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RESUMEN INTRODUCTORIO

Los mecanismos alternativos de solucion de conflictos (MASC)
se han desarrollado ampliamente en el derecho privado bajo la
influencia del derecho anglosajon, actuando como vias paralelas o
complementarias a la justicia ordinaria, con el objetivo de dar
solucion a los conflictos por medio de acuerdos con participacion

activas de las partes.

Existe consenso en la doctrina tributaria sobre la necesidad de
avanzar en su utilizacion, para prevenir o buscar soluciones
alternativas a los conflictos tributarios entre contribuyentes y
Administracion, evitando extender el conflicto con altos costos en

recursos y tiempo para las partes.

No existe el mismo consenso al definir los mecanismos en
particular que podrian utilizarse en materia tributaria, el problema se
presentaria, especialmente, en aquellos que implican mayores grados
de disposicion del crédito tributario, como el arbitraje y la
transaccion, donde conceptos como la indisponibilidad del crédito
tributario o el principio de legalidad y tipicidad estricta, configurarian

limites materiales para su adopcion.

Con todo, la evidencia practica y la doctrina mayoritaria
demuestran la reinterpretacion de estos principios, y la adopcion de
estos mecanismos en derecho tributario es una realidad en el

Common Law y buena parte de Europa.

En esta investigacion se aborda, desde la dogmatica juridica, la
situacion actual de la normativa que ha implementado los MASC en
la solucion de los conflictos tributarios en el derecho latinoamericano,
considerando en esta oportunidad, como muestra, a los paises

andinos, en sentido amplio, incluyendo a Argentina, Bolivia, Chile,
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Colombia, Ecuador, Pert y Venezuela, ademas, se incluye a México y

Espana.

Los estudios publicados por los autores mas calificados no se
ocupan suficientemente de la situacion actual en el derecho
latinoamericano y, cuando lo hacen, es de modo parcial y referida a

paises y situaciones muy especificas.

Por su parte, en Latinoamérica, la produccion de articulos
cientificos sobre los MASC como alternativas a las vias ordinarias de
solucion de conflictos tributarios ha sido muy escasa, y su presencia
en manuales y textos de estudio de Derecho Tributario, casi

inexistente.

Estos esfuerzos, por lo demas, han quedado superados por
recientes desarrollos normativos ocurridos en varios paises de la
region. Los que han sido impulsados por cambios constitucionales y
legales que imponen una nueva mirada sobre la relacion entre el
Estado y los particulares y, ademas, por la necesidades de hacer

frente a los efectos econoémicos de la pandemia por Covid-19.

Es asi, como algunos paises, entre ellos Chile, Colombia y
Ecuador, han avanzado en la adopcion de mecanismos
administrativos y judiciales para acelerar la solucion conflictos
tributarios. Otros, como Venezuela y México, presentan una larga
tradicion en el uso de estos mecanismos, que sera importante

visibilizar y actualizar.

En este trabajo se presentan esas experiencias, con el objeto de
construir una linea base actualizada que aporte al conocimiento y las
futuras investigaciones en una area del derecho tributario en franco

desarrollo y de gran importancia para la practica juridica.
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Finalmente, se hace un esfuerzo de sistematizacion de los
resultados, intentando identificar, a partir de la experiencia
comparada, los mecanismos que podrian ser considerados para el

sistema de solucion de conflictos tributarios en Chile.
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DESCRIPCION DE OBJETIVOS Y METODOLOGIA

El objeto de la investigacion se centra en realizar un estudio
dogmatico-juridico comparado del estado actual de la adopcion de los
mecanismos alternativos de solucion de conflictos tributarios (MASC),
en la normativa tributaria interna, tanto en etapa administrativa

como judicial en Chile, Latinoameérica y Espana.

Especialmente, se analizara la adopcion de estos mecanismos
dentro del sistema de solucion de conflictos tributarios chileno,
donde recientemente la Ley 21.032 de 2017 y la Ley 21.210 de 2020,
han incorporado los MASC en etapas administrativas y judiciales,
aun en proceso de implementacion. Asimismo, se estudiara el avance
que han tenido estos mecanismos en el derecho comparado,
mediante una muestra de paises latinoamericanos, identificados
como paises andinos, en un sentido amplio, Argentina, Bolivia, Peru,
Colombia, Ecuador y Venezuela. Ademas, se revisara la situacion en
esta materia de México y Espana, por la influencia que han tenido en
el desarrollo del derecho latinoamericano en general, y en el derecho

tributario en particular.

No se considera, en el objeto de esta investigacion, la solucion

de conflictos tributarios internacionales.

Para orientar el estudio de este objeto, en realidades y
contextos normativos muy diversos, nos hemos propuesto las
siguientes peguntas de investigacion; ¢Qué se entiende por MASC en
sentido general y cual ha sido su alcance en materia tributaria? ¢Queé
motivos han favorecido la utilizacion de los MASC en materia
tributaria y qué principios han impedido su mayor utilizacion? ¢Qué
avances ha habido en la utilizacion de los MASC en el derecho

tributario chileno? ¢Qué paises de los estudiados presentarian
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mayores avances en la incorporacion de los MASC en materia
tributaria? y ¢Qué mecanismos de la experiencia comparada podrian
ser considerados en nuevas investigaciones para su adopcion en la

legislacion chilena?

Para abordar estas preguntas, en esta investigacion se han
seguido los métodos propios de la dogmatica juridica, con un enfoque
exploratorio y comparado, recurriendo a las fuentes normativas de
los ordenamientos juridicos en los paises de la muestra, a la
bibliografia disponible sobre el tema y a diversos articulos
doctrinarios. Se utiliz6 la base de datos Tirant lo Blanch y buscadores

como Google Académico.

El trabajo se presenta estructurado en siete capitulos y unas

conclusiones finales.

En el capitulo primero se establece el contexto y marco
conceptual de los MASC en general, el contenido del acronimo y su
utilizacion. Ademas, se presentan las clasificaciones mas utilizadas
para ellos, y se estudia en particular las caracteristicas de los

principales mecanismos.

En el capitulo segundo se analiza el desarrollo de los MASC en
el campo tributario, los motivos para su utilizacion y su relacion con
los principios de legalidad e indisponibilidad del crédito tributario, en
cuanto han sido limites materiales para su avance en el derecho

tributario.

En el capitulo tercero se realiza una introduccién al sistema de
solucion de conflictos tributarios en Chile, tanto en etapa
administrativa como judicial, presentando en detalle la creacion de

los tribunales tributarios y el procedimiento general de reclamaciones
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que se sustancia ente ellos. Todo con el objeto de dar contexto al

estudio de los MASC en el siguiente capitulo.

El capitulo cuarto se dedica al analisis de los recientes
desarrollos normativos que han impulsado los MASC en el sistema
tributario chileno, especialmente la Ley 21.039 de 2017 y la Ley
21.210 de 2020. Estas normas regulan, en los procedimientos
tributarios, la conciliacion y el avenimiento extrajudicial. Ademas,
crean la Defensoria del Contribuyente que permitira llevar a cabo

procesos de mediacion en conflictos tributarios.

En el capitulo quinto se busca establecer el avance de los
MASC en la solucion de conflictos tributarios en Argentina, Bolivia,
Colombia, Ecuador, México, Periu y Venezuela. Acorde al enfoque
exploratorio de esta investigacion, se busca identificar y presentar los
mecanismos que en la normativa vigente se contemplan -en etapa
administrativa o judicial- sin efectuar ahora una valoracion de su

aplicacion practica o efectividad.

En los mismos términos del capitulo anterior, en el capitulo
sexto se presenta la situacion de los MASC en el sistema de solucion

de conflictos tributarios de Espana.

En el capitulo séptimo, se presentan los resultados de la
indagacion realizada en los paises senalados, sistematizando los
mecanismos encontrados de acuerdo las categorias mas recurrentes
y a la etapa del procedimiento de determinacion de la obligacion

tributaria en que se aplican.

Finalmente, se presentan las conclusiones del trabajo
intentando dar respuesta a las preguntas de investigacion propuestas

inicialmente.
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CAPITULO 1

MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS
DELIMITANDO DEL OBJETO DE ESTUDIO

1. INTRODUCCION

En el presente capitulo nos dedicaremos a los aspectos
generales de los mecanismos alternativos de solucion de conflictos.
Tendra por objeto establecer el marco conceptual en que se
desenvuelven los sistemas alternativos de resolucion de conflictos en
la actualidad y las definiciones previas que permitan precisar el
objeto de estudio de la presente investigacion referida a los MASC en
materia tributaria, en adelante, MASC, también conocidos como

ADR’s por sus siglas en inglés Alternative Dispute Resolutions.

Primero se presentara el desarrollo que han tenido en los MASC
en general en el derecho contemporaneo y se revisaran las
definiciones y clasificaciones esenciales para introducirnos en esta

tematica.

En capitulos posteriores estudiaremos cuales de ellos son
utilizados en los diferentes sistemas tributarios para resolver las
contiendas con la Administracion Tributaria (en adelante, “la

Administracion”).
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2. CONTEXTO Y MARCO CONCEPTUAL

2.1. Desarrollo y expansion de los MASC en el Siglo XX

Existe consenso en que el uso de mecanismos alternativos de
solucion de conflictos no es una creacion moderna, instituciones
como el arbitraje han estado presente desde la antigiedad en la

solucion de disputas de todo tipo.

Muchas de esas formas de solucion de conflictos ya se
contemplaban en el derecho antiguo desde el cual los heredamos en
los sistemas modernos. Segiin nos recuerda FERNANDEZ DE
BUJAN, en la Republica Romana se reconocia la distincion entre
conflictos o contiendas no contenciosas y litigios, pudiendo las
primeras ser resueltas por arbitraje, conciliaciobn o mediacion y
reservando las segundas para su conocimiento por los magistrados

provistos de jurisdiccion.

La lesion de los derechos ajenos, su no reconocimiento, las
divergencias de opiniéon sobre la interpretacion de las
disposiciones contenidas en una norma juridica o sobre el
ejercicio de las facultades propias de los derechos subjetivos,
superada la etapa de la autodefensa, desemboca, de forma
natural, desde los tiempos mas remotos, en la peticion de
amparo y reparacién ante un o6rgano imparcial de la propia
comunidad politica o ante un drbitro o tribunal arbitral elegido,
de comun acuerdo, por las partes en conflicto. (...) La contienda o

controversia entre las partes se sustancia, desde los primeros
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tiempos, por la via del proceso, el arbitraje, la mediacién, la

transaccion o la conciliacion!-

Aunque su denominacion moderna como Mecanismos
Alternativos para la Solucion de Conflictos (MASC o ADR), utilizada
para designar a algunas de esas instituciones, y otras creadas con
posterioridad, en cuanto sirven a las partes para extraer un asunto
del conocimiento de los tribunales ordinarios de justicia, tardaria en

aparecer miles de anos.

Se puede apreciar que el desarrollo de los MASC, incluso del
arbitraje, que habia tenido un desarrollo mas temprano de la mano
del comercio internacional, adquiri6 mayor preponderancia en la
solucion de asunto civiles y comerciales desde mediados del Siglo XX,
en el sistema anglosajon. En este sentido, NIEVA-FENOLL,
catedratico de Derecho Procesal de la Universidad de Barcelona,
sostiene que “el boom de los ADR se produce sobre todo en los anos
ochenta del siglo pasado tras la Pound Conference de 1976”2, en un
intento de desjudicializar algunas materias, evitando largos y
costosos procesos judiciales. Atribuyendo el desarrollo que tuvieron

en el modelo anglosajon a lo que él considera, paradéjicamente, los

1 FERNANDEZ DE BUJAN, F. A., “Conflicto, Controversia, Contraposicién, Contienda,
Polémica, Oposicion: Proceso y Litigio”, Revista de Derecho UNED, vol. 10, 2012,
(Ensayo de Humanidades), pp. 177 y 178/, fecha de consulta 29 abril 2021, en
http:/ /revistas.uned.es/index.php/RDUNED/article/view/11095.

2 La Global Pound Conference (GPC) de 1976, fue convocada por Warren E. Burger,
el presidente del Tribunal Supremo de los Estados Unidos, oficialmente titulada
“Conferencia Nacional sobre las causas del descontento popular con la
Administracién de Justicia.". Entre 2016 y 2017 se desarrollé6 una nueva serie de
conferencias, cuyo objetivo fue "Dar forma al futuro de la resolucién de disputas y
mejorar el acceso a la justicia" convocada por el Instituto Internacional de
Mediacion (IMI). Esta serie de conferencias, especialmente la de 1976, suelen
asociarse al origen de los movimientos en pro de la masificacion del uso de los
ADR. Sobre la historia y el legado de las Pound Conferences véase: FARKAS, B.;
TrRAUM, L., The History and Legacy of the Pound Conferences, Social Science
Research Network, Rochester, NY, 2017, p. 684, fecha de consulta 1 mayo 2021, en
https://papers.ssrn.com/abstract=2968653.
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defectos de éste, entre ellos; el sistema de juradoss, los altos costos de
los honorarios de los abogados y una creciente acumulacion de

causas en el sistema.

No se puede hablar realmente de una cultura de pacto de origen
anglosajoén, ni tampoco de una mayor facilidad para resolver los
conflictos pacificamente. Simplemente, los defectos del sistema

judicial estadounidense han favorecido que sea asi*.

Para BARONA VILAR los inicios del movimiento en favor del uso
de los ADR en EE. UU. comenzaron en los afnos treinta o cuarenta del

Siglo pasado. En su opinion, numerosos factores influyeron:

La crisis de 1929, la depresion de los anos treinta, la
intervencion en las dos guerras mundiales, y la inestable
situacion laboral, penitenciaria, migratoria, econémica y social
producida en esa década —no en vano el impulso inicial de estos
medios se produce en esencia en los dambitos penitenciario y

laboral s.

3 Este autor plantea no olvidar que en el sistema norteamericano muchos procesos
civiles son resueltos por medio de jurados, de acuerdo a la VII Enmienda de la
Constitucién, cuyas decisiones son “verdaderamente imprevisibles” y seria por esto
que los juristas americanos impulsaron el Mandatory Binding Arbitration, que no es
otra cosa, que una clausula de sumision expresa a un arbitraje en los contratos (el
compromiso arbitral), “Esa es la razén central de la inclinaciéon por este medio
alternativo: la elusion del jurado y sus no pocas veces sorprendentes veredictos” y no
el evitar costes, pues seniala que, muchas veces, los juicios arbitrales suelen ser
tanto o mas caros que los procesos judiciales.

NIEVA-FENOLL J., “Mediacién y Arbitraje: cUna Ilusion Decepcionante?”, en
MERCADO, R., La mediacién como método para la resolucién de conflictos., ed.
Dykinson, SL, 2017, p. 15-27. Fecha de consulta 20 de abril de 2020 en
https://books.google.es/books?id=iehGDwWAAQBAJ&printsec=frontcover&hl=es&so
urce=gbs_ge_summary_r&cad=0#v=onepage&q&f=false

4 Ibid., p. 18.

5 BARONA VILAR, S., “Integracion de la mediaciéon en el moderno concepto de Acces
to Justice”, Revista para el Andlisis del Derecho, 2014, p. 5, fecha de consulta, 20

de Abril de 2021 en WI2R3H6Y /Vilar%20-
%20Integracion%20de%201a%20mediacion%20en%20el%20moderno%20concepto.
pdf.
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Todo ello habria generado un gran aumento de la litigiosidad y
complejidad de los conflictos, y habria puesto en evidencia la
inoperancia del sistema de justicia tradicional estatal ocasionando el
colapso de los organos jurisdiccionales civiles y penales, aumentando
un sentimiento creciente de falta de medios adecuados para resolver
las controversias, disputas o diferencias existentes. Asi, aunque los
cauces que integran los ADR eran “viejos” conocidos, no se puede
dudar que “como movimiento” encontré un campo adecuado en los

Estados Unidos.

Para CAPELETTI, las bases teoricas del desarrollo de los ADR,
que él define como “aquellos mecanismos que intentan resolver
disputas, principalmente al margen de los tribunales, o mediante
medios no judiciales”™ se encontrarian en los movimientos tedricos
que surgen a partir de una reaccion al extremo formalismo juridico
predominante en EE.UU. y Europa, y que identificaban al derecho
como un “sistema de normas” producidas por el estado que, en su
opinion, sobre simplificaban la realidad, siendo el movimiento del
“realismo juridico” o “escepticismo normativo”, de finales del siglo
XIX, una reaccion a ese modelo formalista, alcanzando su punto mas
extremo en el movimiento conocido como Critical Legal Studies el que
atribuye “total indeterminacion a las normas legislativas o

judiciales™.

CAPELETTI considera que el moderno movimiento de acceso a
la justicia, (al que se le suele atribuir el desarrollo de los ADR), se

moveria entre ambas posiciones -realista y formalista- logrando una

6 CAPPELLETTI, M., “Alternative Dispute Resolution Processes within the Framework
of the World-Wide Access-to-Justice Movement”, The Modern Law Review, vol. 56,
3, 1993, fecha de consulta 2 mayo 2021, en
https:/ /onlinelibrary.wiley.com/doi/abs/10.1111/j.1468-2230.1993.tb02673.x. p.
282. Disponible en https://www.jstor.org/stable/1096668 consultado el 3 de
diciembre de 2021.

7 Ibid., p. 282.
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vision mas completa de la complejidad de la sociedad y una vision
mas contextualizada del derecho que, sin dejar de lado la importancia
de las normas, las considera un elemento mas a tener presente, pero
no el mas importante, el principal elemento a considerar serian las
personas y sus circunstancias, en palabras del propio autor; “la gente

y sus circunstancias culturales, econémicas y psicologicas”s.

En el mismo sentido, para BARONA VILAR el movimiento de las
ADR’s se encauzo en el mundo anglosajon con el movimiento de libre
acceso a la justicia, dirigido a la busqueda de alternativas a los
tribunales, alternativas que no siempre fueron nuevas, y que
pretendian que todos tuvieran la posibilidad de acceder a algun
medio que hiciera posible conseguir una solucion efectiva a sus
conflictos, considerando la naturaleza y proporcionalidad del medio
alcanzado’®. Para esta autora, estos movimientos pro-ADR’s también
tuvieron detractores que tildaban de “triviales” las soluciones ADR
frente al proceso judicial, generando un desprestigio de la funcion
social de los tribunales de justicia. Sin embargo, con el paso de los
anos, y su gran adopcion en el sistema Norteamericano, las opiniones
disidentes fueron quedando aisladas, y hoy son una realidad
extendida en los sistemas juridicos anglosajones, europeos

continentales y latinoamericanosto.

En efecto, el éxito que ha tenido durante el Siglo XX el uso de
los MASC en materias civiles y comerciales, especialmente en el
sistema anglosajon, ha hecho que en las diferentes legislaciones se

extendiera cada vez mas su aplicacion a otras areas del derecho y de

8 Ibid., p. 283.

9 BARONA VILAR, S., “Las ADR en la justicia del siglo XXI, en especial la mediacién”,
Revista de derecho (Coquimbo), vol. 18, 1, 2011, Universidad Catélica del Norte, pp.
191 y ss.

10 Importante en este esfuerzo ha sido el trabajo de la Comisién de Naciones Unidas
para la unificacion del derecho mercantil internacional (CNUDMI) en desarrollar la
“Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional” de 1985.
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la sociedad. Impulsado por el desarrollo del arbitraje y la negociacion,
en base a los postulados de la llamada Escuela de Negociaciéon de
Harvard, que encuentra su base tedrica en la obra de 1980 “Getting a
Yes” (Obtenga el si) de FISHER, URY y PATTON!! y que desarrollo un
nuevo enfoque, basado en “personas, intereses, alternativas y
criterios”, alejandose de la negociacion basada en “las posiciones” de

las partes, que definian a la vision clasica de negociacion.

El éxito de esta escuela de pensamiento, se puede apreciar en
que actualmente la mayor parte de la doctrina reconoce un lugar
destacado a “la negociacion” como un ADR en si mismo, a la par de
los mas reconocidos y regulados; Mediacion, Conciliacion y Arbitraje,
aun cuando presenta caracteristicas juridicas muy distintas, y
carece, en muchos casos, de bases normativas en los distintos

sistemas, como se explicara mas adelante.

Asi, el uso los MASC se ha extendido tanto vertical como
horizontalmente, yendo mas alla de la solucion convencional y
voluntaria preventiva de conflictos (legislaciones como la chilena,
mexicana, colombiana o peruana, han optado en determinados casos
por imponer a las partes recurrir a ellos de forma obligatoria como
instancias previas o coetaneas a los procedimientos judiciales),
incluso, confiriendo a los jueces de la causa respectiva un rol activo

en su implementacion!?, y abordando nuevas materias en las que, al

11 FISHER, R.; URY, W. L.; PATTON, B., Getting to Yes: Negotiating Agreement Without
Giving In, Ed. Penguin, 2011.

12 Dando lugar a la clasificacion entre MASC judiciales y extrajudiciales. En este
sentido el articulo 262 del CPC chileno establece que: “En todo juicio civil, en que
legalmente sea admisible la transaccién, con excepcién de los juicios o
procedimientos especiales de que tratan los Titulos I, II, III, V y XVI del Libro III,
una vez agotados los tramites de discusion y siempre que no se trate de los casos
mencionados en el articulo 313, el juez llamara a las partes a conciliacién y les
propondra personalmente bases de arreglo. (...)

