ARGENTINA

Al estudiar la incorporaciéon de estos métodos en la normativa nacional
argentina no solo debemos analizar las normas tributarias, sino también
las de derecho privado (Codigo Civil y Comercial) por la marcada vincula-
cibén que existe entre los modos de extinciéon de la obligacion tributaria y la
privada.” Esta vinculacion ha dado lugar a intensos debates doctrinales.”

Ademas de los preceptos del derecho privado, no podemos dejar de
mencionar la Ley 26589 de 2010, que regula la mediacién y conciliacién
y establece con caracter obligatorio la mediacién previa a todo proceso ju-
dicial (articulo lo.). A partir de ello, parece que también resultaria aplica-
ble respecto de las controversias tributarias, pero la propia Ley aclara que
el procedimiento de mediaciéon prejudicial obligatoria no es viable para
las “causas en que el Estado nacional, las provincias, los municipios o la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires sean parte, salvo en el caso que medie
autorizacion expresa y no se trate de ninguno de los supuestos a que se
refiere el articulo 841% del Codigo Civil” (articulo 5o., punto c), entre los
cuales se encuentra el crédito tributario.

20 Si bien la obligacién tributaria tiene caracteristicas propias debido a su particular
prestacion (los tributos), también posee muchas similitudes con la obligacion del derecho
privado; por ejemplo, las diferentes alternativas juridicas por las cuales se extinguen. Estas
similitudes, a su vez, hicieron que durante muchos afios se discutiera si el derecho tributa-
rio podia apartarse de ciertas instituciones del derecho privado y dotarlas de un contenido
propio, como la prescripcion.

21 Este debate encontr6 su punto mas 4lgido en Francia con la discusién entre Trota-
bas y Gény. El primero defendia la autonomia del derecho tributario (postura publicista),
y el segundo sostenia que debia concebirse dentro del derecho privado y valerse de las
instituciones reguladas por éste (postura privatista). El debate puede ampliarse en Taveira
Torres (2008).

22 Esta norma, que formaba parte del Codigo Civil hoy remplazado por el nuevo
Codigo Civil y Comercial, establecia que “no pueden hacer transacciones... 20. Los colec-
tores o empleados fiscales de cualquier denominacién en todo lo que respecta a las rentas
publicas”. Si bien esta norma ya no se replica en el nuevo Cédigo, podria entenderse que
los derechos del fisco, como acreedor de la obligacién tributaria, son derechos irrenuncia-
bles, en el sentido del nuevo articulo 1644.
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1. Regulacion en el derecho privado

Hasta julio de 2015 el Codigo Civil estaba regulado por la Ley 365 de
1869, y se encontraba separado del Codigo de Comercio. Actualmente,
con el dictado de la Ley 26994 de 2014, Argentina cuenta con un Codigo
Civil y Comercial que remplazé a los anteriores para unificar en un solo
cuerpo legal a toda la normativa de derecho privado.

Ademas de la compensacién y la transaccion, que ya se regulaba en
el Codigo Civil anterior, el nuevo Coédigo Civil y Comercial regula el con-
trato de arbitraje.

Por un lado, especifica que

... no son compensables ¢) las deudas y créditos entre los particulares y el Es-
tado nacional cuando las deudas de los particulares provienen del remate de
bienes pertenecientes a la nacion, provincia o municipio; de rentas fiscales,
contribuciones directas o indirectas o de otros pagos que deben efectuarse en
las aduanas (articulo 930)...

Con ello mantiene la misma prohibicién que el Codigo anterior.

Por el otro lado, si bien el nuevo Cédigo ya no prohibe transigir a
los colectores o empleados fiscales en cuanto a las rentas publicas, ahora
“no puede transigirse sobre derechos en los que esta comprometido el or-
den publico, ni sobre derechos irrenunciables” (articulo 1644). Parte de la
doctrina entiende que, en virtud del principio de legalidad e indisponibili-
dad del crédito tributario, los tributos dan lugar a derechos irrenunciables
para la administracién en su caracter de sujeto activo de la obligacion
tributaria (Melzi 2017).

Finalmente, la normativa contemporanea aclara que “las disposicio-
nes de este Ciodigo relativas al contrato de arbitraje no son aplicables a
las controversias en que sean parte los Estados nacional o local” (articulo
1651). Técnicamente no se esta vedando la posibilidad de aplicar el arbi-
traje al derecho tributario, como ocurre en los supuestos anteriores, sino
que se deja librado al ambito tributario su eventual regulacion.

Alguno podria pensar que, asi como la indisponibilidad del crédito
fiscal constituye un obstaculo sustancial para aplicar los mecanismos al-
ternativos a los conflictos tributarios, el derecho privado seria un obsta-
culo formal para ello. Pero mas alla de lo que regule el derecho privado,
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entendemos que éste no puede limitar bajo ningn aspecto al derecho
tributario, que en virtud de su autonomia normativa o calificadora® tiene
la facultad para dictarse sus propios institutos y reglas para que sean afi-
nes a sus necesidades. En Argentina, Casas reconoce que incluso aunque
el Codigo Civil prohibiera la aplicacion de los MAPRC en materia fiscal

... bien podria removerse mediante un nuevo dispositivo legal sancionado
por el Congreso acogiendo el instituto en el orden federal, caso en la cual la
norma civil solo representaria un valladar respecto de lo que pudieran pre-
dicar sobre el punto las legislaturas provinciales, de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, o los municipios de provincia (Casas 2003b, 63).

En definitiva, el derecho privado vigente sélo menciona al derecho
tributario al momento de regular las figuras de la compensacion, la tran-
saccion y el arbitraje, y veda expresamente la aplicacion de las dos prime-
ras para los conflictos tributarios; y ello, a nuestro juicio, es juridicamente
inviable. Del arbitraje s6lo aclara que su aplicacion al ambito del derecho
tributario debe regularse a través de éste.

2. Regulacion en el derecho tributario argentino
A. Cédigo Aduanero (Ley 2241)5)

Los derechos aduaneros, que incluyen tanto a los derechos de expor-
tacion como los derechos de importacion, son una especie de tributos, y
se encuentran contemplados en el Codigo Aduanero (CA), regulado por
Ley 22415 de 1981. Aquéllos concretamente se desarrollan dentro de la
seccion IX: “ITributos regidos por la legislacion aduanera”.

El CA establece que “la obligacién tributaria aduanera soélo se extin-
gue por: a) el pago de lo debido; 4) la compensacion; ¢) la condonacion;
d) la transaccioén en juicio; ¢) la prescripciéon” (articulo 787). De esta ma-
nera, se admite expresamente la posibilidad de aplicar la compensacion y
transaccion en juicio, replicando asi lo dispuesto para esta cuestiéon por el
Modelo de Cédigo Tributario para América Latina de 1967 (MCTAL) (su
articulo 41 establece que la obligacién tributaria se extingue, entre otros
medios, por la transaccion).

23 Véase el primer péarrafo del apartado “Métodos alternativos para conflictos tributa-
rios en la normativa argentina”, Taveira (2008).
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Dicha transaccion debe tener lugar ante el juez competente, lo cual
concuerda con lo previsto en el articulo 1643 del nuevo Gédigo Civil y
Comercial (con idéntica redaccion a la del articulo 838 del anterior Codi-
go Civil). Todo ello asegura el conocimiento de los términos de la transac-
cién por parte del juez donde esta radicada la causa y la posibilidad para
los terceros interesados de consultar las actuaciones (Alsina 1990).

Segun los articulos 7612 y 841 del CA, existe la posibilidad de hacer
extensible la transacciéon a todos los tributos relacionados con cuestiones
aduaneras, lo que incluye al impuesto al valor agregado (IVA), el impues-
to a las ganancias e impuestos internos. En el caso de que se llegue a
una transaccion sobre el valor de la mercaderia importada, ello tendra
repercusiones en los derechos de importacion, en el IVA que grave la im-
portacion definitiva de bienes y, en Gltima instancia, en las retenciones en
Impuesto a las ganancias.