El llamado a conciliacién no obsta a que el juez pueda, en cualquier estado de la
causa, efectuar la misma convocatoria, una vez evacuado el tramite de contestacion
de la demanda”.
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haber un interés publico o superior comprometido, se pensaba que
quedarian excluidas de las soluciones autocompositivas, donde
tradicionalmente se ponen en juego solo bienes e intereses privados
de los que las partes podian disponer libremente. Hoy, sin embargo,
el uso de los MASC se extiende naturalmente a los asuntos de
familiai3, laborales!4, penales!s y tributarios, entre otros!é. Tal ha sido
su éxito, que legislaciones como la colombiana y mexicana les han

asignado rango constitucional, a la par de la justicia ordinaria.

3. UTILIZACION DEL CONCEPTO “MASC”

Multiples definiciones se han dado para los mecanismos
alternativos que utilizan las partes para solucionar sus conflictos,

comunmente comprendidos bajo el acronimo MASC o ADR, para su

A mayor abundamiento, el articulo 263 establece que: “El juez obrara como
amigable componedor. Tratara de obtener un avenimiento total o parcial en el
litigio. Las opiniones que emita no lo inhabilitan para seguir conociendo de la
causa.

13 Véase: RIVEROS FERRADA, C., “Los mecanismos alternativos de solucion de
conflictos como manifestacion de la autonomia privada en el Derecho familiar
chileno, a propoésito de la Ley Ne 19.947 y la Ley Ne 19.968”, Revista Familia y

Derecho, N°1, 2017, fecha de consulta en
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
00122019000100415.

14 Véase: Organizaciéon de Estados Americanos, Métodos alternativos de resolucion
de conflictos en los sistemas de justicia de los paises americanos, Grupo Especial
encargado de dar cumplimiento a las Recomendaciones de las Reuniones de
Ministros de Justicia o de Ministros o Procuradores Generales de las Américas,
GE/REMJA/doc.77/01, 3 de diciembre 2001, fecha de consulta 22 abril 2021, en
https://biblioteca.cejamericas.org/bitstream/handle/2015/1149/dt_149.pdf?sequ
ence=1&isAllowed=y

15 Véase: CARNEVALI R., R., “Mecanismos alternativos de solucion de conflictos en
materia penal en Chile. Una propuesta de lege ferenda”, Ius et Praxis, vol. 25, 1,
2019, Universidad de Talca, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, fecha de
consulta 29 abril 2021, en
http:/ /www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_abstract&pid=S0718-
001220190001004 15&lng=es&nrm=iso&tlng=es.

16 Véase: ANDRES AUCEJO, E., “Sistemas de Resolucion Alternativa de Conflictos
(ADR) en derecho tributario espanol y comparado. Propuestas para Latinoamérica y
Espana”, Revista Derecho del Estado, 37, 2016, fecha de consulta 22 abril 2021, en
http:/ /uexternado.metarevistas.org/index.php/derest/article/view/4773.
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sigla en inglés. Existe consenso en que bajo estas expresiones se
designa a las diversas opciones disponibles en cada sistema para que
las partes en conflicto logren, prevenir o resolver sus diferencias en

forma paralela o alternativa a la via jurisdiccional tradicional.

Para LANDERO, la expresion “mecanismos alternativos de
solucion de conflictos” o “métodos alternos para la resolucion de
controversias”, se han usado para designar las diversas opciones
disponibles para las partes en conflicto, con el propésito de resolver
los diferendos que, eventualmente, puedan surgir entre ellas, como
alternativa a la via meramente jurisdiccional. “Los medios
alternativos consisten en diversos procedimientos mediante los
cuales las personas puedan resolver sus controversias, sin necesidad
de una intervencion jurisdiccional, y consisten en la negociacion
(autocomposicion), mediacion, conciliacion 'y el arbitraje

(heterocomposicion)”17.

El Tribunal Superior de Justicia de Cataluna, los define como
“aquellos procedimientos que permiten resolver conflictos o disputas
con independencia del sistema judicial de forma pacifica y
juridicamente admisible, dando una prevalencia a la autonomia de
las propias partes”. Agregando que los “ADR son los sistemas
autocompositivos o heterocompositivos de resolucion de conflictos,

ajenos a la jurisdiccion ™.

17 LANDERO CORNELIO, E., “Los mecanismos alternativos de soluciéon de controversias
como derecho humano”, Barataria. Revista Castellano-Manchega de Ciencias
Sociales, 17, 2014, p. 5, fecha de consulta 15 febrero 2022, en
https:/ /revistabarataria.es/web/index.php/rb/article/view/57. Fecha de consulta
3 de mayo de 2021, en
https:/ /revistabarataria.es/web/index.php/rb/article/view/57 /56

18 Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (72/2013). Citada por BARONA VILAR,
S., “Las ADR en la justicia del siglo XXI, en especial la mediacion”, ob. cit.,.
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En cuanto a la definicion de ADR, el diccionario de Legal
Information Institute, de la Facultad de Derecho de la universidad de

Cornell, los ha definido de la siguiente manera:

“La resoluciéon alternativa de disputas ("ADR") se refiere a
cualquier medio de resolver disputas fuera de la sala del
tribunal. La ADR generalmente incluye evaluacion neutral
temprana, negociacion, conciliacion, mediaciéon y arbitraje. A
medida que las crecientes colas en los tribunales, los crecientes
costos de los litigios y los retrasos continuan afectando a los
litigantes, mas estados han comenzado a experimentar con
programas de ADR. Algunos de estos programas son

voluntarios; otros son obligatorios.1®

Una tarea que debemos atender para delimitar el objeto de
estudio de esta investigacion, tiene que ver con la nomenclatura
utilizada para designar a este conjunto de mecanismos o
procedimientos juridicos, que la doctrina ampliamente denomina
Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos y su acronimo
(MASC), para entender si ellas encierran o no diferencias sustantivas
significativas y, en segundo lugar, cuales serian aquellos que para el

presente trabajo nos van a interesar.

Si bien, el acronimo MASC parece ser el mas extendido en la
literatura castellana, la denominaciéon y su significado entre los
autores en los distintos sistemas juridicos es muy amplia, (medios,
métodos, mecanismos, modalidades etc.), también hay diferencias en
cuanto lo que buscan solucionar (conflictos, controversias,
contiendas etc.), especialmente en los sistemas latinoamericanos y en

Espana.

19 CORNELL LAW ScHooL, L. I. 1., “WEX, Diccionario y Enciclopedia Legal de acceso
abierto”, https://www.law.cornell.edu/wex, 2021, fecha de consulta 1 mayo 2021,
en https://www.law.cornell.edu/wex/alternative_dispute_resolution.
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En el modelo anglosajon y en la normativa comun Europea,
parece mucho mas extendida y uniforme la voz ADR, (ADR’s para el
plural), denominacion que conserva desde su masificacion en la
década del 70 del siglo pasado.20 Si bien, no resulta facil identificar
cuando se empezo a utilizar esta denominacion, es en esta década en
que autores como CAPPELLETI identifican iniciativas concretas para
masificar la busqueda de soluciones a los conflictos fuera de la via

judicial.2!

A nivel europeo, la normativa comun utiliza el concepto de
“Modalidades Alternativas para la Solucion de Conflictos” para
referirse a ellos. Esta opcion se adopta en el afio 2002 con la
formulacion del “Libro Verde sobre las modalidades alternativas de
solucioén de conflictos en el ambito del derecho civil y mercantil”, de la
que creemos deriva el uso del acronimo MASC, ampliamente

extendido en la doctrina moderna y el mas utilizado en la bibliografia

20 En la doctrina aparece la denominacion ADR de manera constante y homogénea.

Sobre el desarrollo y masificacion del uso de los ADR en EE.UU durante la década
del 70, véase EDWARDS, H. T., “Alternative Dispute Resolution: Panacea or
Anathema?”, Harvard Law Review, vol. 99, 3, 1986, The Harvard Law Review

Association, fecha de consulta 24 abril 2021, en
https:/ /www.jstor.org/stable/1341152. Sobre las estrategias seguidas para su
institucionalizacién y desarrollo, EDELMAN, P. B., “Institutionalizing Dispute

Resolution Alternatives”, Justice System Journal, vol. 9, 1984, fecha de consulta en
https://heinonline.org/HOL/Page?handle=hein.journals/jusj9&id=136&div=&colle
ction=. Sobre el desarrollo y comparacion del sistema de ADR usado en Irlanda,
Reino Unido y EEUU véase TEAGUE, P.; ROCHE, W.; CURRIE, D.; GORMLEY, T.,
“Resolucion alternativa de disputas en Irlanda y el modelo estadounidense”, ILR
Review, vol. 73, 2, 2020, SAGE Publications Inc, fecha de consulta 24 abril 2021,
en https://doi.org/10.1177/0019793919872448.

21 Para CAPPELLETTI: “El proceso alternativo de disputas es un drea en la que la
Fundacién Ford desarrolld un programa pionero ya en 1978, que lanzé una amplia
busqueda de lo que se denominé "nuevos enfoques para la resolucion de conflictos”,
que tratan particularmente "Disputas complejas de politica publica”, "disputas
regulatorias”, "disputas que surgen de programas de asistencia social ", todos los
cuales estaban destinados a" encontrar formas de manejar las disputas fuera del
sistema formal” (traduccién propia). CAPPELLETTI, M., “Alternative Dispute
Resolution Processes within the Framework of the World-Wide Access-to-Justice
Movement”, ob. cit., p- 287. Disponible en
https://onlinelibrary.wiley.com/doi/abs/10.1111/7.1468-2230.1993.tb02673.x,
accedido con fecha 02 de Mayo de 2021.
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en espanol. Pese al encabezado, en el texto del Libro Verde se opta
expresamente por utilizar en el documento como sinénimo el

acronimo ADR.

En la “Sintesis inicial” del Libro Verde se establece que “Las
modalidades alternativas de solucion de conflictos en el ambito del
derecho civil y mercantil que, en adelante y por las necesidades
inherentes al Libro Verde y por convencion se denominaran "ADR" por

"Alternative Dispute Resolution™:2.

Posteriormente, en el ano 2008, la Directiva Europea que

« . o . » .
regula “La Mediacion en asuntos civiles y comerciales”, referida a
asuntos transfronterizos, utiliza el término ADR en su version en
inglés y mantiene el de “modalidades alternativas de solucion de
conflictos” para sus otras versiones2. De todas formas, hacemos
notar que la normativa europea citada utiliza ambas denominaciones

siempre como sinonimas.

Sin embargo, la doctrina ha introducido diversas definiciones
para el acronimo MASC, especialmente en Espana, donde no parece
haber consenso y una sola voz para designarlos, entre las distintas
definiciones que le han dado los autores se puede mencionar a
BLANCO CARRASCO que se refiere a ellos como ADR o “Sistemas
alternativos de resolucion de conflictos” por considerar ésta la

traduccion espanola mas adecuada para ADR2+ y la que se utiliza en

22 COMISION EUROPEA “Libro Verde sobre las modalidades alternativas de
soluciéon de conflictos en el ambito del derecho civil y mercantil”, p. 5.“EUR-Lex -
52002DC0196 - ES - EUR-Lex”, p. 5, fecha de consulta 24 abril 2021, en
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ALL /?uri=CELEX%3A52002DC0196.
23 DIRECTIVA 2008/52/CE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO en
“EUR-Lex - 32008L0052 - EUR-Lex”, fecha de consulta 24 abril 2021, en
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ DE-IT-
ES/TXT/?from=EN&uri=CELEX%3A32008L0052&qid=1619256139442.

24 BLANCO CARRASCO, M. B., Mediacién y sistemas alternativos de resolucién de
conflictos: Una vision juridica, Editorial Reus, 2018, p. 13.
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la normativa europea2s; En sentido similar, ANDRES AUCEJO los
denomina “Sistemas de resolucion alternativa de conflictos”2s,
manteniendo para ellos, indistintamente, los acronimos MASC o
ADR. En el mismo sentido, y destacando su caracter de “sistemas”
SAN CRISTOBAL REALES hace mencion de ellos como “Sistemas

alternativos de resolucion de conflictos™7.

El profesor CHICO DE LA CAMARA, se refiere a ellos como
“Medidas alternativas de solucion de conflictos”s. En un sentido
similar TROYA JARAMILLO los denomina “Medios alternativos de
solucion de conflictos”°. DOMINGOZ por su parte, los llama “Métodos
de resolucion alternativa de conflictos”°. ORTUNO, ya no habla de
“conflictos” sino de “controversias” y los define como “Medios
alternativos de resolucion de controversias”, sin embargo, este autor,

durante su excelente trabajo sobre el impacto de los ADR en la

25 Sin embargo, y como se ha analizado la normativa europea utiliza el término
“modalidades alternativas de solucion de conflictos” de la que creemos deriva el
ampliamente usado acrénimo MASC.

26 ANDRES AUCEJO, E., “Sistemas de Resolucién Alternativa de Conflictos (ADR) en
derecho tributario espanol y comparado. Propuestas para Latinoamérica y Espana”,
ob. cit.,

27 REALES, S. S. C., “Sistemas alternativos de resolucion de conflictos: negociacion,
conciliacién, mediacion, arbitraje, en el ambito civil y mercantil”, Anuario juridico y
econémico escurialense, 46, 2013, Real Centro Universitario Escorial-Maria
Cristina, fecha de consulta 25 abril 2021, en
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4182033.

28 CHICO DE LA CAMARA, P.; Una propuesta para la implementacion de medidas
alternativas de solucién de conflictos (ADR) en el Sistema Tributario espanol con
especial referencia al arbitraje, ePraxis, Madrid, 2015.

29 TROYA JARAMILLO, J. V., “Los medios alternativos de soluciéon de conflictos y el
derecho tributario internacional (Tema Central)”, 2004, Quito: Universidad Andina
Simo6n Bolivar, Corporaciéon Editora Nacional, fecha de consulta 23 mayo 2022, en
http:/ /repositorio.uasb.edu.ec/handle/10644/1587.

30 DoMINGOS, F. J. N., “Los métodos de resolucion alternativa de conflictos
tributarios: nuevas tendencias dogmaticas”, 2012, de Extremadura, Caceres, fecha
de consulta 10 mayo 2021, en
https://dialnet.unirioja.es/servlet/tesis?codigo=39764.
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modernizacion de la justicia europea usa, alternativamente, Medios,

Métodos y ADRs!.

Otros autores ponen el acento en su caracter extrajudicial, en
este sentido; SALINAS LOPEZ los denomina “Mecanismos de
resolucion extrajudicial de conflictos”?. Asi también, PAZ LLOVERAS

los llama “Mecanismos extrajudiciales de solucion de conflictos”ss.

Se puede apreciar entonces, una gama muy amplia de formas
para designar a los MASC en la doctrina espanola, sin embargo,
todos los autores y autoras citados, hacen sin6nimos estos
mecanismos a los ADR y mayoritariamente usan el acronimo MASC,
y no se aprecian diferencias significativas entre ellos en cuanto a su
contenido. Destacando entre ellos, casi unanimemente; La
Negociacion, La Mediacion, La Conciliacion y el Arbitraje. Ademas de
otras formas particulares como el Ombudsman figura que no alcanza

la misma transversalidad y tratamiento en la doctrina.

3.1. La voz “MASC” en Latinoamérica

En Latinoamérica el acronimo comunmente utilizado es el de
MASC, difiriendo los autores en su definicion exacta. También se ha

utilizado el acronimo MARC (Peru).

31 ORTUNO MUuNoOz, P., “Panorama de Los Medios Alternativos de Resoluciéon de
Controversias, y su Impacto en la Modernizacion de la Justicia”, Revista Juridica de
Cataluna, vol. 1, 2016, fecha de consulta 18 marzo 2019, en http://www.nmi-
mediation.nl/english/welcome.php.

32 LOPEZ, A. M. S., “Los métodos de resolucion extrajudicial de conflictos. Analisis e
impacto de la mediacién transfronteriza en el ambito de la union europea”, 2017,
UNED, Espana, fecha de consulta 19 abril 2021, en
https://www.google.com/search?q=que+es+el+URL&rlz=1C1CHBD_esCL911CL912

&og=que+es+el+URL&ags=chrome..69i57j0i20i263j018.4494j0j158&sourceid=chrom

e&ie=UTF-8.

33 PAz LLOVERAS, E.; ASOCIACION ESPANOLA PARA EL DERECHO Y LA ECONOMIA DIGITAL,
Libro Blanco sobre Mecanismos Extrajudiciales de Solucién de Conflictos en Espana,
AENOR, Madrid, 2002.
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a) En Argentina

En Argentina, MARTINOLI, una de las autoras que mas ha
trabajado la tematica en Latinoameérica, usa en un sentido amplio
“Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias (MASC)” y
senala ademas que estos son “conocidos en inglés como Alternative
Dispute Resolution (ADR)” tratando como sin6nimos ambos
acronimos, como lo hace la doctrina mayoritarias+. Sin embargo, esa
definicion en el pais no es tan uniforme, los autores, al igual que
ocurria en Espana, mantienen el acronimo, pero difieren en su
contenido, incluso en una misma obra se pueden utilizar distintas

variaciones de su significadoss.

SALASSA BOIX, utiliza también el acronimo MAPRC, para
referirse a ellos como Mecanismos Alternativos para la Prevencion y
Resolucion de Conflictos. Que, aunque mas preciso, no se encuentra

muy extendido, posiblemente por su dificil pronunciacionse.

b) En Peru

34 MARTINOLI, C., Férmulas Alternativas para La Solucion de Conflictos Tributarios:
Andlisis de Derecho Comparado, Centro Interamericano de Administraciones
Tributarias, Panama, 2017, p. 17, fecha de consulta 20 septiembre 2021, en
https:/ /www.ciat.org/Biblioteca/ConcursosdeMonografia/XXV-

2017 /xxv_]I_Premio_Martinoli.pdf.

35Asi, por ejemplo; GARCIA ARAOZ en la obra titulada “Métodos de resolucion
alternativa de conflictos en materia tributaria”, en su desarrollo los denomina
“Mecanismos alternativos de resoluciéon de controversias” GARCIA ARAOZ, L.;
MARTINOLI, C., Métodos de resolucion alternativa de conflictos en materia tributaria,
AFIP, Buenos Aires, 2009, fecha de consulta 25 abril 2021, en
https:/ /www.afip.gob.ar/educacionTributaria/BibliotecaDigital/documentos/CO05.
pdf.

36 SALASSA BOIX, R., “La aplicacion de los métodos alternativos para la prevencion y
resolucion de conflictos tributarios: un analisis de la normativa argentina vigente”,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, vol. 1, 157, 2020, fecha de consulta 30
abril 2021, en https:/ /revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-
comparado/article/view/15233.
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En Peri MANRIQUE los define como “Medios alternativos de
solucion de conflictos”’. Para otros autores como HIDALGO, ORTIZ,
LOBATON, HUAMANI y MEZONES se trataria de “Mecanismos
alternativos para la solucion de controversias”s. También hay
quienes han usado la sigla MARC para aquellos Medios de Resolucion
de Conflictos que el legislador ha institucionalizado al margen de la
via judicial, reservando MASC para una idea mas amplia de
mecanismos sociales no necesariamente regulados o en una etapa
previa a su regulacién, como es el caso de DIAZ HONORES®, y en el

mismo sentido FRANCISKOVIC INGUNZA#0 utiliza el acronimo MARC.

c) En Colombia

En Colombia el legislador utiliza el término “Mecanismos
Alternativos de Solucion de Conflictos” desde la Ley de Arbitraje

N°1563 de 20124+, donde ademas se define al arbitraje como un

37 CERVANTES, J. A. M., “El Arbitraje en Materia Tributaria y su Implementacion en
el Pera”, J. A., vol. 2, 2, 2014.

38 HIDALGO-SALAS, D.; ORTIZ-PEREZ, C.; LOBATON-FLORES, J.; HUAMANI-NAHUINLLA, P.;
MEZONES-HOLGUIN, E., “Mecanismos alternativos para la soluciéon de controversias
en el contexto de los derechos en salud: experiencia peruana desde el centro de
conciliacion y arbitraje de la Superintendencia Nacional de Salud”, Revista Peruana
de Medicina Experimental y Salud Publica, vol. 33, 3, 2016, Instituto Nacional de
Salud, fecha de consulta 2 mayo 2021, en
http:/ /www.scielo.org.pe/scielo.php?script=sci_abstract&pid=S1726-
46342016000300025&Ing=es&nrm=iso&tlng=es.

39 HONORES, J. D., “Los Principios del Arbitraje como Medio Alternativo de
Resolucion de Conflictos”. Fecha de consulta 25 abril 2021, en
http://agnitio.pe/2019/11 /25 /los-principios-del-arbitraje-como-medio-alternativo-
de-resolucion-de-conflictos/

40 FRANCISKOVIC INGUNZA, B., “Qué son los mecanismos alternativos de
resolucion de conflictos (MARC’s), por Beatriz Franciskovic Ingunza”, 2019, fecha
de consulta 3 mayo 2021, en https://lpderecho.pe/mecanismos-alternativos-
resolucion-conflictos-marcs/.