Parte de la doctrina considera que debe recurrirse a este mecanismo
“... en forma excepcional y mediando circunstancias que lo justifiquen”,
slempre que estemos ante una controversia cuyo resultado sea incierto, ya
que “no resulta aconsejable que se prosiga el litigio a ultranza, con todos
los gastos y riesgos que ello trae aparejado” (Alsina; Basaldta y Cotter
Moine 1990, 157 y ss.).

Esta normativa fue regulada con posterioridad al Ciodigo Civil, y a pe-
sar de que éste impedia expresamente transigir a “los colectores o emplea-
dos fiscales en todo lo que respecta a las rentas ptblicas” (articulo 841).
Si bien el nuevo Codigo Civil y Comercial de la naciéon ya no contempla
a los empleados fiscales entre aquellos que no pueden hacer transaccio-
nes, se entiende que la prohibicién de transigir créditos tributarios sigue
vigente a partir del nuevo articulo 1644 que veda la transaccién “sobre de-
rechos en los que estd comprometido el orden publico, ni sobre derechos
irrenunciables” (Melzi 2017, 5-23). Todo ello en el entendimiento de que
los tributos se relacionan con el orden publico y derechos irrenunciables
en virtud del principio de legalidad tributaria (Melzi 2017, 5-23). En el
punto anterior ya sefialamos que el derecho privado no puede, a nuestro

24 Este articulo establece que “cuando se encomendare al servicio aduanero la aplica-
cién, la percepcion u otra funciéon de un tributo con afectacion especial y no se previeren
todos los recaudos y formalidades para cumplimentarla, se aplicaran supletoriamente las
disposiciones de la legislacion aduanera™.
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juicio, limitar al derecho tributario, y la prueba esta en la incorporaciéon
de tales métodos a la normativa tributaria.

B. Ley de Procedimiento Tributario (11683)
a. Mecanismos preventivos
1. Consulta vinculante

Mas alla de su denominacion, la Ley de Procedimiento Tributario
(LPT) es la norma tributaria nacional mas importante, circunstancia que
lleva a considerarla como el codigo tributario argentino. Desde 2005, con
la modificacion de la Ley 26044, la LPT establece la posibilidad de pre-
sentar una consulta vinculante a la Administracién Federal de Ingresos
Publicos (AFIP) antes de producirse el hecho imponible o dentro del plazo
para su declaracion, de manera que es previo incluso a la exigibilidad del
tributo (articulo sin nimero a continuacién del articulo 4o. (primer parra-
fo). Este mecanismo brinda al contribuyente la posibilidad de evacuar las
dudas e incertidumbres que puedan generar eventuales conflictos con la
administraciéon. La consulta debe ser contestada en un plazo no mayor a
90 dias corridos, y no suspende el transcurso de los plazos ni justifica el
incumplimiento de los obligados.

La respuesta brindada obligara a la propia AFIP y a los consultantes,
siempre que no se hubieran alterado las circunstancias y los datos suminis-
trados en oportunidad de evacuarse la consulta. En caso de disconformi-
dad, los consultantes podran interponer un recurso de apelacion fundado
dentro de los diez dias de haber sido notificados, el cual carece de efectos
suspensivos. Las respuestas a las consultas vinculantes tienen caracter pt-
blico, pero siempre deben resguardar la identidad del consultante (arti-
culo sin niimero a continuaciéon del articulo 4o. (30., 40. y 50. parrafos).

1. Procedimientos de acuerdo mutuo previstos en los convenios
para evitar la doble imposicion internacional y prevenir
conflictos tributarios

Con la modificacién de 2017 (la Ley 27430 de 2017 incorpor6 a la
LPT el capitulo I del titulo 1V), la LPT pas6 a regular por primera vez
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cuestiones relacionadas con la aplicaciéon del procedimiento de acuerdo
mutuo previsto en los convenios para evitar la doble imposicion interna-
cional (CDI) celebrados por la Argentina sobre la imposicién de la renta y
el patrimonio. No se trata de un nuevo MAPRC, sino de regular uno que
ya se encontraba en las normas convencionales.

Este procedimiento procura “la solucion de controversias suscitadas
en aquellos casos en que hubiere o pudiere haber una imposiciéon no con-
forme a un determinado convenio” (articulo 205). De manera que se pue-
de activar ante medidas adoptadas por uno de los Estados contratantes
que contradigan el respectivo convenio (modalidad resolutiva) o ante un
acto que si bien no origin6 ninguna contradiccién, existe una probabili-
dad cierta de que ello se produzca (modalidad preventiva) (articulo 208).
Esto se refiere a la altima posibilidad.

La solicitud para iniciar el procedimiento debe interponerse antes de
finalizar el plazo dispuesto por el convenio o, en su defecto, dentro de los
tres afios, desde el dia siguiente de la primera notificacién del acto que
ocasione o sea susceptible de ocasionar una imposiciéon contraria al con-
venio (articulo 207). El procedimiento podra ser iniciado por cualquier
residente del pais o incluso por quien no sea residente, siempre que el
convenio lo permita,” cuando las medidas adoptadas puedan implicar
una contradiccién con aquél.

Una vez recibida la solicitud, la autoridad competente notificard la
peticion a la autoridad competente del otro Estado y dispondra de un pla-
zo de dos meses para admitir la cuestion o rechazarla de manera funda-
da. El procedimiento de acuerdo mutuo puede finalizar por desistimiento
expreso del contribuyente o por decision de la autoridad competente, que
puede ser adoptada unilateral o bilateralmente (articulos 208 y 215).

ii. Determinacién conjunta de precios de operaciones
internacionales

La misma modificacion de 2017, que mencionamos en el punto ante-
rior, incorporé a la LP'T un nuevo método de prevencion de controversias

25 (DI suscritos entre Argentina y Australia de 1999 (articulo 25), Dinamarca de 1995
(articulo 26.1), Espana de 2013 (articulo 25.1), Finlandia de 1994 (articulo 25), Francia de
1979 (articulo 26), Italia de 1979 (articulo 26), Noruega de 1997 (articulo 26), Paises Bajos
de 1996 (articulo 28), Suecia de 1995 (articulo 24) y Suiza de 2014 (articulo 24).
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tributarias internacionales que surgen al fijar el valor normal de mercado
de los precios de transferencias. Este procedimiento se basa en la legisla-
ciéon de la mayoria de los paises miembros de la OCDE que prevén los
denominados Advance Pricing Agreement,”® y persigue “contribuir a reducir
la conflictividad y los costos de la administracién y brindar un adecuado
marco interpretativo al respecto” (Chacra 2018-1, 3-5), mediante

. acuerdos vinculantes entre la administracion tributaria y cualquier con-
tribuyente que lleve a cabo operaciones vinculadas, cuyo objeto es convenir,
con anterioridad a la realizaciéon de dichas operaciones, los criterios necesa-
rios para determinar su precio de mercado durante un periodo de tiempo
determinado (Santos 2017,309).

En definitiva, para el caso de Argentina, se trata de un instituto “efi-
caz para afianzar la seguridad juridica y la estabilidad de las relaciones
fiscales con las empresas transnacionales que han invertido en el pais”
(Casas 2003a, 294).

Este nuevo método permite a los sujetos obligados, solicitar la cele-
bracion de una determinacion conjunta de precios de operaciones inter-
nacionales (DCPOI) con la AFIP para fijar los criterios y la metodologia
en la determinacion de los precios de transferencias (articulo 217); es de-
cir, aquella cantidad cobrada por una parte de una organizacién por un
producto o servicio que se provee a otra parte de ella (Hamaekers 2007).