41 Articulo 1° de la Ley 1563 de 2012 “Por medio de la cual se expide el Estatuto de
Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones”, y que tiene su
antecedente en la Ley 23 de 1991 “Por medio de la cual se crean otros mecanismos
para descongestionar los Despachos Judiciales” y que, entre otras materias, regula
la Conciliacion y el Arbitraje.

40


http://agnitio.pe/2019/11/25/los-principios-del-arbitraje-como-medio-alternativo-de-resolucion-de-conflictos/
http://agnitio.pe/2019/11/25/los-principios-del-arbitraje-como-medio-alternativo-de-resolucion-de-conflictos/

UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS TRIBUTARIOS (MASC) EN CHILE: SITUACION ACTUAL Y APORTES DESDE LA EXPERIENCIA
COMPARADA LATINOAMERICANA Y ESPANOLA

Marco Antonio Vega Lépez

MASC TRIBUTARIOS EN CHILE: SITUACION ACTUAL Y APORTES DESDE LA
EXPERIENCIA COMPARADA LATINOAMERICANA Y ESPANOLA.

MASC. Entendemos que es por este motivo que los 6rganos oficiales y

la doctrina colombiana estan contestes en utilizar esta definicion?2.

d) En México

En Meéxico, ha sido la propia Constitucion Politica de los
Estados Mexicanos quien ha establecido la denominacion
“Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias”, y se utiliza
ampliamente por la doctrina y la jurisprudencia esta denominacion y

el acronimo MASC+4s.

e) En Chile

En Chile, pese a no existir una definicion por el legislador que
los agrupe bajo una sola nomenclatura, la denominaciéon mas
utilizada es la de “Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos”
y el acronimo MASC es utilizado ampliamente en doctrina. En este
sentido; VASQUEZ PALMA; CARNEVALI; RIVEROS; DIAZ GUIDE y

otros#.

42 CARRILLO FLOREZ, F.; GOMEZ LEE, 1., Los mecanismos alternativos de soluciéon de
conflictos en Colombia + MASC, vol. 2, Instituto de Estudios del Ministerio Publico-
IEMP, Bogota, 2020, fecha de consulta en
https:/ /www.procuraduria.gov.co/iemp/media/file/img/noticias /Los%20mecanis
mos%20alternativos%20%20de%20s0luci%C3%B3n%20de%20conflictos%20en%20
Colombia%20+%20MASC.pdf.

43 Articulo 17°, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917. Las
leyes 446/1998 y 1563/2012 establecen como Masc: la conciliacion; el arbitraje y
la amigable composicién.

44 CARNEVALI R., R., “Mecanismos alternativos de solucion de conflictos en materia
penal en Chile. Una propuesta de lege ferenda”, ob. cit.,. VASQUEZ PALMA, M. F.,
Mecanismos alternativos de solucion de conflictos: un estudio multidisciplinar,
Ediciones Juridicas de Santiago, 2016. RIVEROS FERRADA, C. Los mecanismos
alternativos de solucién de conflictos como manifestacion de la autonomia privada
en el Derecho familiar chileno, a proposito de la Ley N° 19.947 y la Ley N°
19.968. Revista Familia y Derecho, 2018, no 1. DIAZ GUIDE, A.; GONZALEZ
RAMIREZ, 1.; LAGOS OCHOA, M., “Mecanismos Alternativos de Solucién de
Conflictos”, 2019, fecha de consulta 16 abril 2021, en
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3.2. Nuestra opinién

Para nosotros, de acuerdo con la doctrina mayoritaria
estudiada, los MASC en su sentido mas amplio son Mecanismos
Alternativos de Solucion de Conflictos, y cuando se les invoca como
mecanismos alternativos una vez que se ha declarado una
controversia judicial (en etapas resolutivas de conflictos ya
declarados judicialmente) lo mas adecuado seria usar la definicion
Mecanismos Alternativos de Soluciéon de Controversias, y no
usariamos la palabra “Resolucion” como los identifica parte de la
doctrina (especialmente en Peru, donde incluso se cambia el
acronimo a MARC), pues el caracter resolutivo podria inducir a
pensar en un acto de autoridad no negociado y que no son aplicables

en forma preventiva.

Consideramos que se puede establecer una relacion de género a
especie entre esta definicion y aquella que los denomina Mecanismos
Alternativos de Solucion de Controversias, con la cual compartirian el
acronimo MASC. Siendo el conflicto el género y las controversias la
especie, y que esta ultima designa de mejor manera a los mecanismos
resolutivos que intervienen para solucionar un conflicto en que ya se
ha trabado una controversia de relevancia juridica, donde existe
conocimiento entre las partes de posiciones contrapuestas que deben

ser resueltas por el procedimiento ordinario o por un MASCss.

Por lo tanto, para referirnos a todos ellos usaremos en este
trabajo la denominacion Mecanismos Alternativos de Solucion de

Conflictos o su acronimo MASC, por considerarlo mas amplio y

https://intranet.academiajudicial.cl/Imagenes/Temp/MASC_MATERIAL DOCENT
E.pdf.

45 Para la RAE un conflicto significa: Oposicién de intereses en que las partes no
ceden. | El choque o colisiéon de derechos o pretensiones. Y una controversia es: la
discusion de opiniones contrapuestas entre dos o mds persondas.
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acorde a la realidad que describen y a la doctrina mayoritaria en

lengua espanola.

En conclusion, nada impide utilizar el acronimo MASC para

ambas definiciones si se utilizan en el contexto adecuado.

Por el contrario, para nosotros el uso de la voz ADR representa,
por su origen y naturaleza, una referencia mas directa a los
mecanismos alternativos resolutivos, especialmente a un grupo de
ellos, basados en la negociacion y acuerdo entre partes; la
negociacion, la mediacion, la conciliacion y el arbitraje. Por esto,

evitaremos su uso en este trabajo, salvo como referencia.

Por otra parte, existen mecanismos que la doctrina ha
incorporado bajo el concepto MASC, que a nuestro juicio son
solamente mecanismos o instancias administrativas preventivas o
evitativas de conflictos, y que no encierran en su conclusion una
alternativa a un proceso judicial o a la decision final de la propia

autoridad administrativa.

Sostenemos que, en estos casos, usar el acronimo MASC es
confuso e inadecuado, pues no existe un camino ordinario versus
otro extraordinario, se trata muchas veces sélo de una etapa o
posibilidad dentro de la esfera administrativa que el legislador
contempla habitualmente con caracter voluntario, pero en nuestra
opinion el hecho de que sean voluntarios no los hace alternativos, en
los términos senalados previamente en este apartado+. Igualmente,
por su amplia difusion como MASC en la doctrina seran
considerados, pero haremos la prevencion cada caso, de que se trata

de métodos administrativos de prevencion de conflictos.

46 Por ejemplo, seria el caso de las consultas vinculantes a la administracién sobre
la aplicacion de la ley tributaria, o las consultas anticipadas sobre precios de
transferencia, o la etapa del peritaje tercero en el proceso determinacion espanol o
la citacion previa del Cédigo Tributario Chileno.
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3.3. Sobre el caracter “alternativo” de los MASC

Una cuestion que parece necesaria atender, en este esfuerzo
inicial, dedicado a delimitar el objeto de estudio que, aunque menos
disputada, no queremos pasar por alto, pese a que dentro de las
distintas definiciones que se han dado para los MASC nadie reniega
aun de su caracter alternativo, no es claro o es diverso, al menos, el

sentido en que se emplea esa expresion.

En wuna primera aproximacion doctrinaria encontramos

distintas posiciones:

Para GOZAINI los MASC son métodos alternativos a las formas
adversariales de los procesos ordinarios, en donde las partes no
deben encuadrarse a las formas juridicas ni ajustar sus pretensiones

en las normas juridicas, y en donde prima el acuerdo de voluntades:

Cada una de las modalidades (arbitraje, conciliacion, mediacion,
ombudsman, etc.) tiene una motivacion particular que esta
desprendida del modelo adversarial que tipifican los
procedimientos ordinarios. Son féormulas de entendimiento
racional, donde la crisis no se identifica necesariamente con la
subsuncién de los hechos en la norma juridica; es decir, que
persiguen la solucion concertada, pacifica, sin tener que hallar el

encuadre juridico donde insertar la motivaciéon fundante.+

Para BLANCO, se les denomina alternativos porque mediante
ellos se busca evitar la jurisdiccion: “por su intento de evitar la

jurisdiccion, se les denomina alternativos, puesto que ofrecen una

47 GozaAINI, O., Formas alternativas para la resolucion de conflictos: arbitraje,
mediacién, conciliacién, ombudsman, procesos alternativos, Depalma, Buenos Aires,
1995, p. 9.
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alternativa a la solucién al conflicto de forma judicial™#. Esta posicion,
no logra explicar adecuadamente la situacion del arbitraje, el que
mayoritariamente es considerado por la doctrina, al igual que por la
profesora BLANCO, como un mecanismo de solucion de controversias
jurisdiccional - junto al proceso-, por tanto, la idea de que los MASC
buscan evitar la jurisdiccion no parece sustentada. A mayor
abundamiento, la autora cita a BARONA VILAR y concuerda con ella
en que estos sistemas no debieran clasificarse entre judiciales y
extrajudiciales sino mas bien entre mecanismos jurisdiccionales y
extra jurisdiccionales de solucion de conflictos, asumiendo que los
MASC podrian pertenecer a ambos tipos, ya que no es relevante si el
tercero que interviene como un juez o no, entre los primeros
considera al proceso y al arbitraje, y entre los segundos otras formas

de MASC.4

En un sentido diverso, para DIAZ LOPEZ DE FALCO a
proposito de la introduccion del Ombudsman en la salud en México,
los MASC serian meétodos alternos a los procesos jurisdiccionales,
pero también considera entre ellos al arbitraje, sin detenerse en si

éste tiene caracter jurisdiccional o no:

Estos MASC (entre los que se encuentran la negociacion, la
mediacién, la conciliacion y el arbitraje), alternos a los procesos

Jjurisdiccionales, permiten, en primer lugar, cambiar el paradigma

48 BLANCO CARRASCO, M. B., Mediacién y sistemas alternativos de resolucién de
conflictos, ob. cit., p. 11.

49 BARONA VILAR, S., “Solucién extrajudicial de conflictos en el ambito
empresarial: negociaciéon, mediacion y arbitraje”, Mediacién un método de solucién
de conflictos. Estudio interdisciplinar, Colex, Madrid, 2010, pp. 167-169. Citado por
BLANCO CARRASCO, M. B., ob. cit., p. 11.

45



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS TRIBUTARIOS (MASC) EN CHILE: SITUACION ACTUAL Y APORTES DESDE LA EXPERIENCIA
COMPARADA LATINOAMERICANA Y ESPANOLA

Marco Antonio Vega Lépez

TESIS DOCTORAL

de la justicia controversial, y, en segundo término, propician una

participaciéon mds activa de las partes involucradass°.

Para ANDRES AUCEJO, quien trata el tema a proposito de la
litigiosidad tributaria, sin abordar expresamente el punto, deja claro
en su obra que los ADR (MASC) serian mecanismos que permitirian
evitar, disminuir o acortar los litigios tributarios. Entendemos que
para ella serian alternativos a los litigios como procedimientos

contenciosos, tanto en sede administrativa como jurisdiccional.s!

En un sentido similar, MARTINOLI en Argentina, también a
proposito de los MASC en materia tributaria, senala que estos
mecanismos son alternativos a los procedimientos tributarios

ordinarios, sean estos administrativos o judiciales.

Los mecanismos en cuestiéon constituyen un procedimiento de
solucién de controversias que se regulara y desenvolverda al
margen del procedimiento tributario ordinario de resolucién de
disputas, que como se senalé precedentemente, estd compuesto
por distintas etapas e instancias recursivas (reclamaciones y

recursos) durante la etapa administrativa y/ o judicial 5.

También se ha senalado que el caracter alternativo de los
MASC implica la posibilidad de resolver controversias sustrayendo el
conocimiento de la Justicia Estatal o al Poder Judicial. En este
sentido, a proposito del arbitraje, PEREZ SOLANO afirma que la
Constitucion Politica de Colombia, en su articulo 116 en

concordancia con la Ley 446 de 1998, trata al arbitraje como un

50 Diaz LOPEZ DE FALCO, R. M., “El ombudsman de la salud en México”, ISBN: 978-
607-02-6228-9, 2016, IIJ, p. 18, fecha de consulta 2 mayo 2021, en
https:/ /biblio.juridicas.unam.mx/bjv/id/3709.

51 ANDRES AUCEJO, E., “Sistemas de Resolucién Alternativa de Conflictos (ADR) en
derecho tributario espanol y comparado. Propuestas para Latinoamérica y Espana”,
ob. cit., p. 6.

52 MARTINOLI, C., Férmulas Alternativas para La Solucién de Conflictos Tributarios:
Andlisis de Derecho Comparado, ob. cit., p. 14.
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mecanismo alternativo de solucion de controversias “mediante el cual
las partes involucradas resuelven voluntaria y libremente sustraer de
la justicia estatal la solucion de un conflicto, a fin de que un tercero
particular, revestido temporalmente de funcion jurisdiccional, adopte

una decision de caracter definitivo y vinculante para las partes ”5s.

Lo que no resuelve el caso en que sean los mismos tribunales
quienes por disposicion del legislador deban realizar procedimientos

de Conciliacion o Mediacion.

Para GONZALEZ COSSIO los MASC son herramientas
utilizadas para solucionar diferencias de una manera amistosa y “sin
la necesidad de tener que recurrir a medios adversariales, como el
arbitraje y el litigio”.5* Asumiendo con esta posicion que el arbitraje no

debiera ser considerado un MASC.

Para BARONA VILAR, los MASC han dejado de ser
“alternativos” y han pasado a ser “complementarios” en la mayor
parte de los casos, dejando ella de lado al arbitraje que considera un
cauce alternativo al proceso judicial, y excluyente de este. En su
opinion, en los sistemas anglosajones donde se iniciaron, se han
seguido conservando y lo que nacid6 como Alternative Dispute
Resolution han pasado a considerarse como Adequated Dispute
Resolution. Ya que hoy se complementan e integran perfectamente
con el modelo judicial para evitar o minimizar los conflictos “Este
movimiento que surge como algo “alternativo” y termina convirtiéndose

en algo “complementario” o “integrado” en la propia Administraciéon de

53 PEREZ SOLANO, J. A., “El concepto y la naturaleza del arbitraje comercial en el
ordenamiento juridico colombiano”, Justicia, vol. 22, 32, 2017, p. 275, fecha de
consulta 2 mayo 2021, en
http:/ /revistas.unisimon.edu.co/index.php/justicia/article/view/2917.

54 GONZALEZ DE Cossio, F., “Mecanismos alternativos de solucion de controversias:
nota sobre el creciente desarrollo del area”, Ars Iuris: 2003, No. 30, 2003, p. 39,
disponible en https://scripta.up.edu.mx/handle/20.500.12552/1259. fecha de
consulta 2 mayo 2021.
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Justicia™s, en un proceso de creciente fortalecimiento y protagonismo
del Poder Judicial en la vida juridica dejando, en todo caso, a la
libertad de cada persona que decida el cauce para ejercitar y alcanzar

sus pretensiones de la forma mas adecuada.

Para CORNELIO LANDERO la expresion “mecanismos alternativos
de solucion de conflictos” o “métodos alternos para la resolucion de
controversias”, se ha usado para designar las diversas opciones
disponibles para las partes en conflicto con el propésito de resolver
los diferendos que eventualmente puedan surgir entre ellas como
alternativa a la via meramente jurisdiccional. Para este autor, lo que
los define es que “son cauces extra-jurisdiccionales que surgidos al
margen del proceso y desarrollados algunas veces por o6rganos no
vinculados al poder estatal y otras veces por las mismas instancias
estatales” 56, y que a través de practicas y técnicas dirigidas tendrian
por objeto: a) posibilitar la solucion de los conflictos al margen de los
tribunales en beneficio de todas las partes implicadas; b) reducir el
costo y la dilacion con relacion al proceso judicial; y c) prevenir los
conflictos juridicos que estarian probablemente destinados a ser
llevados ante los tribunales, coadyuvando en la busqueda de tutela

judicial efectiva.

3.4. Nuestra opinion

En primer lugar, si bien los autores reconocen unanimemente
el caracter alternativo como parte ineludible de las definiciones dadas
para el acronimo MASC y en su traduccion ADR (alternative) la

opinion no es uniforme en cuanto a qué son alternativos, variando

55 BARONA VILAR, S., “Integracion de la mediacién en el moderno concepto de
Acces to Justice”, ob. cit., p. 5.

56 LANDERO CORNELIO, E., “Los mecanismos alternativos de solucion de controversias
como derecho humano?, ob. cit., p. 7. Disponible en
https://www.redalyc.org/pdf/3221/322132552006.pdf, fecha de consulta 13 de
marzo de 2022.
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entre la jurisdiccion, procesos jurisdiccionales, el juicio, el proceso, el
litigio, la justicia estatal, el procedimiento ordinario, medios

adversariales etc.

La distincion es necesaria, porque lleva a concluir que, si los
MASC son alternativos a la jurisdiccion, al juicio o a los
procedimientos adversariales, el arbitraje dificilmente podria ser
considerado un MASC. Pero mayoritariamente la doctrina, la
legislacion y la jurisprudencia lo considera dentro de los MASC y en
un lugar de privilegio. Pese a que, y luego de historicas discusiones
sobre su naturaleza juridica (que no es del caso reproducir en este
momento), la doctrina y jurisprudencia parecen inclinarse por la
teoria jurisdiccional del arbitraje, reconociéndole el caracter de juez

dotado de jurisdiccions’.

No serian, necesariamente, alternativos al proceso - puesto que
algunos de ellos se dan dentro del procedimiento respectivo-, si
serian alternativos a la jurisdiccion ordinaria o estatal, entendida
como el poder de los jueces de juzgar, es decir, de aplicar la ley a un
caso concreto, con efecto de cosa juzgada y hacer ejecutar lo juzgado.
Pues serian las partes las que alcanzarian una solucion al conflicto, y

no la decision del tribunal.

Por su parte, la jurisdiccion que ejercen los jueces arbitros es
considerada jurisdiccion extraordinaria, pues el tribunal no esta
establecido por Ley en caracter permanente y, habitualmente,
carecen de imperio para hacer cumplir lo juzgado, debiendo las partes
recurrir a la justicia ordinaria, en su caso, para hacer cumplir el

laudo.

57Para AYLWIN el arbitraje es un juicio, una contienda actual entre partes que debe
ser resuelta por un tribunal “El arbitraje es una forma de decisién de controversias
entre partes que se distingue de los demas juicios por su origen generalmente
contractual y la investidura privada del tribunal llamado a sentenciar”, AYLWIN
AZOCAR, P., El Juicio Arbitral, 4°, Fallos del Mes, Chile, 1982, p. 19 y ss.
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Por tanto, el hecho de asumir que los arbitros son jueces, y que
el procedimiento seguido ante ellos es de naturaleza adversarial y su
sentencia (laudo) es de naturaleza jurisdiccional, en nada impide que
el arbitraje o juicio arbitral sea considerado un MASC pues seguirian

siendo alternativos a la jurisdiccion ordinaria.

4. CLASIFICACIONES DE LOS MASC

4.1. Heterocompositivos y Autocompositivos

La primera gran clasificacion que se establece para estos
mecanismos y que suele generar confusion, como explicaremos mas
adelante, es la que distingue entre mecanismos autocompositivos y
heterocompositivos, en atencion a quien tiene el poder de decision

sobre el asunto en disputa.

Si bien, en ambos puede existir la presencia de terceros para
ayudar a las partes a resolver su disputa, en los mecanismos
autocompositivos las partes conservaran el poder de tomar las
decisiones sobre la resolucion de sus diferencias y poner fin a la
controversia. En los mecanismos heterocompositivos sera un tercero
quien tomara las decisiones y pondra a fin a la disputa de manera

definitiva.

Se suele pensar que en los mecanismos autocompositivos no
intervienen terceros, pero pueden hacerlo, como es el caso de la
Mediacion o la Conciliacion, pero en su caracter de mediador o
amigables componedores, no imponen su voluntad a las partes
quienes mantienen el poder de resolver el conflicto por su decision,
aun cuando los terceros hagan “propuestas de acuerdo” a las partes,
éstas no son vinculantes para ellas.
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Dentro de los mecanismos autocompositivos encontramos la
Negociacion, la Transaccion, la Mediacion y la Conciliacion como los

principales exponentes.

Dentro de los mecanismos heterocompositivos se encuentra el
arbitraje en sus distintas formas y, en un sentido mas amplio, los

procedimientos judicialesss.

4.2, Preventivos y Resolutivos

Otra clasificacion importante de destacar, es la que distingue
entre MASC preventivos y resolutivos. En atencion a si buscan evitar
los conflictos y su consecuente judicializacion o, si actian una vez
que el conflicto se ha declarado y surge una controversia de
relevancia juridica que debe ser resuelta por el derecho de manera

definitiva.