Para iniciar este procedimiento, el interesado debe presentar una so-
licitud ante la AFIP, con anterioridad al inicio del periodo fiscal en el que
se realizaran las transacciones incluidas en la DCPOI. La solicitud debe
contemplar una propuesta en la que se fundamente el valor de mercado
para las transacciones involucradas, y su presentaciéon no implicara sus-
pension del transcurso de los plazos ni justificara los incumplimientos de
los obligados. El criterio fiscal y la metodologia fijada para determinar el
valor de los precios de transferencia de la DCPOI solo vinculan al sujeto
obligado y al fisco (articulo 217, incisos a), b) y ¢).

La vigencia y aplicacion de la DCPOI estan sujetas a la condicion
resolutoria de que las operaciones comerciales se efectiien segin sus tér-
minos, y la AFIP podra dejarla sin efecto si se comprueba que los precios
establecidos ya no representan los que hubieran utilizado partes indepen-

26 Para un estudio profundo sobre este tema recomendamos Santos (2017).
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dientes en operaciones comparables o si hubieran modificado significati-
vamente las circunstancias econémicas existentes al momento de aprobar-
se la DCPOL

Mis alla de la importancia de su incorporacién normativa, tal y como
esta redactada la norma, se advierte el mismo aspecto criticable que en
el caso del Acuerdo Previo de Valoracion (APV) regulado desde 1995 en el
derecho espaifiol, al carecer del caracter negocial que caracteriza a este
tipo de mecanismos. Al igual que en el caso espaiol, y mas alld de su
denominacion, las DCGPOI “no se perciben como verdaderos acuerdos;
sino como el resultado de una solicitud que es presentada a instancia del
contribuyente y finalmente aprobada o rechazada por la administracion
tributaria” (Santos 2017,311).

b. MAPRC resolutivos
1. Acuerdo conclusivo voluntario

La Ley 27430 de finales de 2017 también anadi6 a la LPT la posibili-
dad de realizar un acuerdo conclusivo voluntario (ACV) para determinar
la obligacion tributaria (articulo sin nimero a continuaciéon del articulo
16). La idea fue incorporar un novedoso instituto “cuya finalidad evidente
es no dilatar determinados procesos y llegar a una recaudacion rapida por
parte del fisco” (Vidal 2018-2, 128 y ss.).

Es un mecanismo resolutivo porque, st bien se habilita antes del dicta-
do de la resolucion administrativa que determina la obligacion tributaria,
se da en el marco de un conflicto tributario derivado de las inspecciones,
ordenes de intervenciones previas o la inaccion de los sujetos obligados
que deriva en el procedimiento de determinacion de oficio (articulo 17).
Recordemos que este procedimiento se inicia cuando “no se hayan pre-
sentado declaraciones juradas o resulten impugnables las presentadas”
(articulo sin nimero a continuaciéon del articulo 16 (primer parrafo).

Es una instancia facultativa para el fisco, en el sentido de que es éste
quien “podra habilitar” el procedimiento. No obstante, y segun esta re-
dactada la norma, ello no impediria que el sujeto obligado pueda requerir
al fisco que habilite el procedimiento, aunque la decision quedara final-
mente librada a su discrecionalidad. Esto atenta contra el espiritu de estos
mecanismos alternativos, que justamente persiguen la cooperacion mutua
de las partes del conflicto bajo una relaciéon de caracter horizontal.
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Estamos ante un mecanismo amplio, que puede ser habilitado para
apreciar hechos, la correcta aplicaciéon de las normas, realizar estimacio-
nes, valoraciones o mediciones de datos, elementos o caracteristicas rele-
vantes para la obligacién tributaria o ante situaciones novedosas, comple-
jas o trascendentes que ameritan una solucién conciliatoria (articulo sin
numero a continuacion del articulo 16 (primer parrafo). De manera que
también consiste en un método en el que pueden ventilarse tanto cuestio-
nes facticas como juridicas.

Se trata de una instancia reglada, debido que hay que respetar un pro-
cedimiento concreto. El conflicto debe ser sometido a consideracion de
un 6rgano de conciliaciéon colegiado (OGC), integrado por funcionarios
de la propia administracion, que recomendara una soluciéon conciliatoria
o su rechazo.

El acuerdo debera ser aprobado por el administrador federal (articulo
sin nimero a continuaciéon del articulo 16 (20. y 3er. parrafos); pero nada
se dice respecto de la intervenciéon de éste ante un eventual rechazo del
OCC, situacidon que a nuestro juicio seria logica y necesaria.

El OCC emitird un informe circunstanciado que recomienda una so-
lucién conciliatoria o su rechazo, y en caso de arribar a un acuerdo debera
ser aprobado por el administrador federal. El contenido del ACV debe ser
integramente aceptado por las partes, y constituye un titulo ejecutivo, ha-
bilitando asi el procedimiento del juicio de ejecucion fiscal. En el supuesto
de que el particular rechace la soluciéon conciliatoria, el fisco continuara
con el tramite originario (articulo sin numero a continuacién del articulo
16 (30., 60. y 70. parrafos), y en el caso de haber acuerdo la AFIP no po-
dra desconocer los hechos que lo fundamentaron ni cuestionarlos en otro
fuero, salvo que se compruebe su falsedad. EI ACV no sentara jurispru-
dencia ni podra servir como antecedente en otros procedimientos, salvo
para cuestiones de puro derecho (articulo sin nimero a continuacién del
articulo 16 (8o. y 9o. parrafos).

Este mecanismo presenta muchas similitudes con el acuerdo conclusi-
vo, regulado en México a partir de 2014 (articulos 69-C a 69-H del Codi-
go I'iscal de la Federaciéon Mexicana (GFFM), con el cual se busca que la
autoridad y el contribuyente acuerden sobre hechos u omisiones detecta-
dos por las autoridades dentro del procedimiento de comprobacion, antes
de la determinacion del crédito fiscal (Bernal 2014a).
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Las grandes diferencias, que a nuestro juicio aventajan al mecanis-
mo mexicano por sobre el argentino, pasan dos importantes cuestiones.
Por un lado, en México el procedimiento es iniciado directamente por el
contribuyente (articulos 69-D, parrafo lo., y 40. del CFFM), a diferencia
de Argentina, que queda fundamentalmente en manos de la AFIP, y por
el otro, al acuerdo se llega gracias a la intervencion independiente e im-
parcial de la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente (Prodecon),
como facilitadora y testigo que ayuda a las partes a encontrar una solu-
cion (Bernal, Santos y Melgar 2014b), y no a través de un 6rgano (OCC)
que pertenece al ambito de la administracién tributaria argentina.”’ De
la normativa mexicana también es interesante destacar la manera en que
se incentivan este tipo de procedimientos, al otorgar al contribuyente la
posibilidad de condonar sus multas en caso de utilizarlos (articulo 69-G

del CFFM).

i1. Procedimientos de acuerdo mutuo previstos en los convenios
para evitar la doble imposicién internacional para solucionar
conflictos tributarios

Cuando veiamos los mecanismos preventivos mencionamos la nueva
regulacion sobre el procedimiento de acuerdo mutuo previsto en los CDI
celebrados por Argentina. Pero este procedimiento también puede tener
caracter resolutivo; es decir, para resolver controversias suscitadas ante
una imposiciéon contraria a un determinado CDI (articulo 205). El pro-
cedimiento ya fue explicado al ver la modalidad preventiva, a la cual nos
remitimos.

3. El arbutraje tributario

Antes de concluir este punto, no podemos dejar de mencionar al ar-
bitraje como uno de los métodos alternativos para resolver conflictos tri-
butarios con mayor proyecciéon en el ambito internacional, aunque ac-
tualmente ningtn CDI suscrito por Argentina lo contempla. Pero cuando

27 Cabe destacar que “el caso mexicano es el tinico en el que el Defensor del Contri-
buyente actiia como intermediario entre fisco y contribuyentes auditados para encontrar
la mejor solucién a los diferendos derivados de la calificacion de hechos u omisiones”

(Bernal, Santos y Melgar 2014, 19).
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ello ocurra, le sera plenamente aplicable lo dispuesto en los articulos 205
y siguientes de la LP'T" que hemos analizado, puesto que hacen referencia
a cualquier procedimiento amistoso de prevencion y resolucion de conflic-
tos tributarios internacionales que se incluyan en los convenios firmados
por nuestro pais.