Creemos que el principal problema de esta clasificacion es que
no existe claridad en cuanto al momento en que se puede establecer
que surge el conflicto. Por ello sera importante su externalizacion
mediante la comunicacion de posiciones antagonicas para considerar
que el conflicto se ha declarado, sea que ésta se externalice mediante
acciones judiciales o simples comunicaciones administrativas o

notificaciones entre las partes.

En este sentido, podriamos establecer dos posiciones; una mas
formal, que asocie este momento con la traba de la litis judicial, y

otra menos formal, que admita cualquier forma de comunicacion

58 Se considera al proceso judicial y a las decisiones de los tribunales de justicia
como el mecanismo de solucién heterocompositivo por excelencia. Sin embargo,
para efectos de este trabajo no lo consideraremos un mecanismo Alternativo de
solucion de conflictos, pues el caracter alternativo de éstos deriva, precisamente de
sustraer el fondo del litigo de la esfera de decision del juez.
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entre las partes que dé cuenta de una controversia de relevancia
juridica.

Para la posicion mas formal, seran mecanismos preventivos
todos los que busquen evitar el juicio y hasta antes de la notificacion
de la demanda, y seran resolutivos aquellos que actien una vez que
se ha trabado el juicio poniéndole fin. Considerando que en cada
sistema los MASC se pueden utilizar en diferentes momentos, no se
puede dar una enumeracion taxativa de unos y otros. Sin embargo,
se suele considerar por la doctrina como MASC preventivos a la
Negociacion y la Mediacion y se consideran Resolutivos a la

Conciliacion y el Arbitraje.

En el sentido mas amplio, que no requiere que haya un juicio
pendiente entre las partes, todo mecanismo que tenga por objeto
resolver diferencias en etapas previas al surgimiento del conflicto
pueden ser considerados como preventivos, y se puede incluir en
ellos mecanismos utilizados por algunas administraciones como las
Consultas Previas a la Autoridad, las Defensorias u Ombudsman,
Comités de Expertos, denuncias a Comités de Autorregulacion entre
otros, y también los MASC tradicionales siempre que tengan por
objeto acercar posiciones entre las partes sin llegar a resolver el fondo
de las controversia, como puede ser la Mediacion, la Negociacion, la
Transaccion cuando previene un litigio eventual, e incluso, la
Conciliacion, cuando se establece como instancia previa al juicio,

puesto que podria terminar sin llegarse a ningin acuerdo.

En esta perspectiva amplia, se puede considerar Resolutivos a
aquellos que ponen término a un conflicto, sea que se hubiere
judicializado o no, pero ya se hubiera declarado; el arbitraje
extrajudicial, los procesos de reconsideracion administrativa en los

conflictos con la administracion del Estado, que sirven para revisar
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decisiones o aclarar dudas de los ciudadanos. Una vez judicializados
los conflictos, se puede senalar la Conciliacion Judicial, la
Transaccion cuando pone término a un juicio, el Arbitraje Judicial, el
Avenimiento judicial de las partes y la Mediacion cuando se permita

en cualquier estado del juicio.

4.3. Judiciales y Extrajudiciales

Entro los tipos de MASC, los distintos sistemas pueden
reconocer que algunos se desarrollan dentro de un procedimiento
judicial o fuera de este, pudiendo incluso adoptar un mismo
mecanismo ambas facetas, agregando a su denominacion el caracter

judicial o extrajudicial.

De esta forma, y pese a no existir una separacion clara entre
unos y otros, y no reservar la ley la exclusividad de su actuacion al
inicio de un litigio. Podemos senalar, en términos generales, que
cuando se desarrollan con la supervision del tribunal, una vez
iniciado un procedimiento judicial o de manera paralela a €l y sus
resultados se ponen en conocimiento del tribunal para su
perfeccionamiento y provocar el efecto de cosa juzgada, estariamos
frente a MASC Judiciales; como seria el caso de la Transaccion
Judicial o Avenimiento de las partes, la Conciliacion Judicials® y el

Juicio Arbitraléc. Y, en otras oportunidades, los MASC actiian como

59 Cuando la conciliacién es encargada al mismo Juez que lleva el juicio principal,
de oficio o a solicitud de partes. En muchos casos es un tramite incorporado como
parte del proceso como tramite obligatorio, tal es el caso en Chile; en materias de
familia, proteccién al consumidor y procedimientos tributarios, entre otros.

60 Especialmente los casos de arbitraje forzoso, sobre los cuales existe mayor
consenso de que se trataria de una instancia jurisdiccional, para nosotros se
trataria entonces de un mecanismo alternativo (a la via ordinaria) pero de
naturaleza judicial en cuanto el arbitro dicta una sentencia en un juicio. Sobre las
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tramite previo al juicio, buscando evitarlo, o en forma paralela a €l
pero sin requerir ser autorizados por el tribunal para su
perfeccionamiento, desistiéndose las partes a sus acciones judiciales
como parte del acuerdo al que han llegados:. En este sentido, ocupan
un lugar destacado, la negociacion, la mediacion, la conciliacion
extrajudicial, la transaccion extrajudicial, el avenimiento extrajudicial

y el arbitraje voluntarios2.

4.4, Nacionales e Internacionales

En cuanto al ambito territorial de aplicaciéon, los MASC pueden
ser nacionales e internacionales. En un contexto de gran desarrollo
del comercio internacional, tanto fisico como digital, las relaciones
economicas y conflictos entre paises y entre los nacionales de
diversos Estados se han vuelto cotidianas, resulta evidente la
necesidad de contar con mecanismos que resuelvan con celeridad e

independencia los conflictos que pudieran surgir.

No ahondaremos en esta investigacion sobre la dimension

internacional de los ADR, puesto que lo que nos interesa son los

posiciones de los clasicos sobre la naturaleza juridica del arbitraje véase AYLWIN
AZOCAR, P., El Juicio Arbitral, ob. cit., pp. 30 y ss.

61 Dentro de los MASC extrajudiciales podrian incluirse también, en un sentido
amplio, todos los mecanismos preventivos que los distintos ordenamientos
establezcan para solucionar conflictos y evitar la judicializacion de los mismos,
como podrian ser; las consultas previas a la administracion tributaria; los comités
de autorregulacion o de ética, muy usados por los medios de comunicacion,
colegios profesionales y actividades deportivas; las instancias de reconsideracion de
actos administrativos para ser resueltos por el por el mismo érgano que dicto el
acto; los comités de expertos, usados para fijar el alcance temas técnicos en los
contratos; los acuerdos anti elusivos utilizados en las normas tributaria. Pero para
mantener el orden de la presentacién no referiremos a los MASC mas tradicionales
que hemos venidos desarrollando.

62 Cuando las partes convienen voluntariamente someter a un arbitro el conflicto,
antes de ir a juicio y sin estar obligadas por Ley o comprometidas previamente a
ello. Especialmente cuando se trata de wun arbitro arbitrador o amigable
componedor.
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mecanismos internos que las distintas legislaciones han desarrollado
para resolver las controversias tributarias con la Administracion.
Pero, podemos senalar que, en materias de comercio internacional e
inversiones existen sistemas muy desarrollados para resolver los
conflictos tributarios internacionales, tales como el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI)ss que contempla diversos mecanismos, entre ellos el Arbitraje
y la Conciliacion.

Presentandose también, gran desarrollo de estos mecanismos
en el Derecho Internacional Publico, para solucionar conflictos entre

Estados y que no seran objeto de la presente investigacions+.

De acuerdo con MARTINOLI, en materia tributaria la mayor
expresion de estos mecanismos ha tenido lugar en la suscripcion de
tratados internacionales con el objeto de evitar la doble tributacion,
“y que suelen contemplar procedimientos para resolver las disputas
que puedan presentarse con ocasion de su aplicacion e
interpretacion, tales como el del acuerdo mutuo y, en menor medida,

el arbitraje”es.

63 Segun se indica en su web, “El CIADI es la institucion lider a nivel mundial
dedicada al arreglo de diferencias relativas a inversiones internacionales. Posee
amplia experiencia en este ambito, dado que ha administrado la mayoria de los
casos de inversion internacional. Los Estados han acordado que el CIADI sea el foro
destinado al arreglo de diferencias entre inversionistas y Estados en la mayoria de
los tratados internacionales de inversion, asi como en numerosos contratos y
legislacién en materia de inversion”. “Acerca del CIADI | CIADI”, fecha de consulta
25 abril 2021, en https://icsid.worldbank.org/es/acerca.

64 Sobre solucién pacifica de controversias en Derecho Internacional véase: VILLALTA
VIZCARRA, A. E., Curso de Derecho Internacional: Solucién de Controversias en el
Derecho Internacional, 2014, fecha de consulta 25 abril 2021, en
http:/ /www.oas.org/es/sla/ddi/docs/publicaciones_digital XLI_curso_derecho_int
ernacional_2014_Ana_Elizabeth_Villalta_Vizcarra.pdf.

65 MARTINOLI, C., Férmulas Alternativas para La Soluciéon de Conflictos Tributarios:
Andlisis de Derecho Comparado., Centro Interamericano de Administraciones
Tributarias, Panama, 2017, p. 25.
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4.5. Consideraciones para el presente trabajo

Como se puede apreciar, las clasificaciones permiten que un
mismo MASC pueda pertenecer por su naturaleza a una clasificacion

y por su oportunidad, o ambito de aplicacion a otra clasificacion.

Para nosotros y para los fines del presente trabajo, las
clasificaciones mas importantes seran las que distingue entre MASC
Preventivos y Resolutivos, entendiendo que su actuacion siempre
parte de la base de la existencia de un conflicto y algunos buscaran
evitar que este llegue a transformar en una controversia de relevancia
juridica en que existe la comunicacion reciproca entre las partes de
pretensiones divergentes o encontradas y, en otros casos, existiendo
un conflicto este no llega a controvertirse judicialmente, no se traba

la Litis.

Para efectos tributarios, donde la via ordinaria de solucion de
conflictos es muy variada entre los distintos paises. Algunos, con
etapa administrativa recursiva solamente, otros con etapa
contenciosa administrativa y/ o judicial. Los MASC en un sentido
amplio, como los ha tratado la doctrina tributaria, son mecanismos a
los que recurren las partes (habitualmente el contribuyente) y que
serian alternativos a la determinacion de la obligacion tributaria de
forma unilateral por la Administracion (preventivos si ocurren antes
de la determinacion y resolutivos si concurren coetaneamente o con
posterioridad a la determinacion) y los MASC jurisdiccionales serian
una especie dentro de los resolutivos, alternativos a la jurisdiccion
ordinaria, que es la que ejercen los tribunales establecidos por ley,
con caracter permanente y con facultades para resolver y hacer

cumplir lo fallado (imperio).
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Tabla 1: Clasificacion de los MASC

AUTO- HETERO- EXTRAJUDICIAL
COMPOSITIVOS COMPOSITIVOS JUDICIALES PREVENTIVOS RESOLUTIVOS

*Negociacion « Arbitraje « Arbitraje Negociacion »Negociacion « Arbitraje
» Mediacion « Determinaci «Conciliacion » Mediacién » Mediacién » Mediacién
«Conciliacién 6n por Judicial «Conciliacién  <Conciliacién < Conciliacién
«Transaccion terceros + Avenimiento Ex.J «Transaccion Judicial
« Avenimiento judicial «Ombudsman «Avenimiento  *Transaccion
«Ombudsman +Juez de Paz * Acuerdos «Ombudsman Judicial
previos * Avenimiento
« Avenimiento judicial
Ex.J

Fuente: Elaboracion propia

Figura 1 Niveles del conflicto y mecanismos de solucion

Falta de acuerdo,
incertidumbre sobre alguna
situacion

CONFLICTOS

La controversia requiere que
exista un hecho o situacion
controvertida entre las partes,
y para el derecho

SIMPLES

CONTROVERSIAS CONFLICTOS

MASC (MARC)

JUDICIALES
RESOLUTIVOS

MASC

EXTRAJUDICIALES
PREVENTIVOS

MASC : Resuelven

. . PROCESO JUDICIAL
Conflcitos y Controversias

Fuente: Elaboracion propia
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5. PRINCIPALES MASC RESOLUTIVOS DE CONFLICTOS

A continuaciéon, presentaremos algunas definiciones y
caracteristicas de los principales MASC, cuya utilizacion parece ser la
mas extendida en los diferentes paises y con mayor desarrollo
normativo y doctrinario. Sin embargo, se hace presente que no
pretender ser un listado acabado de ellos, pues como veremos en
capitulos posteriores al analizar la situacion de Europa y
Latinoamérica con mayor detalle, existe una gran diversidad de
mecanismos contemplados para solucionar los conflictos que parecen

derivar de algunas de las que se mencionaran a continuacion:

5.1. La Negociacion

Segun el Diccionario de la Lengua Espanola: “Negociar es

desarrollar tratos dirigidos a la conclusion de un convenio o pacto”ss.

Habitualmente se reconoce la obra de Fisher, Ury y Pattons7,
exponentes de lo que se conoce como el “modelo de negociacion de
Harvard”, como la vision mas innovadora en cuanto al desarrollo de
la técnica de negociacion como mecanismo de solucion de conflictos,
quienes establecen sus elementos mas relevantes identificado
diferentes tipos y alcances de la misma y que han sido ampliamente
aceptados, asi el método de Harvard, en opinion de estos autores

consiste en:

Decidir los problemas segun sus méritos, en lugar de
decidirlos mediante un proceso de regateo centrado en lo que

cada parte dice que va o no va a hacer. Sugiere que se

66 Diccionario de la Lengua Espanola, ed. Real Academia Espafola. Disponible en
https://dle.rae.es/negociaci%C3%B3n?m=form, visitado el 4 de mayo de 2020.
67 FISHER, R. Y OTROS, Getting to Yes, ob. cit.,

58



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS TRIBUTARIOS (MASC) EN CHILE: SITUACION ACTUAL Y APORTES DESDE LA EXPERIENCIA
COMPARADA LATINOAMERICANA Y ESPANOLA

Marco Antonio Vega Lépez

MASC TRIBUTARIOS EN CHILE: SITUACION ACTUAL Y APORTES DESDE LA
EXPERIENCIA COMPARADA LATINOAMERICANA Y ESPANOLA.

busquen ventajas mutuas siempre que sea posible, y que cuando
haya conflicto de intereses debe insistirse en que el resultado se
base en algun criterio justo, independiente de la voluntad de las
partes. El método de la negociacion segun los mencionados
principios es duro para los argumentos y suave para las

personasss.,

Basandose en el trabajo de estos autores, las profesoras DiAz,
GONZALEZ v LAGOS, han definido la Negociacion como “un medio a
través del cual, una persona obtiene lo que quiere o desea de los
demds. Es un proceso de comunicacién de doble via diseriado para
permitir alcanzar un acuerdo cuando las partes tienen algunos
intereses que son compartidos y otros que son contrapuestos™°. Esta
definicion pone énfasis en la obtencion del beneficio para una de las
partes, mas que en el acuerdo comun, seria una forma de obtener
algo de otro, sin importar si ese otro siente que ha obtenido algo a

cambio que mira como equivalente.

Para PATTON, otro exponente de la Escuela de Harvard “La
negociacion puede ser definida como una comunicacion de ida y vuelta
mediante la que se procura un acuerdo entre dos o mds partes con
algunos intereses comunes y otros que pueden ser encontrados o,
simplemente, distintos™°, en esta definicion se vuelve aponer de
relieve el acuerdo comun, y el autor amplia el alcance de la

Negociacion, pues considera que no solo es aplicable a intereses

68 Ibid. p. 3
69 DiAz G.; GONZALEZ R. Y LAGOS O. “Mecanismos Alternativos de Solucién de
Conflictos” Academia Judicial de Chile, 2019 (Material de Apoyo Docente, fecha de

consulta 13 de abril de 2021 en
https:/ /intranet.academiajudicial.cl/Imagenes/Temp/MASC_MATERIAL DOCENT
E.pdf

70 PATTON, B., Manual de Solucion de Controversias PattonReading | Negociacion |
Toma de decisiones, p. 2, fecha de consulta 14 abril 2021, en
https://es.scribd.com/document/ 165620485 /Manual-de-Solucion-de-
Controversias-PattonReading-pdf.

59



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS TRIBUTARIOS (MASC) EN CHILE: SITUACION ACTUAL Y APORTES DESDE LA EXPERIENCIA
COMPARADA LATINOAMERICANA Y ESPANOLA

Marco Antonio Vega Lépez

TESIS DOCTORAL

contrapuestos, sino que también, cuando se trate de intereses

simplemente distintos.

Como se puede apreciar, la Negociaciéon es un mecanismo de
solucion de diferencias entre dos o mas partes con intereses
contrapuestos o simplemente diversos, que buscan alcanzar un
acuerdo mediante el dialogo directo entre ellas sin la intervencion de
un tercero y normalmente fuera de la esfera judicial, por lo que no la
consideramos un mecanismo de soluciéon de controversias judiciales
propiamente tal, sino mas bien, un mecanismo o método de solucion
de conflictos o diferencias en el sentido mas amplio, y que puede dar
lugar a acuerdos posteriores de naturaleza mas formal en distintas
esferas, como la contractual o la judicial. @Podemos dar como
ejemplo, la negociacion de una operacion comercial o cuando un
abogado negocia el monto de una indemnizacion para su cliente o dos
gobiernos negocian un tratado internacional. El resultado de esa
negociacion puede dar lugar a distintos actos juridicos, incluso, el

acuerdo puede ser someter un tema a otro MASC.

Caracteristicas: La Negociacion es una accioén, un método para
llegar a acuerdos, existen intereses contrapuestos o distintos, y

estrategias diversas, el acuerdo no siempre es formal.

5.2. La Transaccion

En la legislacion chilena la Transaccion, se encuentra
contemplada en el Codigo Civil articulo 2.446 de la siguiente forma
“La transaccion es un contrato en que las partes terminan

extrajudicialmente un litigio pendiente, o precaven un litigio eventual.
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No es transaccion el acto que solo consiste en la renuncia de un

derecho que no se disputa”.

Para la Real Academia la transaccion es la accion y efecto de
transigir que a su vez es se define como “Ajustar algan punto dudoso
o litigioso, conviniendo las partes voluntariamente en algin medio

que componga y parta la diferencia de la disputa”.

En Espana BLANCO CARRASCO, a proposito de la Transaccion
y su tratamiento en el Codigo Civil espanol, la clasifica dentro de los
contratos que buscan decidir o superar una controversia juridica,
senala que su causa o finalidad es la evitacion de un pleito “a través
de la composicion o eliminacion del conflicto que enfrenta a dos

sujetos”1.

La Transaccion, a diferencia de la negociacion, es un contrato
entre partes, un acuerdo de voluntades que suele expresarse
juridicamente en la suscripcion de un acuerdo con fuerza vinculante,
en que ambas partes, mediante concesiones reciprocas ponen
término a un juicio o evitan uno eventualmente. Como tal es un acto
de disposicion que requiere tener la capacidad de disponer del objeto

o derecho disputado.

A diferencia de la Negociacion, la Transaccion suele ser el
instrumento final de un proceso de negociacion, conciliacion o
mediacion. Suele wusarse erroneamente como sinénimo del
procedimiento que la provoca, pero a nuestro juicio tiene un caracter
distinto, pues no se identifica con el proceso sino mas bien con el

resultado del mecanismo?2, y también, en cuanto contrato tiene una

71 BLANCO CARRASCO, M. B., Mediacién y sistemas alternativos de resolucién de
conflictos, ob. cit., p. 19.

72 En Chile, la Ley 21.210 de 2020, que introduce la Mediacién en los
Procedimientos tributarios chilenos se establece que: “En el caso de que las partes
alcancen un acuerdo, la Defensoria procederd a elaborar un proyecto de
transaccion que notificard a las partes para su aprobacién”. Articulo 56.
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naturaleza juridica propia y debe cumplir con las formalidades y
exigencias de este. Entre ellas, como se ha dicho, la capacidad de las
partes de disponer sobre el objeto y en el caso del mandato la

facultad expresar de disposicion para ello.

Creemos que por este motivo habitualmente no se le reconoce a
la transaccion como un MASC independiente, y muchos autores la
omiten como un mecanismo de solucion de controversias,
entendemos la considerarla un contrato, un acto juridico perfecto,
que pone término a un conflicto que ha sido sometido a un
mecanismo de solucién previamente, no un mecanismo, proceso o
método. Para nosotros, en cuanto se aplique para poner término a

controversias tributarias, si la consideraremos en el presente trabajo.

Caracteristicas: La Transaccion es un acto juridico, normalmente
un contrato, las partes realizan concesiones reciprocas, busca evitar
un litigio o poner término a uno existente, se requiere capacidad o

facultades de disponer sobre el objeto.

5.3. La Mediacion

La Mediacion es uno de los MASC mas extendidos, sobre todo
en procedimientos civiles de y de familia, es ampliamente reconocida
por su caracter voluntario y colaborativo en donde un tercero
imparcial y sin capacidad de resolver el asunto, busca acercar a las
partes en conflicto para que sean ellas mismas quienes solucionen

sus diferencias.

Para BLANCO, en una definicion que destaca el rol imparcial
del mediador, “la mediacion es un ADR de cardcter voluntario en el
cual un tercero, el mediador, de forma neutral, imparcial y confidencial,
guia a las partes para que sean éstas quienes alcancen un acuerdo,
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careciendo en todo caso de capacidad decisoria sobre el fondo de la

situacion”.7s

Para DIAZ GUIDE, se destaca la idea de que la mediacion es un
proceso y el rol de las partes en €él, quienes deben tener la voluntad
de dialogar y llegar a un acuerdo, asumiendo el mediador un rol
secundario: “es un proceso de comunicaciéon en el cual un tercero
imparcial y neutral (mediador/a), conduce a las personas que estan
en un conflicto y que no pueden dialogar o comunicarse por si solas,
pero tienen la voluntad de hacerlo, para que se comuniquen de
manera colaborativa, y encuentren una solucion que considere las

necesidades e intereses de cada uno 4.

Para la profesora de Negociacion y Mediacion de la Universidad
de Chile, MARIA SOLEDAD LAGOS “La mediacién es un espacio de
dialogo en el que, a través de un “proceso comunicacional”’, un
tercero imparcial sin poder decisorio asiste a las partes en el intento
de resolver un conflicto, incorporando los intereses prioritarios de

cada una de ellas”s.

Caracteristicas: La Mediacion es wun proceso dialogado,
normalmente se desarrolla en varias instancias, intervienen un
tercero imparcial “el mediador”, sin capacidad de resolver el asunto,
las partes son guiadas para buscar un dialogar sobre el asunto,
incluso puede ser solo una instancia de comunicacion y no terminar

en un acuerdo formal.

73 BLANCO CARRASCO, M. B., Mediacién y sistemas alternativos de resolucién de
conflictos, ob. cit., p. 13.

74 DIAZ GUIDE, A. Y OTROS, “Mecanismos Alternativos de Solucién de Conflictos”,
ob. cit., p. 5.

75 LAGOS OCHOA, M. S., “Mediacién On Line: Un Mecanismo Adecuado y Necesario
de Acceso a La Justicia en Tiempos de Pandemia”, DIARIO JURISPRUDENCIAL, vol.
5, 2020, p. 5, fecha de consulta 18 abril 2020.
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5.4. La Conciliaciéon

La Conciliacion es un procedimiento de solucion alternativa de
conflictos, que guarda bastantes similitudes con la Mediacion, en
cuanto interviene un tercero ayudando a las partes a llegar un
acuerdo. Sin embargo, en la Conciliacion este tercero adquiere el
caracter de amigable componedor, y su rol no se limita a una
intermediacion pasiva, lo propio de la Conciliacion es que el tercero -
habitualmente el juez de una causa- proponga las bases para un
acuerdo, buscando dar un marco de mayor equilibrio y justicia en
una relacion que puede ser desigual en informacion y poder de
negociacion, o incluso, de desconocimiento por parte de las partes de

los derechos de cada una y de las soluciones posibles al conflicto.

Conforme al Diccionario de la Lengua Espanolas, el término
conciliacion significa: “Accién y efecto de conciliar / Conveniencia o
semejanza de una cosa con otra/ Der. Acuerdo de los litigantes para
evitar un pleito o desistir del ya iniciado”. Al definir el término
conciliar senala: “Conciliar, Componer y ajustar los animos de los que
estaban opuestos entre si/ Conformar dos o mds proposiciones o

doctrinas al parecer contrarias”

En doctrina Procesal, para GOZAINI??, la conciliacién tiene una

doble acepcion:

De ella se puede hablar en dos sentidos: o proveniente del
acuerdo de voluntades que encuentra puntos de acercamiento
entre los intereses que los enfrentan sin que para ello

intervengan terceros; o también de la actividad dispuesta por

76 REAL ACADEMIA ESPANOLA “Diccionario de la Lengua Espafiola”, Disponible en
https://dle.rae.es/conciliaci%C3%B3n?m=form, visitado el 4 de mayo de 2020.
77 GOZAINI, O., Formas alternativas para la resolucién de conflictos, ob. cit., p. 13.
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otro en miras a aligerar las tensiones y desencuentros de las

partes” s,

Este autor agrega que la conciliacion, asi entendida, seria el

marco y la transaccion su contenido.

CHIOVENDA, si bien considera que la llamada jurisdiccion
voluntaria no es en si una actividad jurisdiccional (siguiendo en su
obra al jurista aleman Adolf Wach) reconoce que dentro de la
jurisdiccion voluntaria se comprende la conciliacion como una
actividad que el estado ejerce para prevenir los litigios y que se ha

reservado para si por su importancia.

Para CARNELUTTI, a quien se le reconoce la denominacion de
“autocomposicion” y “equivalente jurisdiccional”, la conciliacion se
justificaria “Con miras al beneficio que la autocomposicion de la Litis
procura, evitando la pérdida de tiempo y de dinero exigidos por la
solucién procesal, es favorecida por la ley la actividad orientada a

obtenerla y que toma el nombre de conciliacion .

Caracteristicas: La conciliacion es un procedimiento en si mismo,
dirigido por un tercero, el conciliador debe proponer bases para el
acuerdo entre las partes. Puede ser judicial o extrajudicial, en este
ultimo caso pone término al juicio pendiente si el acta de acuerdo es
presentada ante el tribunal quien lo sanciona como equivalente

jurisdiccional.

5.5. El Arbitraje

78 Ibid., p. 13.

79 CHIOVENDA, G., Instituciones de Derecho Procesal Civil, volumen 11, Madrid,
1954, N° 141. p. 17 y ss.

80 CARNELUTTI, F., “Instituciones del Proceso Civil Tomo I”, fecha de consulta 20
abril 2020, en https://es.slideshare.net/ARISO/instituciones-del-proceso-civil-
tomo-icarnelutti. p. 113.
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El Arbitraje es, posiblemente, uno de los MASC que mayor
desarrollo doctrinario ha tenido y el que se encuentra mas
ampliamente extendido entre los diferentes sistemas. Aunque su
origen y aplicacion practica se encuentra mas relacionada a la
practica civil y mercantil, se ha ido abriendo paso entre las diferentes
disciplinas. Sin embargo, es reconocido ampliamente como un
mecanismo alternativo que, ya sea por voluntad propia o por
disposicion de la Ley, las partes concurren, a un tercero ajeno a la
justicia ordinaria para que resuelva su conflicto, es en este sentido
que nos interesa en el presente trabajo, como un Mecanismo

Alternativo de Solucion de Conflictos.

5.5.1. Concepto de arbitraje

Para AYLWIN AZOCAR: “Juicio arbitral o arbitraje es aquel a
que las partes concurren de comun acuerdo o por mandato del
legislador y que se verifica ante tribunales especiales, distintos de los
establecidos permanentemente por el Estado, elegido por los propios
interesados o por la autoridad judicial en subsidio, o por un tercero

en determinadas ocasiones”si.

Para BLANCO CARRASCO: “El arbitraje se puede definir como
una institucion a través de la cual las personas naturales o juridicas
someten mediante una declaracion de voluntad las cuestiones
litigiosas actuales o futuras que surjan en una materia de libre
disposicion a la decision de uno o varios arbitros, vinculandose a

dicha resolucion”sz.

81 AYLWIN AZOCAR, P., El Juicio Arbitral, ob. cit., p. 13.
82 BLANCO CARRASCO, M. B., Mediacién y sistemas alternativos de resolucién de
conflictos, ob. cit., p. 75.
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El Diccionario Panhispanico de Espanol Juridico, define el

arbitraje en materia Civil y Procesal de la siguiente forma:

1. Civ. y Proc. Sistema extrajudicial de resoluciéon de los
conflictos intersubjetivos sobre cuestiones de libre disposicion.
Su origen se encuentra en el denominado convenio arbitral,
mediante el cual las partes encomiendan la decision de la
controversia a uno o varios drbitros. Lo dictaminado por los
arbitros en sus actuaciones se materializa en un laudo arbitral
que tiene fuerza equivalente a la de una sentencia y puede ser
ejecutado de manera forzosa por los Oorganos judiciales
competentes. La validez del laudo puede ser impugnada ante los
tribunales mediante el ejercicio de la accién de anulacién con

base en motivos tasadosss.

El arbitraje puede ser visto desde muchos puntos de vista, un
contrato, una institucion judicial, un procedimiento, como el acto y
efecto de arbitrar etc., llama la atencion ademas que la mayoria de
las normas sobe arbitraje se ocupan de €l, sin definirlo, regulando su
procedencia, forma de conformacion del tribunal, procedimiento entre

otros aspectoss.

A nosotros nos interesara el arbitraje como un MASC, como un
mecanismo para la solucion de controversias entre partes, mediante
la intervencion de un tercero, facultado para resolver el asunto de
manera definitiva. Particularmente, en asuntos de naturaleza

tributaria, esto es, entre contribuyentes y la Administracion, con

83 RAE, “Definicion de arbitraje - Diccionario panhispanico del espanol juridico -
RAE”, Diccionario panhispdnico del espanol juridico - Real Academia Espanola, fecha
de consulta 20 abril 2022, en https://dpej.rae.es/lema/arbitraje.

84 Tal es el caso, por ejemplo, de la Ley Espanola de Arbitraje. Ley 60/2003, de 23
de diciembre, de Arbitraje., fecha de consulta 20 abril 2022, en
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2003-23646.
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ocasion de aplicacion de las normas que regulan las obligaciones

tributarias.
5.5.2. Naturaleza juridica del arbitraje y su inclusion
como MASC

Como se ha senalado, la doctrina hasta el momento no es
pacifica en cuanto a su naturaleza juridica, lo ha clasificado como un
contrato (teoria contractualista) y como un procedimiento
jurisdiccional (teoria procesalista o jurisdiccional) y posiciones
eclécticas entre unas y otrasss. Incluso, frente al dilema de la
naturaleza juridica del arbitraje hay quienes han sostenido que seria
precisamente el ser un mecanismo alternativo de solucion de

conflictos, en este sentidoss.

Pese a ser uno de los mecanismos de solucion de controversias,
sobre los cuales existe mayor desarrollo en doctrina, su inclusion
como MASC no ha sido del todo pacifica, autores como FERNANDEZ-
BALLESTEROS sostiene que “el arbitraje no es un MASC”, ya que
estaria mas cercano a la litigacion y al juicio por su efecto de cosa
juzgada, y que no requiere para su continuidad de la voluntad de

ambas partes y ademas se debe considerar que el arbitraje resuelve

85 Sobre la naturaleza juridica del arbitraje véase; GONZALEZ DE Cossio, F., “La
naturaleza juridica del arbitraje. Un ejercicio de balance quimico”, Anuario
mexicano de derecho internacional, vol. 8, 2008, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, fecha de consulta 21 abril 2021, en
http:/ /www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_abstract&pid=S1870-
46542008000100013&Ing=es&nrm=iso&tlng=es.; OSORIO, V.; RICHARD, T., “La
naturaleza juridica del contrato de arbitraje en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia”, Universidad Peruana Los Andes, 2020, Universidad Peruana
Los Andes, fecha de consulta 21 abril 2021, en
http:/ /repositorio.upla.edu.pe/handle/UPLA/1601.; FLOREZ, A. S., “En torno a la
naturaleza juridica del arbitraje”, Revista Andlisis Internacional (Cesada a partir de
20195), 2, 2010, fecha de consulta 21 abril 2021, en
https://revistas.utadeo.edu.co/index.php/RAI/article/view/21.

86 FERNANDO JESUS, T. M., “Arbitraje en Pert”, fecha de consulta 21 abril 2021, en
https://www.monografias.com/trabajos39/arbitraje/arbitraje2.shtml.
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en favor de una de la partes, declarando el derecho con efecto de cosa
juzgada y los MASC buscan acercar a las partes para resolver el
conflicto aunque no lo consigan: “no es fin de los ADR resolver la
disputa a favor de una u otra de las partes, ni decidir a quién ampara
el derecho, sino remover la controversia, de forma que no sea necesario

incoar un litigio o acudir a un arbitraje ™.

Un exponente de la teoria procesalista del arbitraje, el jurista
PATRICIO AYLWIN AZOCAR, ex Presidente de Chile y autor de la
afamada obra “El Juicio Arbitral”, sostiene sin ambigliedades que “el
Arbitraje es un juicio”, concurriendo en €l todos los elementos de
este, siendo la existencia de un tribunal arbitral que resuelve el fondo
de la controversia lo que lo diferenciaria de la Transaccion, la
Mediacion, incluso de la Conciliacion, tal vez, la institucion mas
cercana al arbitraje. AYLWIN, basandose en la doctrina y

jurisprudencia francesa sostiene lo siguiente:

“El arbitro es un tribunal llamado a resolver la contienda con
una decision obligatoria para las partes; tiene poder de juzgar;
esto es esencial en él. El conciliador carece de esta facultad; lo
que se desarrolla ante él no es un verdadero juicio (...) el

conciliador no resuelve nada; sélo aconseja’s.

5.5.3. Nuestra posicion

Si bien, no sera esta la oportunidad de resolver un punto de
larga discusion entre procesalistas, la naturaleza juridica del

arbitraje (contractual vs jurisdiccional). Consideramos que existe

87 FERNANDEZ-BALLESTEROS, M., Avenencia o ADR. Negociacién, Mediacién, Peritajes,
Conciliaciéon, Pactos y Transacciones, vol. 1, 1°, lurgium Editores, Madrid, 2013, pp.
75y ss.

88 AYLWIN AZOCAR, P., El Juicio Arbitral, ob. cit., p. 29.
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consenso de que se trata, al menos, de una institucion que sustrae el
conocimiento del asunto en disputa o litigio, hacia una jurisdiccion
distinta de la ordinaria, - la jurisdiccion extraordinaria-, para
nosotros se trataria entonces de un mecanismo alternativo (a la via
ordinaria) pero de naturaleza vinculante para las partes, que han

acordad someterse al arbitraje, y en ese sentido un MASC resolutivo.

6. CONSIDERACIONES FINALES

En el presente capitulo nos dedicamos a los aspectos generales

de los mecanismos alternativos de solucion de conflictos.

Primero se revisaron las definiciones terminologicas esenciales
para introducirnos en esta tematica. Se concluye la necesidad de
precisar lo que se entiende por MASC, para poder identificar
caracteristicas comunes en los diferentes mecanismos que existen
para solucionar conflictos en la sociedad y a cuales de ellos los
consideraremos Mecanismos Alternativos para Solucion

Controversias -juridicas- en adelante, MASC.

Asi también, en este capitulo se realizé un estudio en particular
de los distintos Mecanismo Alternativos para la solucion de conflictos
que la doctrina reconoce, sus clasificaciones y caracteristicas.
Creemos que un estudio en particular de los diferentes mecanismos
ayudara mucho a su mejor conceptualizacion y posterior clasificacion

como MASC en materia tributaria.

En capitulos posteriores estudiaremos cuales de ellos son
utilizados en los diferentes sistemas tributarios para resolver las

contiendas con la Administracion Tributaria.
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CAPITULO 11

DESARROLLO DE LOS MASC EN EL CAMPO TRIBUTARIO

1. RAZONES QUE JSUTIFICAN LA ADOPCION DE LOS MASC

Existe consenso en la doctrina sobre la necesidad de buscar
soluciones alternativas para los conflictos tributarios, por multiples
razones. Los argumentos para esta posicion usualmente parten de la
constatacion de la excesiva sobrecarga en el sistema de revision de
los actos de la Administracion, favorecida por el aumento de la
litigiosidad y la consecuente saturacion de los tribunales que impiden
acortar los tiempos de los procesos de revision. Posicion que es
compartida por la amplia mayoria de la doctrina. A modo de ejemplo,
las palabras de AUCEJO, presentando datos de esta situacion en

Espana:

Es un hecho constatable en Espana y Latinoamérica la
existencia de altas tasas de conflictividad en materia tributaria,
como lo pone de manifiesto la situacion en la que se encuentran
los 6rganos revisores tanto administrativos como jurisdiccionales
en materia tributaria. Para combatir los colapsos que sufren
los organos revisores, mayores asignaciones de medios
materiales y humanos devienen insuficientes. En linea con lo
sucedido en las principales democracias occidentales del mundo,
los sistemas de “Resolucion Alternativa de Conflictos” (en
adelante, adr) aplicados a la materia tributaria constituyen un
factor clave de importancia crucial en la lucha contra la

litigiosidad °.

89 ANDRES AUCEJO, E., “Sistemas de Resolucion Alternativa de Conflictos (ADR) en
derecho tributario espanol y comparado. Propuestas para Latinoameérica y Espana”,
Revista Derecho del Estado, 37, 2016, p. 5, fecha de consulta 5 abril 2022, en
https:/ /revistas.uexternado.edu.co/index.php/derest/article/view/4773.
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Estando de acuerdo con esto, LUCAS GARCIA considera que la
verdadera finalidad de estos procedimientos alternativos “no es otra

que la mejora en la calidad del servicio de la Administracion”.

Sin duda, el aumento de la conflictividad tributaria, entendida
aqui como el antecedente de la litigiosidad, se traduce en la excesiva
demora en la resolucion de los conflictos tributarios. Multiples
razones, contribuyen a este fenomeno y justificarian la busqueda de
alternativas. A continuacion, exponemos algunas, de las que
consideramos mas recurrentes, corroboradas por la propia

experiencia practica y académica:

a) La existencia, cada vez mas habitual, de conceptos
imprecisos e indeterminados en la ley tributaria.

b) La complejidad intrinseca de las normas tributarias,
agravada por la mala técnica legislativa.

c) La imposibilidad del sujeto pasivo de comprender el
contenido de su obligacion, sobre todo en los modelos de
autoliquidacion.

d) Los altos costos de la asesoria privada en procesos o juicios
tributarios.

e) La falta de igualdad legal y material entre las partes para
discutir y resolver el conflicto tributario.

f) La existencia de gravosas sanciones cuando el contribuyente
se equivoca y deficientes mecanismos de reparacion para los
errores de la Administracion.

g) La falta de imparcialidad de la Administracion en los
procedimientos tradicionales de revision o reconsideracion
de sus actuaciones. (Autotutela administrativa).

h) Relacionado con lo anterior, cuando se recurre a la justicia
comun, se aprecia la falta de especialidad de los tribunales o
instancias superiores de revision.
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i) La sobrecarga de trabajo en las administraciones
tributarias, y la escasa presencia de personal con formacion
juridica en las administraciones locales.

j) La preponderante mirada contable y los habituales
incentivos por recaudacion.

k) Los actos de corrupcion funcionaria en las instancias de
revision, posibilitadas por el ejercicio de facultades
discrecionales de condonacion de las autoridades

administrativas.

No nos extenderemos en todos estos puntos, por considerar el
listado suficientemente autoexplicativo, y porque existe bastante
consenso en ellos entre los autores, destacandose la idea del
aumento de la conflictividad y la consecuente saturacion de las vias
convencionales como el argumento mas recurrente®. Estos
problemas se podrian entender, erroneamente a nuestro juicio, desde
una mirada practica o economicista sobre el fenémeno tributario,

alentando el uso de los MASC para acelerar la recaudacion.

Pero, es evidente que la situacion actual tiene un impacto mas
trascendente para el derecho, que es el no poder garantizar el
derecho a acceder a una tutela judicial efectiva, el cual requiere que

se contemplen instancias independientes de revision de los actos y

9 Sobre la saturacion de la jurisdiccién tributaria, véase a los trabajos de AUCEJO
en Espana; MARTINOLI en Argentina y MANRIQUE en Peru; AUCEJO, E. A,
“Sistemas de Resolucion Alternativa de Conflictos (ADR) en Derecho Tributario
Espafiol y Comparado. Propuestas para Latinoamérica y Espana*’, 2016.;
MARTINOLI, C., Férmulas Alternativas para La Solucion de Conflictos Tributarios:
Andlisis de Derecho Comparado, ob. cit.,.; MANRIQUE CERVANTES, J. A., “El Arbitraje
en Materia Tributaria y su Implementaciéon en el Pera”, J. A., vol. 2, 2, 2014.
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resoluciones de la autoridad. También debera asegurarse que estas

vias sean expeditas, para obtener justicia en un tiempo razonabled:.

En este sentido, UGALDE, a propédsito de la posibilidad de
incorporar la figura del arbitraje tributario en el sistema chileno, aun
cuando existe en este pais los Tribunales Tributarios y Aduaneros
(TTA), se referia al riesgo de que la sobrecarga de trabajo de estos,
vulnerara el derecho a la tutela judicial efectiva: “Puede ocurrir que,
con el tiempo, los nuevos TTA tengan un volumen de cargo de trabajo
tan grande que produzca un problema de vulneracion de la tutela
judicial efectiva, ya que la sobrecarga de trabajo puede provocar

demoras, por ejemplo, en la dictacion de las sentencias”?