Desde 2008, bajo la influencia del Modelo de Convenio de la OCDE
(incorporado en el punto 5 del articulo 25 de la versiéon de 2008 del
MCOCDE), el arbitraje comenz6 a proyectarse como uno de los proce-
dimientos amistosos de solucién de conflictos en el ambito de los CDI. El
Modelo establece que cuando una persona hubiera sometido su caso a la
autoridad competente de un Estado contratante, alegando la aplicacién
de medidas contrarias al Convenio, y las autoridades no puedan poner-
se de acuerdo para resolver la cuestion en el plazo de dos anos desde la
presentacion del caso, la cuestion a arbitraje se someterd a instancia del
contribuyente.

Si bien es cierto que la gran mayoria de los CDI vigentes en Argentina
fueron firmados antes de 2008, también es cierto que los que se suscribie-
ron o revisaron con posterioridad a esa fecha, y que hoy se encuentran vi-
gentes, tampoco incorporaron esta posibilidad (CDI con Espana de 2013,
Suiza 2014 y Chile 2015). Tampoco se incorpor6 el arbitraje en los CDI
recientemente firmados con China, Qatar y Turquia en 2018, pero que
aun no estan en vigor. No obstante, el Protocolo del 20 de marzo de 2014,
que forma parte del Convenio con Suiza, menciona por Gnica y primera
vez en acuerdos de este tipo de nuestro pais, la posibilidad de considerar
en un futuro la implementacién del arbitraje como MAPRC en el CDI
(punto 9 del Protocolo del CDI con Suiza), pareciendo asi abrir una puer-
ta a su eventual incorporaciéon en un plazo no muy lejano.

A nivel mundial, hoy en dia encontramos alrededor de cien CDI que
incorporan al arbitraje como medio alternativo de resoluciéon de contro-
versias derivadas de la aplicacién de dichos convenios (por e¢jemplo el CDI
suscrito en 2014 entre Espana y Reino Unido), y el numero sigue cre-
ciendo. En Latinoamérica practicamente no encontramos convenios que
contemplen este mecanismo, y sé6lo podemos mencionar algunos casos
aislados como los convenios firmados entre Chile y Canada de 1998, Pera
y Canada de 2004 o México y Canada de 2006. No obstante, y a pesar de
su escasa regulacion, es evidente que se trata de uno de los mecanismos
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con mayor potencialidad en el plano de los conflictos tributarios interna-
cionales.

V. CONCLUSIONES

El objetivo de este trabajo consistié en determinar la posibilidad de aplicar
los MAPRC al ambito tributario y analizar su inclusion especifica en el de-
recho tributario nacional argentino. Para ello, en primer lugar, delimitamos
el ambito de los conflictos tributarios; en segundo lugar, reflexionamos so-
bre el alcance del principio de indisponibilidad del crédito fiscal y, en tercer
lugar, identificamos y evaluamos los diferentes métodos alternativos que
hoy en dia recoge la normativa tributaria nacional argentina.

En cuanto al primer punto, comprobamos que el ambito de los con-
flictos tributarios esta exclusivamente limitado a la determinacién de los
tributos y sus accesorios. Ello excluye a ciertos conflictos financieros (sub-
sidios) y penales (infracciones a deberes tributarios) que si bien se relacio-
nan con los tributos, no son técnicamente tributarios.

Con relacion al segundo punto, concluimos que si bien el principio de
indisponibilidad del crédito fiscal, derivado del principio constitucional
de legalidad tributaria, no impide per se la aplicacion de los MAPRC en el
ambito tributario, resulta imprescindible respetar ciertas limitaciones para
no violentarlo.

Para que los MAPRC no vulneren el principio de indisponibilidad
del crédito fiscal es preciso que: /) el acuerdo no modifique ninguno de
los elementos del tributo, ya sean esenciales o cuantitativos; 2) una ley
establezca expresamente esta posibilidad y especifique el procedimiento
a seguir; 3) el método alternativo gire en torno a una deuda incierta, in-
determinada y que no haya quedado firme, y 4) el mecanismo verse so-
bre hechos o la aplicaciéon de normas confusas, ambiguas y de compleja
interpretacioén, pero sin reformular ninguno de los elementos del tributo
fijados en la ley.

A partir de ello podemos decir que, de todos los mecanismos alter-
nativos, la transaccion es tal vez el mas complejo y riesgoso de aplicar al
ambito tributario, ya que las partes no buscan la verdad material,® sino
que pretenden evitarla y llegar a otra realidad beneficiosa mediante con-
cesiones reciprocas (Rosembuj 2001). Es por ello que para muchos autores

28 Lombrafia (2012).
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deberia recurrirse a ella de manera excepcional (Bielsa '*? o incluso no
hacerlo (Martinoli 2017).%

En referencia al tercer punto, pudimos corroborar dos cuestiones. Por
un lado, que el derecho privado ha intentado limitar la aplicacion de cier-
tos MAPRC en el derecho tributario, pero entendemos que ello no puede
tener ninguna implicancia para este ltimo. Por el otro, también vimos
que, en los ltimos anos, especialmente los altimos dos, el derecho tri-
butario nacional argentino ha ido incorporando diferentes mecanismos
alternativos para prevenir y solucionar conflictos tributarios, tanto en el
CA como en la LPT. Todo ello a pesar de los intentos del derecho privado
por limitarlos.

En materia aduanera, desde hace tiempo que el CA acepta la transac-
cidén en juicio como un modo de extincién de la obligacion tributaria. Ella
no so6lo alcanza a los tributos aduaneros, sino también a ciertos impuestos
nacionales que se vinculan al hecho imponible de aquéllos (IVA impuesto
a las ganancias e impuestos internos).

Por su parte, desde 2005 (modificacion por Ley 26044) la LPT acepta
a la consulta vinculante, y desde 2017 (modificacion por Ley 27430) se
incorpora en ella el ACGV y la DCPOI y se regulan cuestiones sobre los
procedimientos de mutuo acuerdo en los CDI. Dentro de estos procedi-
mientos, si bien por el momento no se contempla el arbitraje tributario en
ninguno de los GDI vigentes en Argentina, si se vislumbra esta posibilidad
a partir de la clausula novena del Protocolo del CDI con Suiza y del cre-
ciente y publico interés del pais por ser un miembro de la OCDE.

Como respuesta al objetivo planteado finalizamos el trabajo con dos
grandes conclusiones. Por un lado, que mas alld de lo que disponga el
derecho privado, los MAPRC son validamente aplicables al ambito tri-
butario siempre y cuando se respeten ciertos condicionantes derivados de
los principios de indisponibilidad del crédito fiscal y de legalidad tribu-
taria. Por el otro, que en los Gltimos afios el derecho tributario nacional
argentino se ha tornado cada vez mas receptivo a la incorporacion de los

29 Sobre esta cuestion, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN), en la causa
“Prodesca”, del 19 de septiembre de 1993 (Fallos 316:2832), ha sentenciado que “una de
las consecuencias del principio de legalidad consiste en inhabilitar a la administracién
fiscal a transar o remitir las cargas impositivas lo cual impide presumir renunciar a la per-
cepcion de éstas”, cercenando asi toda posibilidad de aplicarla en materia tributaria.
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MAPRC en el ambito fiscal, en sintonia con las recomendaciones fijadas
por la OCDE.

No obstante ello, atin hay un largo camino por recorrer, dado que mu-
chos de estos nuevos mecanismos todavia no han sido puestos en practica,
ya sea por falta de reglamentacién o bien de costumbre de los administra-
dos; incluso la propia administracion ve a estos nuevos mecanismos como
extraios en principio a nuestro derecho.
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