Sin embargo, al estudiar los distintos mecanismos en
particular que podrian utilizarse en materia tributaria, las opiniones
son mas divididas, para MARTINOLI®, el problema se presenta
especialmente en aquellos que para la doctrina importan mayores
grados de disposicion del crédito tributario, como el arbitraje y la
transaccion, donde conceptos como la indisponibilidad del crédito
tributario o el principio de legalidad y tipicidad estricta, configuran
limites dogmaticos para su adopcion. Otros autores, como ANDRES
AUCEJO y ALONSO GONZALEZ9 plantean la superacion de estos

conceptos basados en un nuevo trato en la Administracion y los

91 El articulo 8.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH)
expresa el contenido de este principio: "Toda persona tiene derecho a ser oida, con
todas las garantias y dentro de un plazo razonable”

92 UGALDE PRIETO, R., “El arbitraje en materia tributaria”, Anuario de Derecho
Tributario de la Universidad Diego Portales, 2009, p. 51, fecha de consulta 8 abril
2022, en https://anuarioderechotributario.udp.cl/cms/wp-
content/uploads/2021/06/Anuario-2009-Art.-3-El-Arbitraje-en-Materia-
Tributaria.-Por-Rodrigo-HugaldoPag.-49-57.pdf.

93 MARTINOLI, C., Férmulas Alternativas para La Soluciéon de Conflictos Tributarios:
Andlisis de Derecho Comparado, ob. cit.,

94 ANDRES AUCEJO, E.; GONzALEzZ, L. M. A., “Alternative Dispute Resolution en
derecho tributario comparado y su aplicacion a la Generalitat de Cataluna.
[Proyecto de Investigacion)]”, 2015, Generalitat de Catalunya & Universitat de
Barcelona, fecha de consulta 3 mayo 2021, en
http:/ /diposit.ub.edu/dspace/handle/2445/99596.
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particulares o en el valor del principio de seguridad juridica frente a

conceptos indeterminados, GARCIA ARAOZss.

Con todo, la evidencia practica y la doctrina mayoritaria
demuestran la reinterpretacion de estos principios, y la adopcion de
estos mecanismos en derecho tributario es una realidad en el

Common Law y buena parte de Europa.

2. LA CONFLICITIVIDAD TRIBUTARIA

El Derecho a la Justicia y su expresion material de Acceso a la
Justicia, también se ha puesto en cuestionamiento en el ambito de la
solucion de los conflictos tributarios, lo que ha supuesto revisar
alternativas a los procedimientos ordinarios de solucion de conflictos
con la Administracion. Asi, el desarrollo que han tenido en las
ultimas décadas el uso de mecanismos alternativos de solucion de
conflictos en otras areas del Derecho ha llamado la atencion de
buena parte de la doctrina tributaria, politicos y administradores,
impulsando el desarrollo de estos mecanismos en los diferentes

sistemas.

2.1. Los conflictos tributarios

Siendo muy diversas las situaciones conflictivas que el Derecho
esta llamado a resolver, multiples son también las formas para
solucionarlas, nos enfocaremos en aquellas relativas al ambito

tributario.

En el mundo del Derecho interesa resolver los conflictos que

llegan a tener relevancia juridica -conflictos juridicos-. Dentro de

95 GARCIA ARAOZ, L.; MARTINOLI, C., Métodos de resolucién alternativa de conflictos en
materia tributaria, ob. cit.,
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estos, nos ocuparan los mecanismos de resolucion de los conflictos
juridicos tributarios (en adelante, conflictos tributarios) a través de
los métodos no tradicionales o diferentes del juicio. Como veremos,
este tipo de conflicto puede ser de muy distinto tipo, sus causas y las

formas de resolverlos sera también de muy variada naturaleza.

Resulta entonces necesario separar los conflictos tributarios
propiamente tales de aquellos que, aun cuando se relacionan con
ellos, o surgen con ocasion de ellos, no lo son, como pueden ser los
conflictos financieros, comerciales, incluso penales. Si serian
conflictos tributarios en un sentido amplio los aduaneros, a los que
les son aplicables por su naturaleza similares procedimientos de

solucion o incluso de jurisdiccion aplicable, como es el caso chileno.

Entenderemos por conflicto tributario, en un sentido amplio,
cualquier diferencia suscitada entre un contribuyente y la
Administracion encargada de fiscalizar la correcta aplicacion de la
normativa tributaria, acerca de los efectos, el sentido y alcance de la

aplicacion de las normas tributarias, asi como de sus consecuencias.

No consideraremos conflicto o controversia a la mera
incertidumbre o falta de certeza acerca de los alcances de un acto
susceptible de producir efectos tributarios, que pudiera incluso no
haberse realizado aun, respecto de los cuales se hubiera activado
algiin mecanismo o las consultas previas o los requerimientos de
informacion en el ejercicio de la accion de fiscalizacion de la

Administracion sobre un contribuyente.

En tal caso, la labor sera prevenir el surgimiento del conflicto
mediante acciones dirigidas a evitar diferencias de interpretacion o
un error en las consecuencias que el mismo pudiera generar en la

esfera impositiva.
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Estas actividades, técnicas o procedimientos preventivos,
también seran objeto de nuestra investigacion, pues la doctrina las
considera en un sentido amplio como MASC “preventivos”.
Entendemos su incorporacion en los estudios sobre la materia,
porque previenen conflictos y resuelven la incertidumbre, entregando
certeza juridica y, a veces, un marco normativo claro para operar

durante un periodo de tiempods.

Sin embargo, como veremos, muchas de ellos no son
propiamente alternativos, no solucionan conflictos de manera
permanente, ni comparten la naturaleza negocial de los MASC

resolutivos tradicionales.

Si existiria conflicto -de aquellos de relevancia juridica- cuando
la Administracion en uso de sus facultades de fiscalizacion dicta un
acto administrativo con una pretension fiscal distinta de la declarada
por el contribuyente®’, aun cuando esta diferencia no llegué a ser
judicializada, por haber operado algiin mecanismo de resolucion de
conflictos en etapa administrativa®s, como veremos mas adelante. El
conflicto entonces requiere de dos o mas partes o posiciones que se

contraponen9.

En ese sentido, el profesor FERREIRO LAPATZA ha senalado
que “En cualquier caso, el conflicto se origina tnicamente cuando el
ciudadano ve que la apreciaciéon de los hechos y la calificacién hecha

por la Administracién rebasa los limites de lo juridicamente razonable

9% Como ocurre con los APA’s o acuerdos anticipados sobre precios de
transferencia, ampliamente extendidos en la regién.

97 En el ordenamiento juridico chileno; una Liquidacién, Giro o Resolucién que
incida en el pago de un impuesto.

98  Reconsideracion Administrativa de la Accién Fiscalizadora (RAF) y
Reconsideracion Administrativa Voluntaria (RAV).

99  Para CARNELUTTI, cuando las pretensiones de las partes buscan prevalecer
sobre la otra y deben ser resueltas por un juez se habla de “litigio”. CARNELUTTI,
F. Teoria generale del Diritto, Editorial Foro Italiano, Roma. p.42.
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Yy que, por tanto, tiene una cierta probabilidad de vencer en la

controversia”100,

Para efectos de este trabajo, distinguiremos los conflictos de las
controversias tributarias, colocandolos en una relacion de género a
especie, siendo los primeros el género y las segundas una especie
particular de conflicto, en que se ha trabado una controversia de
relevancia juridica entre dos partes que amerita la intervencion de un

tercero para su resolucion.

En este sentido MONTORO BALLESTEROS plantea que las
controversias se resuelven cuando las partes implicadas llegan a una
solucion sobre el conflictolol. El mismo sentido BLANCO, a propoésito
de la Transaccion y su tratamiento en el Codigo Civil espanol, dentro
de los contratos que buscan decidir o superar una controversia
juridica, senala que su causa o finalidad es la evitacion de un pleito
“a través de la composicion o eliminacion del conflicto que enfrenta a

dos sujetos”102,

En materia tributaria, los conflictos pueden ser de muy variado
tipo, origen y gravedad. Pueden nacer, por ejemplo, de la falta de
comprension de la normativa, o de errores en la determinacion de los
impuestos, de una conducta infraccional o incluso de la comision de
un delito. Distintos seran los procedimientos para resolverlos o
prevenirlos. El objeto central de este trabajo no es abordarlos todos,

sino conocer los mecanismos alternativos a la via tradicional de

100 FERREIRO LAPATZA, J., “Los mecanismos alternativos para la resolucion de las
controversias en el ordenamiento tributario espanol”, Revista di Diritto Tributario
Internazionale, N°2, 2002, p. 41, fecha de consulta 20 abril 2021, en
http:/ /www.rdti.it/sites/default/files/allegati/2-2002.pdf.

101 A, MONTORO-BALLESTEROS, Conflicto social, derecho y proceso, EDITUM, 1980, p.
29, disponible en linea en:
https:/ /books.google.cl/books?hl=en&lr=&id=zAPoSzuVxoMC&oi=fnd &pg=PA19&d
g=conflicto+y+controversias+juridicas&ots=N_{BVyvdnP{&sig=ZZGP2ECGofV5J0XFi5
nJ8DZUFCl#v=onepage&q&f=false, visitado el 03 de mayo de 2020.

102 BLANCO CARRASCO, M, Mediacién y sistemas alternativos de resolucion de
conflictos: Una visién juridica, Editorial Reus, 2018. p. 19.
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solucion de los conflictos con la Administracion, en sede
administrativa o judicial. También los que buscan prevenir que el
conflicto se trasforme en una controversia de relevancia juridica que

deba ser resuelta por un juez mediante el litigio.

Las partes en este conflicto estan representadas por el
contribuyente y el fisco, representado a su vez, por el Servicio de
Impuestos Internos, cuando el conflicto tenga su origen en una
diferencia en la correcta interpretacion de las normas tributarias o la
sancion de una infraccion no sancionada con pena corporal, o por la
Tesoreria cuando se trate de un juicio de cobro de impuestos, o por el
Ministerio Publico, cuando se trate de perseguir una accion penal por

delitos tributarios.

3. PRINCIPIOS QUE TRADICIONALMENTE HAN LIMITADO EL
AVANCE LOS MASC EN DERECHO TRIBUTARIO

Adoptar los MASC para solucionar o prevenir los conflictos con
la Administracion Tributaria, es un tema que histéricamente ha

suscitado conflictos entre los autores.

Desde una n mirada mas clasica esas aprehensiones
encuentran su base en ciertos dogmas y principios juridicos
profundamente arraigados en la doctrina tributaria y que serian la
base de nuestra disciplina, como es el principio de legalidad de los
tributos, el que normalmente goza de consagracion constitucional en
gran parte de las democracias occidentales, y por cierto, en todos los
paises estudiados. Y que gozaria, ademas, del caracter de Garantia o

Derecho Fundamental en la mayoria de las Constituciones.

Por otra parte, desde la doctrina tradicional, se suele senalar

como una limitacion importante, el principio de indisponibilidad del

80



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS TRIBUTARIOS (MASC) EN CHILE: SITUACION ACTUAL Y APORTES DESDE LA EXPERIENCIA
COMPARADA LATINOAMERICANA Y ESPANOLA

Marco Antonio Vega Lépez

MASC TRIBUTARIOS EN CHILE: SITUACION ACTUAL Y APORTES DESDE LA
EXPERIENCIA COMPARADA LATINOAMERICANA Y ESPANOLA.

crédito tributario, el que, a diferencia del principio de legalidad,
normalmente no goza de proteccion constitucional, pues suele estar
consagrado a nivel legislativo en normas administrativas, cuando lo

esta, ya que se encuentra mucho menos regulado.

A ellas nos referiremos brevemente a continuacion,
considerando que es evidente un cambio de posicion en la doctrina, y
que la realidad normativa de los paises estudiados obliga a reconocer
que las posiciones mas clasicas paulatinamente han ido cediendo a
los nuevos postulados, imponiéndose argumentos propicios a una
relacion mas horizontal y participativa de los sujetos en la solucion
de los conflictos con la Administracion (Estado), mas propios de un
Estado Social y Democratico de Derecho, como se dara cuenta en
capitulos posteriores, especialmente en el sistema anglosajon, gran

parte de Europatos y Latinoameérica, mas recientemente.

3.1. El principio de legalidad de los tributos y los MASC

Tal vez el principio mas importante del derecho tributario es el
de la legalidad de los tributos, ampliamente tratado y consagrado
constitucionalmente, con mayor o menor desarrollo. Establece,
esencialmente, que los tributos se crean, modifican y suprimen por
ley. Para ser mas exactos, el principio implica que todos los
elementos del impuesto deben encontrarse en la norma, es decir,
legalidad formal y material, haciendo extensible la exigencia tanto a
los elementos facticos del hecho gravado, como a los sujetos y la
forma de cuantificar las obligaciones que se deriven de este. En

palabras de JARACH:

103 Donde Espafna aun parece estar rezagada en relacion a paises con un desarrollo
humano y sistema juridico similar como Portugal e Italia, incluso respecto de
algunos paises latinoamericanos.
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No surge pretension de la administracion al tributo y de manera
correspondiente una obligacion para el particular, si una ley, en
el sentido material y no sélo formal, no prevé el hecho juridico
que le da nacimiento, los sujetos a los cuales corresponden la

pretension y la obligacion, y la medida de éstas!o+.

Este principio expresado en el aforismo “nullum tributum sine
legem”, “no hay tributo sin ley”, como garantia constitucional, debe
diferenciarse, a nuestro entender, de la legalidad de los actos de la

Administracion o principio de sujecion a la ley o de competencia.

En este sentido, el principio de supremacia constitucional obliga
a que todas las normas del ordenamiento juridico, y todos los actos
de la Administracion, deben someter su accion a las normas y
principios constitucionales. Este se expresa en el ambito de la
Administracion en lo que se ha denominado, el principio de sujecion
positiva al derecho, esto es, que los organos del Estado
(Administracion Tributaria) actuan validamente, solo si ejercen sus
funciones habilitados por una ley que les faculte para ello. A
diferencia de los particulares que, en principio, pueden actuar
validamente en todo aquello que la ley no ha regulado o prohibido

expresamente (vinculacion negativa).

Lo dicho previamente, tiene el siguiente alcance, no
debiera suponer una contradiccion, el que los impuestos se creen por
Ley, con el hecho de que las diferencias en el proceso de aplicacion de
esa Ley a un caso concreto puedan ser resueltas mediante un
mecanismo participativo, como pueden ser los MASC. Mas aun,

cuando lo que se busca es interpretar y aplicar la norma a

104 JARACH, D., El hecho imponible Teoria general del derecho tributario sustantivo, 3
ed. reimp., Abeledo-Perrot, 2004, p. 27.
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situaciones no previstas, de dificil precision o que el propio legislador

ha evitado precisar, demasiado usuales en el Derecho Tributario!s.

Como se ha senalado, la exigencia constitucional en cuanto
legalidad de los actos de la Administracion o principio de
competencia, normalmente se refiere a que las actuaciones de la
Administracion en etapa de gestion, fiscalizacion, determinacion de

las obligaciones tributarias deba cenirse a la Ley.

En este sentido, concordamos, con GONZALEZ-CUELLAR
SERRANO, quien luego de analizar las limitaciones del principio de
legalidad para los contratos de transaccion en materia tributaria

concluye:

Por lo tanto, la cuestion se centra en conocer Si existen
habilitaciones legales que posibiliten la actuacion contractual de
la Administracién en el seno del procedimiento tributario. La
habilitacion puede dirigirse en dos sentidos: o bien,
estableciendo una autorizacion general que contemple la
posibilidad de celebrar transacciones cuando concurran
determinadas circunstancias; o bien, a través de habilitaciones

concretas para cada supuestolos,

Si aceptamos que los MASC no pueden tener por objeto
modificar los elementos esenciales del tributo (facticos, subjetivos, y
cuantitativos), sera la falta de regulacion legal de los procedimientos

alternativos en la etapa administrativa el problema mayor a resolver,

105 Nuevas situaciones como puede ser la tributacion de las operaciones digitales, y
aplicacion de conceptos imprecisos como; legitima razén de negocios, gasto
necesario para producir renta, animo de eludir, ganancia extraordinaria, valor de
mercado, valor justo, valor comparable etc., incluso el concepto mismo de Renta,
véase por ejemplo el caso chileno sobre el particular, donde la ley de la Renta indica
lo que “no es renta” a modo ejemplar, indicando que todo lo demas sera Renta.

106 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, M. L., Los procedimientos tributarios: su terminacion
transaccional, Colex, Madrid, 1997, p. 114, fecha de consulta 6 abril 2022, en
https://e-archivo.uc3m.es/handle/10016/12908.
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pues compartimos que las funciones de la Administracion deben ser

regladas y no discrecionales.

No resulta plausible, que por la incorporacion de un
mecanismo alternativo de solucion de conflictos, se pueda radicar la
potestad tributaria para crear, modificar o suprimir tributos en
organos intermedios de la Administracion o incluso los tribunales de
justicia.

Llegados a este punto, sostenemos que el alcance de un MASC
no puede ser el de establecer una etapa supra-legislativa, su
resultado no debiera ser otro que el de aplicar la norma tributaria a
los supuestos facticos del caso concreto, y determinar, la verificacion
o no del hecho imponible y la aplicacion de la ley para esclarecer el
contenido de la obligacion tributaria en el caso concreto, sin alterar o

desatender la descripcion tipica del tributo hecha por el legislador.

Es importante recordar las palabras del profesor FERREIRO
LAPATZA, sobre el alcance de los MASC en materia tributaria:

Lo que ocurre es que toda ley tiene un ambito posible de
interpretacion y todo hecho o caso concreto tiene un ambito
posible de percepcion. En este ambito - en ocasiones muy amplio,
en ocasiones prdcticamente inexistente - se mueven los acuerdos
a los que nos estamos refiriendo. Solo cuando se despejan
incertidumbres respecto a la ley o respecto a los hechos pueden
tales acuerdos insertarse en el procedimiento de aplicacién de la

ley y son conformes a la ley y al Derecho'7.

FRAILE FERNANDEZ, a propésito de la interpretacién de la ley

en concursos donde se involucre el crédito tributario senala:

107 FERREIRO LAPATZA, J., “Los mecanismos alternativos para la resolucion de las
controversias en el ordenamiento tributario espanol”, ob. cit., p. 47.
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La Ley es igual ante un juez, que ante un drbitro, que en un
supuesto dirimido a través de mediacion. No se trata de permitir
cambiar la norma o de evitar su aplicaciéon en el asunto concreto,
sino de solventar el conflicto en la interpretacion de dicha norma,
o en la valoracién de los hechos a través de estos mecanismos

extrajudiciales de solucién del conflicto!os.

En un sentido similar, ANDRES AUCEJO afirma que la
introduccion de técnicas convencionales en derecho tributario se ha
limitado a “Materias insitas en el circulo del Derecho tributario
formal, impidiendo por tanto su entrada en el denominado niicleo
sustantivo primordial, habida cuenta que la configuracion de los
elementos esenciales requiere la presencia insustituible de Ley

(principios de legalidad y reserva de Ley)”100.

Esto podria, incluso, significar que no exista una obligacion de
pago para el contribuyente, por no haberse verificado respecto de €l el
hecho gravado, pero no sera el monto por pagar o la solicitud de una

condonacion ilegal, el objeto sobre el que recaiga la negociacion.

En los denominados MASC preventivos, o mecanismos
administrativos preventivos de conflictos, los objetivos son
habitualmente de interpretacion o fijacion de los elementos

normativos que posteriormente se aplicaran a un hecho concreto. En

108 FRAILE FERNANDEZ, R., “Concurso de acreedores, crédito tributario y mediacion”,
en Las Medidas Alternativas de Resoluciéon de Conflictos (ADR) en las Distintas
Esferas del Ordenamiento Juridico. Coord. Chico De la Camara, Pablo, 2, Tirant lo
Blanch, Valencia, Espana, 2019, p. 7, fecha de consulta 2 mayo 2022, .

109 ANDRES AUCEJO, E., “Derecho Tributario espanol: Los “Acuerdos” y otras
formulas convencionales entre la Administracién y los contribuyentes en derecho
tributario espanol, como via alternativa a la unilateralidad del acto administrativo
de naturaleza tributaria en el marco del procedimiento tributario”, en Eva Andrés
Aucejo, Luis Alonso Gonzalez, (eds.) Els sistemes alternatius de resolucid de
conflictes tributaris i la seva aplicacié a UAdministracié tributaria de Catalunya,
Generalitat de Catalunya. Departament de la presidencia, Barcelona, 2015, p. 204,
fecha de consulta en
http:/ /diposit.ub.edu/dspace/bitstream/2445/99596/1/06_sistemes_solucio_conf
lictes_tributaris.pdf.
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otras palabras, ayudan a esclarecer la posicion de la Administracion
sobre los supuestos de realizacion del hecho imponible, y a
comprender sus consecuencias. Para nosotros no hay conflicto que
solucionar aun. En nada atentan contra el principio de legalidad del
tributo, quedando restringido el problema a la presencia, o no, de
una habilitacion legal o competencia de la Administracion para

utilizarlos.

Otro elemento para considerar, acera del principio
constitucional de reserva de ley en materia tributaria, es que las
Constituciones Latinoamericanas han comenzado a establecer los
MASC como parte de del sistema de justicia véase infra los casos de

Meéxico, Colombia, Pera y Venezuelatio.

Creemos que esta mencion expresa a los MASC del
constituyente Latinoamericano, sin hacer excepcion de los conflictos
tributarios, contribuira a un renovado impulso de estos mecanismos
en la region. Pues el constituyente a la par de la exigencia de que los
tributos y todos sus elementos se establezcan por Ley, amplia las
posibilidades de solucion de los conflictos en la aplicacion de la Ley
con los MASC, y es muy probable que en el futuro préoximo veamos
nuevos MASC implementandose en estos paises, superada la

cuestion de su constitucionalidad.

También se debe mencionar, como limitaciones al avance de los
MASC en Latinoamérica, aunque su estudio escape a los limites de
esta investigacion, los altos niveles de corrupcion en la region y la
desconfianza hacia la Administracion Publica producto de pasados y

actuales procesos autoritarios.

110 Préximamente en Chile, que se encuentra en proceso Constituyentes ya se ha
planteado una norma similar a la mexicana.
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3.2. La indisponibilidad del crédito tributario

Un principio que es habitualmente senalado como limitativo del
uso de los MASC en materia tributaria, ha sido el de indisponibilidad
del crédito tributario, este principio en nuestra investigacion ha estado
mas presente en el doctrina que en la normativa expresa de los

paises estudiados!it.

En un primer esfuerzo lo podriamos presentar como la
imposibilidad legal de la Administracion de llegar a acuerdos sobre
los créditos (derechos personales) o deudas tributarias con los sujetos
pasivos o deudores. Sin embargo se aprecia que esta limitacion se
hace extensiva a cualquier 6rgano del Estado, pues de acuerdo a €l se
sustenta la imposibilidad de disponer sobre ellos en cualquier

instancia, incluso judicial.

Como referencia en la Legislacion Tributaria de Espana se
encuentra consagrado expresamente en el articulo 18 de la LGT,

aunque de manera muy escueta, de la siguiente forma:
Articulo 18. Indisponibilidad del crédito tributario.

“El crédito tributario es indisponible salvo que la ley establezca

otra cosa’.

La LGT no define los que es el crédito tributario, ni hace
distincion para quién es indisponible, se entiende entonces como una
prohibicion general atendiendo el sujeto activo de la relacion juridica
de cada tributo, solo puede disponer de un derecho o “no disponer”

en este caso, quien es el titular de éste.

111 Cabe distinguirlo de la sancion de inoponibilidad de los acuerdos sobre las
obligaciones tributarias derivadas de los contratos privados que pudieran acordarse
entre particulares, que habitualmente se considera en la legislacién tributaria.
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Para entender el contenido del crédito tributario, recurriremos
al lado pasivo de la relacion, donde existira la deuda tributaria, el
articulo 58 de la misma LGT, establece que “la deuda tributaria
estara constituida por la cuota o cantidad a ingresar que resulte de la
obligacion tributaria principal o de las obligaciones de realizar pagos
a cuenta”, y ademas por los intereses moratorios y recargados legales.
Asi entonces, no se podria disponer de ninguno de estos

componentes.

Pero la norma del articulo 18 de la LGT, establece una
importante excepcion, al indicar que “El crédito tributario es
indisponible salvo que la ley establezca otra cosa” (El destacado

es nuestro).

Por esto resulta habitual, tanto en Espafa como en los demas
paises estudiados, que la Administracion cuente con facultades
permanentes o transitorias mediante leyes especiales para
implementar mecanismos de disposicion sobre intereses y recargos
legales, nos asi de la obligacion tributaria principal. Es en aquel
ambito donde han actuado preferentemente también los MASC
implementados en materia tributaria, como se vera mas adelante al

analizar cada uno de los paises de la muestra.

Por su parte, y con una alusion mas directa a los MASC, la Ley
General Presupuestaria de Espana en su articulo 7.3 establece los

siguiente:

Articulo 7. Limites a que estan sujetos los derechos de la

Hacienda Publica estatal. {(...)

3. Sin perjuicio de lo establecido en el apartado 2 del
articulo 10 de esta ley, no se podra transigir judicial ni

extrajudicialmente sobre los derechos de la Hacienda Publica
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estatal, ni someter a arbitraje las contiendas que se susciten
respecto de los mismos, sino mediante real decreto acordado en

Consejo de Ministros, previa audiencia del de Estado en pleno.

Considerando estas normas ARRIETA MARTINEZ DE PISON
configura el principio senalando que en definitiva, los principios
contenidos en la propia Constitucion, la LGT y la Ley General
Presupuestaria, impedirian una terminacion pactada del
procedimiento de determinacion “fijando una cuota distinta de la que
resultaria de la aplicacion estricta de la Ley”, y agrega que “Esta
genérica imposibilidad legal se cristaliza en el principio de la

indisponibilidad del crédito tributario”:2.

Pero, y tal como se parecia de la redaccion del articulo 7 de la
LGP citado, se menciona expresamente la posibilidad de que
mediante Real Decreto acordado en la forma senalada se podra
transigir, incluso someter a arbitraje los derechos de la Hacienda
Publica estatal. Por lo cual, se ha de tener presente que una norma
podria habilitar a la autoridad expresamente para desarrollar
transacciones o someter a arbitraje materias en las que se encuentre

comprometido el crédito tributario.

Precisamente lo que se busca es una mejor aplicacion de la ley
y una mejor determinacion del crédito del Estado. El principio de
indisponibilidad del crédito tributario se trataria de una prohibicion
legal, que se impone a la Administracion para no llegar a acuerdos
sobre el crédito que ha sido determinado, seria un problema de

habilitacion legal que debe resolverse por medio de una norma que

112 ARRIETA MARTINEZ DE PISON, J., “Derecho tributario y medios alternativos de
solucion de controversias”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad
Auténoma de Madrid, 2007, Ministerio de Justicia, p. 175, fecha de consulta en
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-
A-2007-10016900202.
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permita a la Administracion llegar a acuerdos sobre la determinacion

y aplicacion de la ley al caso concreto.

Si aceptamos esto, es justo aceptar que antes de la
determinacion, no hay, en estricto rigor, una deuda tributaria y el
crédito correlativo. No se dispone del crédito tributario cuando se
responde un consulta vinculante o se celebra un acuerdo APA, como
no dispone del crédito el juez o el arbitro al resolver un conflicto

cuando se reclama de la determinacién de la autoridad!:s.

En este sentido, concordamos con MARTINOLI quien ha
senalado que “No podria validamente entenderse que existe una
disponibilidad de la obligacion tributaria cuando justamente el

problema que se plantea es su falta de determinacion”14.

Tampoco se aprecia problemas en que, antes de la
determinacion de la obligacion tributaria, se pueda llegar a acuerdos
anticipados, como ocurre con los acuerdos de valoracion o el peritaje
tercero en Espana. Siempre que la Ley asi faculte a la

Administracion.

113 Cabe hacer presente que existe diferentes visiones sobre este tema en las
normas estudiadas, incluso hay diferencias sobre el momento en que el legislador
considera que nace la obligacion tributaria, cuando se expresa al respecto. La
doctrina tradicional es que la obligacion nace al momento de realizarse el hecho
imponible, pero en algunos paises la ley tributaria separa esos dos momentos
(Espana), en otros se recoge la idea de que el hecho imponible u obligacion
tributaria nacen al mismo momento (Bolivia) y otros como Chile no dicen nada.
Pero el momento de determinacién suele estar asociados al acto de la
Administracién, del contribuyente o mixto, donde se cuantifica la prestacién objeto
de la obligacion cuando esta hubiera nacido, lo hace normalmente indeterminada.
Para nosotros el crédito tributario es el resultado de esa liquidaciéon o
determinacioén.

114 MARTINOLI, C., Férmulas Alternativas para La Solucién de Conflictos Tributarios:
Andlisis de Derecho Comparado, ob. cit., p. 65.
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3.3. Avances de los MASC tributarios en el mundo

Con todo, se puede apreciar avances significativos en la
promocion y utilizacion de los MASC en materia tributaria en el

mundo desarrollado y en los paises latinoamericanos!1s.

Se destaca el rol que ha tenido la OCDE desde el Foro de
Administracion Tributaria (2008 y 2013)!16, promoviendo un cambio
de paradigma basado en la cooperacion entre la Administracion
tributaria y los contribuyentes, que beneficiaria a ambas partes y ha
reconocido la Conciliacion, la Mediacion y la Evaluacion Temprana

como MASC en materia tributaria!!?.

Existe consenso en que es en el sistema anglosajon donde
mayores avances han tenido los ADR en materia tributaria desde
comienzos del siglo XX, donde EE.UU. representa el modelo por
excelencia. FERREIRO LAPATZA, postula que en estos sistemas,
basados en la autoliquidacion con mayor potencialidad de conflictos,
es necesario contar con “un sistema de resolucion extrajudicial de
conflictos basado en el pacto entre la Administracion y el
contribuyente que impide que el litigio, en un alto porcentaje, llegue a
los tribunales retrasando excesivamente, en contra del interés de la
Administracion y administrados su resolucion y, en su caso, el cobro

del tributo ™1s.

115 En el estudio comparado y promocién de los avances de los MASC (ADR) en
Europa, se destaca la obra EVA ANDRES AUCEJO, Catedratica de Derecho
Financiero y Tributario de la Universidad de Barcelona. Véase, entre otras ANDRES
AUCEJO, E., “Sistemas de Resolucion Alternativa de Conflictos (ADR) en derecho
tributario espanol y comparado. Propuestas para Latinoameérica y Espana”, ob. cit.,
116 Véase MARTINOLI, C., Férmulas Alternativas para La Solucion de Conflictos
Tributarios: Andlisis de Derecho Comparado, ob. cit., p. 35.

117 Es en este ultimo caso, de las evaluaciones tempranas, sobre todo en lo referido
a los acuerdos previos sobre precios de transferencia, donde sus recomendaciones
han tenido mayor impacto en Latinoamérica

118 FERREIRO LAPATZA, J., “Los mecanismos alternativos para la resolucion de las
controversias en el ordenamiento tributario espanol”, ob. cit., p. 42.
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En Europa, las investigaciones de ANDRES AUCEJO muestran
avances significativos en paises como Francia, Alemania, Reino
Unido, Portugal (arbitraje), Suecia, Holanda, ademas de Italia, que
para ella es la que presenta mayor experiencia y su normativa

debiera ser promovida como ejemplo para otras administraciones!1o.

Para esta autora, los avances en Espana y Latinoameérica no
han estado a la altura de los altos niveles de conflictividad y la dificil
situacion de la administracion tributaria para resolver los conflictos
pendientes “Lamentablemente los modelos occidentales avanzados no
parecen tener cabida en Espana ni en la mayoria de los paises de
Latinoameérica”20, mencionado “avances menores” en Colombia y

Chile.

Concuerda con ella MARTINOLI, destacando en Espana las
Actas con Acuerdos como el mayor avance en etapa de fiscalizacion.
Ademas y agrega a la lista de paises mencionados previamente a

Meéxico, Portugal y Venezuela.

En Latinoamérica, conocida es la recomendacion que el primer
Modelo de Codigo Tributario para Ameérica Latina hace respecto de la
Transaccion en 1968121, retomando el “Acuerdo Conclusivo” en el

Modelo de Codigo del 2015122,

119 Ta autora destaca en el caso italiano los resultados para reducir la litigiosidad
“Los resultados experimentados han sido extraordinarios en términos de reduccion
de la litigiosidad, disminuciéon de costes y mejora de la justicia tributaria” AUCEJO,
E. A., “Sistemas de Resolucion Alternativa de Conflictos (adr) en derecho tributario
espanol y comparado. Propuestas para Latinoamérica y Espana*”, ob. cit., p. 5.

120 Jpid., p. 6.

121 OEA-BID, Reforma tributaria para América Latina III: Modelo de Cédigo

Tributario, 1968, fecha de consulta 3 mayo 2021, en

https:/ /www.ciat.org/Biblioteca/AreasTematicas/LegislacionTributaria/Codigo+Tri
butario_OEA-BID_Ultimo.pdf.

122 CENTRO INTERAMERICANO DE ADMINISTRACIONES TRIBUTARIAS, Modelo de Cédigo
Tributario del CIAT: Un enfoque basado en la experiencia Latinoamericana, CIAT,
2015, fecha de consulta 3 mayo 2021, en
https:/ /biblioteca.ciat.org/opac/book/5307.
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En el contexto latinoamericano, se suele destacar la experiencia
con el uso de MASC de paises como Venezuela (Arbitraje), México y
Argentina (acuerdos conclusivos), pero existirian avances importantes
en otros paises de la region en anos recientes, como Colombia,
Ecuador y Chile, como veremos mas adelante en el capitulo quinto de

esta investigacion.

En Chile, PEREZ QUEZADA!23, reconoce que, ha habido
avances en mecanismos preventivos del conflicto como las consultas
sobre la interpretacion de la ley tributaria (Oficios) y en los
mecanismos resolutivos solo en instancias de solucion temprana del
procedimiento de fiscalizacion. Esta situacion cambia con la Ley
N°21.039, de 2017, que introdujo la conciliacion como MASC en la
etapa judicial de solucion de conflictos tributarios. Posteriormente la
Ley 21.217 de 2020 perfecciona la conciliacion e introduce la

mediacion y el avenimiento.

A estos Mecanismos y el desarrollo reciente que estan teniendo
en Chile y los sistemas Latinoamericanos dedicaremos especial
interés en capitulos posteriores, especialmente en cuanto resuelven
las disputas declaradas entre los particulares y la administracion

tributaria.

4. CONSIDERACIONES FINALES

Para nosotros, y a los fines de este trabajo, utilizaremos el
acronimo MASC en el sentido propuesto por MARTINOLI y AUCEJO,

a fin de no excluir de una investigacion exploratoria, como es esta, la

123 PEREZ QUEZADA, P., “Mecanismos administrativos de solucion de controversias en
el derecho tributario chileno”, Revista de Estudios Tributarios, 19, 2018, fecha de
consulta 4 mayo 2020, en
https:/ /revistas.uchile.cl/index.php/RET/article/view/51004.
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presentacion de MASC en etapas administrativas preventivas, como
judiciales, que puedan presentarse en la normativa de los paises de
la muestra y que la doctrina o la normativa especifica, haya incluido

como tales.

Sin embargo, del analisis del marco tedrico actual de esta
institucion en el ambito tributario, resulta evidente que el concepto
MASC ha sido utilizado muy extensivamente, la voz “alternativo”:2+
requiere que exista una opcion, un camino alternativo distinto del
MASC que se pueda seguir y, evidentemente, que exista un “conflicto”

o controversia sobre algin punto que solucionar.

La palabra conflicto requiere, al menos, de una diferencia de
opinion en cuanto a una materia, lo que a veces no es tan evidente en
instituciones como las consultas previas vinculantes, habitualmente
tratadas como MASC por la doctrina, o los acuerdos previos sobre
precios de transferencia APA’s. que vienen a fijar un meétodo de
valoracion para operaciones futuras y muchas veces solo explicitan
un acuerdo. No negamos con esto, que la naturaleza y contenido de
un conflicto pueden ser muy amplios, incluso subjetivos, y la sola
incertidumbre sobre operaciones futuras o acerca del sentido de una
norma tributaria, puede ser considera como tal y, en ese sentido,
entendemos el uso extensivo del acronimo MASC en etapas

preventivas.

Teniendo presente que se trata de una materia regulada de
formas muy diversas en cada pais, creemos que el conflicto que
interesa solucionar es el relativo a la diferencia sobre la existencia y
contenido de la obligacion del sujeto pasivo (diferencia sobre la

realizacion del hecho gravado y la consecuente determinacion de la

124 Para la RAE la voz “alternativo” implica: [opcién, solucion] Que se puede elegir
ademdas de las otras que se consideran.,
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obligacion tributaria). De esta forma, si los procedimientos
administrativos estan establecidos como una opcién o alternativa a la
solucion de un conflicto, producido por la fijacion unilateral del
surgimiento y contenido de la obligacion tributaria en via
administrativa, y existe un mecanismo en la propia administracion o
en la jurisdiccional especial u ordinaria para recurrir del acto
administrativo, que no se llegaria a utilizar, podrian ser considerados

MASC.

En cambio, si en realidad no alcanzan a ser opcionales para la
solucion de un conflicto, ya sea porque aun no se ha emitido un acto
administrativo de determinacion, eventualmente reclamable o
judicializable, de acuerdo con la normativa interna, es decir, no se ha
notificado al contribuyente un acto que establezca una diferencia
(conflicto) sobre el contenido de su obligacion como sujeto pasivo, el
uso del concepto MASC no resulta del todo pertinente, y el
mecanismo o procedimiento establecido, no se trataria estrictamente
de un MASC, se trataria de un mecanismo o etapa administrativa
para prevenir o solucionar conflictos administrativos, los que, de
estar establecidos por el legislador como instancias previas al acto de
determinaciéon, por ejemplo, para aclarar dudas sobre la
interpretacion de una norma o régimen juridico aplicable, incluso si
el contribuyente no tiene una posicion formada al respecto, no serian
propiamente MASC, sino simples mecanismos administrativos para
prevenir conflictos con la administracién tributaria, cuando no, el
simple cumplimento de la obligacion de informar a los contribuyentes

sobre su situacion tributariat=s.

125 Por ejemplo, si un contribuyente no comprende el sentido de una norma
tributaria que se acaba de reformar y tiene la duda de si es aplicable a su actividad
comercial, y decide consultar a la autoridad tributaria si la disposicion le afecta o
no. No creemos que esa respuesta, aunque vinculante para la administracion sea
un MASC en sentido estricto. Tal es el caso en la mayoria de los paises estudiados
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Reiteramos que, para efectos de esta investigacion, usaremos la
posicion mas extensiva del concepto MASC e incluiremos situaciones
como la descrita previamente, como un MASC preventivo
administrativo, sin perjuicio de las observaciones que haremos en su

oportunidad.

de las respuestas de la Administracion Tributaria a las consultas vinculantes de los
contribuyentes o los acuerdos previos a propoésito de las normas anti elusivas en
Chile o de los APA. Cuestiones que trataremos en los capitulos siguientes.
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CAPITULO III

SOLUCION DE CONFLICTOS TRIBUTARIOS EN CHILE

1. INTRODUCCION

En el presente capitulo presentaremos las caracteristicas de la
justicia tributaria en Chile, su evolucion reciente y la forma en que
funciona actualmente, preparando asi al lector para comprender
mejor, en los capitulos siguientes, la forma en que se han ido
incorporando los principales mecanismos de solucion de

controversias tributarias en el sistema chileno en los ultimos anos.

El sistema tributario en Chile ha experimentado profundas
trasformaciones en los ultimos anos. Tal vez, la mas importante ha
tenido lugar en el sistema de justicia tributaria, tanto desde el punto

de vista organico como en el procedimiento.

Con la publicacion en el Diario Oficial de la Ley N° 20.322 el 27
de enero de 2010, se transforma la jurisdiccion tributaria y aduanera
en Chile, poniendo término a un sistema de justicia tributaria que
rigi6 durante largos anos, caracterizado por la falta de imparcialidad
e independencia del “Juez Tributario”, representado por un

funcionario de la propia administracion.

Esto es importante, porque introduce una instancia
independiente en la resolucion de las controversias tributarias,
conformada por un tribunal especial y letrado, que agrega un cierto
grado de incertidumbre para la Administracion, una contingencia
incierta de ganar o perder en el juicio, mucho mayor que la que tenia

cuando era juez y parte en el sistema anterior. Esto habria generado
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un marco propicio para el uso de formas no adversariales en la

solucion de conflictos tributarios.

Para presentar adecuadamente el estado de la cuestion,
abordaremos primero algunos antecedentes acerca de la
conflictividad tributaria en Chile y una vision general de los

mecanismos ordinarios de solucion de conflictos tributarios.

Luego se presentara el desarrollo que ha tenido la solucion
administrativa de conflictos tributarios en etapas previas a la

controversia judicial.

A continuacion, presentaremos la via ordinaria de solucion de
controversias tributarias en Chile, las caracteristicas de la justicia
tributaria y del Procedimiento General de Reclamaciones Tributarias
(PGR), principal mecanismo ordinario de solucion de controversias

tributarias.

De esta forma quedara preparado el camino para iniciar el
desarrollo de los diferentes Mecanismo Alternativos de Solucion de
controversias tributarias en etapa resolutiva de controversias

tributarias en Chile.

2. MECANISMOS PARA LA SOLUCION DE CONFLICTOS
TRIBUTARIOS EN CHILE EN LA ETAPA ADMINISTRATIVA

Se reconoce dentro de los MASC, la existencia de mecanismos
que buscar prevenir los conflictos o que estos lleguen a transformarse
en controversias judiciales y aquellos que tienen por objeto resolver
los conflictos una vez que ya se han producido estableciendo
derechos para las partes. A los primeros se les denomina Mecanismos

Preventivos y a los segundos Resolutivos.

98



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS TRIBUTARIOS (MASC) EN CHILE: SITUACION ACTUAL Y APORTES DESDE LA EXPERIENCIA
COMPARADA LATINOAMERICANA Y ESPANOLA

Marco Antonio Vega Lépez

MASC TRIBUTARIOS EN CHILE: SITUACION ACTUAL Y APORTES DESDE LA
EXPERIENCIA COMPARADA LATINOAMERICANA Y ESPANOLA.

En el sistema chileno, si bien, no existe un tratamiento
sistematico que los identifique como tales, podemos encontrar ambos
tipos de mecanismos en la etapa administrativa, la que se desarrolla
en la interaccion del SII con los contribuyentes, pudiendo iniciarse a

instancia de cualquiera de las partes.

2.1. Mecanismos preventivos

2.1.1. Oficios (Consultas previas)

Una forma de prevenir los conflictos tributarios es mediante
consultas que los contribuyentes hagan a la Administracion acerca
de la interpretacion y aplicacion de las normas tributarias que
podrian afectar una determinada operacion, antes de realizarla. La
respuesta en tanto se haga publica, puede servir también a otros
contribuyentes para prevenir una diferencia y eventuales

fiscalizaciones y litigios producto de su actividad!2s.

De acuerdo a lo establecido en los numerales 1°y 2° de la letra
A) del articulo 6° del CT, corresponde al Director Nacional del Servicio
de Impuestos Internos, (en adelante “el Director”) la facultad de
interpretar administrativamente las disposiciones tributarias y dictar
ordenes para la aplicacion y fiscalizacion de los impuestos, y absolver
las consultas que sobre la aplicacion e interpretacion de las normas

tributarias le formulen los funcionarios del Servicio o las autoridades.

126 E] articulo 26 del CT establece, lo que se ha destacado como expresiéon de un
principio de buena fe en materia tributaria, que, si un contribuyente se acoge de
buena fe al realizar una operacién a una determinada interpretacion del SII que se
hubiera publicado, no procedera respecto de €l el cobro retroactivo de impuestos,
aunque el SII cambie su opinién. El mismo articulo establece la obligacion del SII
de publicar en su sitio web sus interpretaciones, respuestas a consultas de los
contribuyentes y otros documentos oficiales que expresen su interpretacion.

99



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS TRIBUTARIOS (MASC) EN CHILE: SITUACION ACTUAL Y APORTES DESDE LA EXPERIENCIA
COMPARADA LATINOAMERICANA Y ESPANOLA

Marco Antonio Vega Lépez

TESIS DOCTORAL

Sin embargo, los contribuyentes pueden realizar consultas
sobre la interpretacion y aplicacion de una norma en un caso
concreto. Estas consultas deben ser presentadas al Director Regional
respectivo (DR), de acuerdo con la facultad que le otorga el N° 1°,
letra B) del articulo 6° del mismo CT. El DR competente sera el de la
Direccion Regional con jurisdiccion en el territorio correspondiente a

su domicilio.

Para responder, el DR debe en primer lugar revisar si existe un
criterio definido por el Director sobre la materia consultada, para lo
cual debe basarse en Circulares, Oficios previos sobre la misma
materia u otros documentos oficiales. Si la materia no esta resuelta,
el DR elevara los antecedentes al Director para que se pronuncie al
respecto. Si la materia esta resuelta por la Direccion, se devolvera la
consulta a la Direccion Regional correspondiente para que ésta la
responda de acuerdo con dichas instrucciones. El1 DR contestara
directamente al contribuyente, mediante un acto administrativo

denominado Oficio!27.

En la Circular 71/2001, se senala que, en principio, “deberan
responderse soOlo las consultas que se refieran a casos concretos y en
los que exista un interés actualmente comprometido del consultante
o de su representado”. No obstante, las instrucciones también avalan
dar respuesta a las consultas que, “impliquen satisfacer la necesidad
del consultante en orden a tener certeza sobre la tributacion que
afectara a un determinado proyecto de inversion o a la realizacion de

un negocio especifico”. Es en este caso, donde se expresa de mejor

127 De acuerdo a la Circular N°71 de 2001 del SII, que regula esta materia “(...), si
no existe un criterio definido de la Direcciéon del Servicio sobre la materia o la
naturaleza del problema planteado ofrece dudas sobre la apreciacion de los hechos
o la aplicacion del derecho, el Director Regional elevara los antecedentes al Director
para que se pronuncie al respecto. En este caso, la consulta debera ser hecha
siempre por el Director Regional y contener su opinién fundada”.
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manera el caracter preventivo del Oficio como mecanismo de solucion

de conflictos.

2.1.2. Acuerdos sobre precios de transferencia (APA’s)

a) Regulacion

El Estado de Chile, en el contexto de su incorporacion a la
Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico (OCDE),
incorporo6 la normativa sobre Precios de Transferencia a su legislacion
interna, en el articulo 41E de la Ley Sobre Impuesto a la Renta DL
824 de 1974 (LIR)2¢, por medio de la Ley 20.630 de Septiembre de
2012.

Los acuerdos sobre precios de transferencia (APA’s) se
incorporaron en la LIR en el articulo 41 E N°7 y se regulo
especificamente por la Resolucion N°68 del SII de 2013, en adelante,
“Resolucion 68”7, que establece los requisitos, y el proceso para

celebrar los APAs.

b) Ambito de aplicacién

En Chile los APA’s se pueden celebrar en operaciones interna

en el caso de reorganizaciones empresariales y externas

128 E] articulo 41 E de la LIR en su inciso primero estipula que: “Para los efectos de
esta ley, el Servicio podra impugnar los precios, valores o rentabilidades fijados, o
establecerlos en caso de no haberse fijado alguno, cuando las operaciones
transfronterizas y aquellas que den cuenta de las reorganizaciones o
reestructuraciones empresariales o de negocios que contribuyentes domiciliados, o
residentes o establecidos en Chile, se lleven a cabo con partes relacionadas en el
extranjero y no se hayan efectuado a precios, valores o rentabilidades normales de
mercado”.
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“transfronterizas” siempre que se realicen entre partes relacionadas

en los términos de la LIR.

Los contribuyentes, en el caso de reorganizaciones
empresariales o de contribuyentes domiciliados en Chile con partes
relacionadas en el extranjero, “que realicen operaciones con partes
relacionadas podran proponer al Servicio un acuerdo anticipado en
cuanto a la determinacion del precio, valor o rentabilidad normal de

mercado de tales operaciones”29.

c) Solicitud

El procedimiento se inicia mediante solicitud del interesados,
no se contempla etapas previas de consulta para verificar la

viabilidad del acuerdo.
Ala solicitud se debe acompanar:

a) Una descripcion de las operaciones respectivas,

b) Los precios, valores o rentabilidades normales de
mercado

c) El periodo que debiera comprender el acuerdo,

d) La documentacion o antecedentes en que se funda y

e) Un informe o estudio de precios de transferencia en
que se hayan aplicado a tales operaciones los métodos

a que se refiere este articulo.

d) Resolucion de rechazo

129 Articulo 41 E, N°7 inciso primero.
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El SII, podra rechazar a su juicio exclusivo, la solicitud de
acuerdo anticipado, mediante resolucion la que no sera reclamable,

ni admitira recurso alguno?s°.

e) Acta de Acuerdo

En caso de que el SII acepte, total o parcialmente la solicitud
del contribuyente se levantara una acta que dejara constancia del
acuerdo anticipad. El acta sera suscrita por el SII y un representante
del contribuyente autorizado expresamente al efecto, debiendo

dejarse constancia en ella los antecedentes en que se funda1st.

Se establece ademas que el SII podra suscribir acuerdos con
otras administraciones tributarias a los efectos de determinar
anticipadamente el precio, valor o rentabilidad normal de mercado de
las respectivas operaciones. Los que en doctrina se suele denominar

“acuerdos bilaterales”.

Cuando se trate de la importacion de mercancias, el acuerdo

debera ser suscrito en conjunto con el Servicio Nacional de Aduanas.

f) Plazo

El SII debera pronunciarse respecto de la solicitud del
contribuyente ya sea suscribiendo el acta respectiva o rechazandola
mediante resolucion, dentro del plazo de 6 meses desde que el
contribuyente haya entregado al SII la totalidad de los antecedentes

que estime necesarios para resolver:sz.

130 Articulo 41 E, N°7 inciso primero.
131 Jpid.
132 Articulo 41 E, N°7 inciso tercero.
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g) Silencio negativo

Si el SII no se pronunciare dentro del plazo de 6 meses, se
entendera rechazada la solicitud del contribuyente, pudiendo este
volver a proponer la suscripcion del acuerdo. Evidentemente, esta
solucion, tan extendida en nuestro derecho, atento contra la

celeridad y transparencia de los procesos administrativos.

h) Efectos

El acuerdo anticipado, se aplicara respecto de las operaciones
llevadas a cabo por el solicitante a partir del mismo ano comercial de
la solicitud y por los tres annos comerciales siguientes!ss. Pudiendo ser
prorrogado o renovado, previo acuerdo escrito suscrito por el
contribuyente y el SII y las otras administraciones tributarias cuando

sea el caso.

El efecto principal es que una vez suscrita el acta de acuerdo
anticipado, o sus prorrogas o renovaciones, y mientras se encuentren
vigentes, “el SII no podra liquidar a los contribuyentes a que se
refiere, diferencias de impuestos por precios de transferencias en las
operaciones comprendidas en él, siempre que los precios, valores o
rentabilidades hayan sido establecidos o declarados por el

contribuyente conforme a los términos previstos en el acuerdo”:s4.

i) Revocacion

133 Articulo 41 E, N°7 inciso segundo.
134 Articulo 41 E, N°7 inciso sexto.
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El Servicio podra, en cualquier tiempo, dejar sin efecto el

acuerdo anticipado cuando!ss:

i. La solicitud del contribuyente se haya basado en
antecedentes erroneos, maliciosamente falsos, o

ii. Hayan variado sustancialmente los antecedentes o las
circunstancias esenciales que se tuvieron a la vista al

momento de su suscripcion, prorroga o renovacion.

Se dictara una resolucion fundada detallando los antecedentes
que se han tenido a la vista para tales efectos. Esta regira a partir de

su notificacion al contribuyente.

Pero cuando se funde en el caracter maliciosamente falso de los
antecedentes de la solicitud, se dejara sin efecto retroactivamente a
partir de la fecha de suscripcion del acta original o de sus
renovaciones o prorrogas, en que tales antecedentes hayan sido

invocados por el contribuyente13s.

El contribuyente podra dejar sin efecto el acuerdo anticipado
cuando hayan variado sustancialmente los antecedentes o
circunstancias esenciales que se tuvieron a la vista al momento de su
suscripcion, prorroga o renovacion. Para estos efectos, debera
manifestar su voluntad en tal sentido mediante aviso por escrito al

SII, el referido acuerdo quedara sin efecto desde la fecha del aviso.

j) Naturaleza juridica

135 Articulo 41 E, N°7 inciso cuarto.

136 La presentacion de antecedentes maliciosamente falsos en una solicitud de
acuerdo anticipado que haya sido aceptada total o parcialmente por el SII sera
sancionada como delito tributario en la forma establecida por el inciso primero, del
numero 4°, del articulo 97, del Cédigo Tributario.
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A nuestro juicio pese a que son escasos los elementos de
negociacion, se trataria de una especie de convenio de derecho
publico, entre la Administracion y el contribuyente, que establece
derechos para las partes, y cuyos efectos serian rebus sic stantibus,
se mantendrian mientras se mantengan las circunstancias que
existian al momento de su celebracion. Como Masc seria una

instancia administrativa preventiva de eventuales conflictos.
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2.1.3. Consulta previa de la Norma General Antielusion

(NGA)

Recientemente, la Ley 20.780 de 2015 incorpor6 en el CT una

Norma General Anti-elusion (en adelante NGA).

La adopcion de estas normas vino a poner al dia nuestra
normativa interna con las normas que muchos paises, especialmente
la OCDE, habian adoptado en los ultimos anos y significo crear
nuevas definiciones normativas, mecanismos de fiscalizacion

especial, infracciones especificas y sanciones.

Asi también se establecieron procedimientos especiales
destinados a fiscalizar, declarar y sancionar las figuras elusivas, que
pasaron a complementar las figuras infraccionales y penales ya
existentes, pero que se diferencian de aquellas porque su efecto es de
naturaleza civil y administrativo y son de conocimiento del TTA,
quien puede declarar que determinadas operaciones del
contribuyentes constituyen abuso de forma juridica o simulacién y por
tanto no produciran los efectos econémicos y tributarios buscados

por el contribuyente.

De acuerdo a estas normas, tanto “la administracion tributaria
como los Tribunales no estan restringidos a reconocer la forma
juridica elegida por los contribuyentes, y bajo la cual se presenta la
operacion, si ésta vulnera los hechos gravados establecidos por la ley,
en la medida, como se ha dicho, que tales formas juridicas
constituyan abuso o simulacion”. (Circular 41 de 2016). No
pretendemos ahora desarrollar el gran alcance de estas normas, las
que se encuentran aun en proceso de perfeccionamiento e

implementacion.
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Para efectos de este capitulo, no nos detendremos en el
procedimiento contemplado en el nuevo articulo 26 bis del CT, el cual
establece el mecanismo de “Consulta Previa”, que permite a los
contribuyentes efectuar consultas al Servicio sobre la aplicacion de

las NGA (articulos 4° bis, 4° ter y 4° quater).

Especificamente se contempla que si respecto de los actos,
contratos, negocios o actividades econdémicas que expongan los
contribuyentes en su consulta, se configura alguna de las hipotesis
de abuso de forma juridica o simulacion a que se refieren los
articulos senalados. Esto, a fin de precaver un conflicto con la

Administracion y posibles sanciones por parte del TTA.

La consulta se podra ingresar en la Direccion Nacional o en la
Direccion Regional del domicilio del consultante, segin corresponda y
tendra noventa dias para pronunciarse. En todos los casos, la
respuesta sera notificada al consultante directamente por la

Direccion Nacional.
a) Efectos

Pese a que el procedimiento puede tomar un tiempo considerable y
significar la solicitud de mayores antecedentes respecto del negocio a
desarrollar. Realizar la consulta tiene el enorme beneficio para el
contribuyente de que la respuesta es vinculante para el SII y, de no
variar los elementos esenciales de la consulta, éste no podra efectuar

una denuncia ante el TTA por NGA en el caso consultado?s”.

137 Articulo 26 bis inciso 5° del CT: “La respuesta tendra efecto vinculante para el
Servicio Unicamente con relacion al consultante y el caso planteado, debiendo
senalar expresa y fundadamente de qué manera los actos, contratos, negocios o
actividades economicas sobre las que se formulé la consulta, son o no susceptibles
de ser calificadas como abuso o simulacién conforme a los articulos 4° bis, 4° ter y
4° quater o si estan cubiertos por alguna norma especial antielusiva. La respuesta
no obligara al Servicio si se produce una variacion sustantiva de los antecedentes
de hecho o de derecho en que se fundé6 la consulta, en cuyo caso podra girar o
liquidar los impuestos que se devenguen en periodos posteriores, si procedieren,
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b) Naturaleza juridica

No se trata de un convenio propiamente tal, no existe un acuerdo
entre partes, sino que se trataria de una consulta vinculante, en el
ejercicio de las facultades de interpretacion de la Ley de la
Administracion. Como Masc seria una instancia administrativa

preventiva de eventuales conflictos.

2.2. Mecanismos Resolutivos de conflictos tributarios en

la etapa administrativa

La Legislacion tributaria chilena contempla también la
posibilidad de resolver administrativamente conflictos que se susciten
en la etapa de fiscalizacion del cumplimiento de las normas
tributarias. Estas instancias las consideramos mecanismos
resolutivos de conflictos ya declarados, pues resuelven de manera
permanente una diferencia contenida en un acto administrativo
notificado a un contribuyente donde se expresa una pretension fiscal
distinta de la declarada por €l, antes de que se genere una

controversia judicial.

2.2.1. Citacion del articulo 63 inciso 2° del CT

Hemos querido mencionar en este apartado, una instancia que
tiene gran aplicacion en la practica como mecanismo que previene las

controversias judiciales con el SII.

a) Regulacion.

sefialando de manera fundada las razones por las cuales se estima se ha producido
la variacion sustantiva a que alude el presente inciso.”

109



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS TRIBUTARIOS (MASC) EN CHILE: SITUACION ACTUAL Y APORTES DESDE LA EXPERIENCIA
COMPARADA LATINOAMERICANA Y ESPANOLA

Marco Antonio Vega Lépez

TESIS DOCTORAL

La Citacion del articulo 63 del CT, se considera el inicio formal de un
procedimiento de fiscalizacion y si es aprovecha puede marcar
también su fin. Es, por lo general, el tramite previo una liquidacion o
giro de impuestos, de ahi su importancia como oportunidad para
resolver las diferencias a que hubiere lugar y que se deben indicar en
ellaiss., El articulo 59 del CT, senala que “Se considerara como un
procedimiento de fiscalizacion aquel iniciado formalmente por el

Servicio mediante una citacion conforme al articulo 63”.

De acuerdo al articulo 63 inciso 2° del CT, “el Jefe de la oficina
respectiva del Servicio podra citar al contribuyente” para que, dentro
del plazo de un mes, (ampliable hasta por un mes mas, a solicitud del
contribuyente y por otro mes, si el SII requieren nuevos antecedentes
a partir de los entregados), el contribuyente presente una declaracion

o rectifique, aclare, amplie o confirme una ya presentada.

Si bien, del tenor de la norma se puede entender que es
facultativa para el contribuyente, dicha Citacion debera practicarse
en los casos en que la ley la establezca como tramite previo. Esto

ocurre, generalmente, antes de liquidar o girar un impuesto.

Es por esto, que el contribuyente debera concurrir con todos
los antecedentes que obren en su poder para dar respuesta a los
requerimientos de la Citacion. Donde tendra la oportunidad de evitar

que el conflicto siga avanzando hacia una Liquidacion formal de

138 Articulo 59 inciso 1° de CT: “Dentro de los plazos de prescripcion, el Servicio
podra llevar a cabo procedimientos de fiscalizacion y revision de declaraciones de
los contribuyentes. Sin embargo, el Servicio no podra iniciar un nuevo
requerimiento, ni del mismo ejercicio ni en los periodos siguientes, respecto de
partidas o hechos que ya han sido objeto de un procedimiento de fiscalizacion,
salvo que se trate de un nuevo requerimiento por el mismo periodo (...) Para estos
efectos se considerara como un procedimiento de fiscalizacion aquel iniciado
formalmente por el Servicio mediante una citacion conforme al articulo 63,
excluyendo revisiones iniciadas por otros medios, salvo que la revisiéon concluya
formalmente con una rectificacion, giro, liquidacion, resolucion o certificacion que
acepte los hechos o partidas objeto de la revision”. (El destacado es nuestro).

110



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS TRIBUTARIOS (MASC) EN CHILE: SITUACION ACTUAL Y APORTES DESDE LA EXPERIENCIA
COMPARADA LATINOAMERICANA Y ESPANOLA

Marco Antonio Vega Lépez

MASC TRIBUTARIOS EN CHILE: SITUACION ACTUAL Y APORTES DESDE LA
EXPERIENCIA COMPARADA LATINOAMERICANA Y ESPANOLA.

impuestos, la cual solo podra dejar sin efecto mediante un Reclamo
Tributario o mediante el procedimiento de Reconsideracion

Administrativa Voluntaria.
b) Naturaleza juridica

Por tratarse de un tramite obligatorio para el SII y requisito de
validez para poder liquidar una diferencia de impuesto, no la
consideramos un MASC, sino un procedimiento administrativo, parte

del proceso de fiscalizacion.

2.2.2. Reconsideracion Administrativa Voluntaria
(RAV)

a) Regulacion

La Ley 20.322 de 2009, que “Fortalece y Perfecciona la
Jurisdiccion Tributaria y Aduanera”, introdujo un procedimiento
administrativo de caracter voluntario, previo a la etapa jurisdiccional
ante el TTA para revisar los actos administrativo (AA) que se hubieran

notificado al contribuyente.

Consagrando en el articulo 123 bis del CT, se trata de un
recurso de reposicion administrativa voluntario (RAV), que establece
el derecho de los contribuyentes a solicitar que, antes de la
presentacion del reclamo ante el TTA, la autoridad superior del
organo que llevo adelante la fiscalizacion o emitio el acto
administrativo reclamado, normalmente el Director Regional o el
Director de Grandes Contribuyentes o sus delegados para estos
efectos, pueda reconsiderar el todo o algunas de las partidas o
elementos del AA ( liquidacion, giro, pago o resolucion) que incida en

el pago de un impuesto o en los elementos que sirvan de base para
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determinarlo, que han sido emitidas por su unidad, de conformidad
con los planteamientos y/o nuevos antecedentes expuestos por el

contribuyente.

El plazo para interponerlo es de 30 dias y su interposicion
suspendera el plazo de 90 dias para presentar el RT ante el TTA por
los mismos motivos, lo que es un gran acierto, a nuestro entender,
pues valida la instancia como mecanismo de solucion de conflictos
prejudicial. En su tramitacion se dara audiencia al contribuyente
“para que diga lo propio a sus derechos y acompane a dicha
audiencia los antecedentes requeridos que sean estrictamente

necesarios para resolver la peticion”13.

b) Naturaleza juridica

Se trata de un recurso de reposicion administrativa, de caracter
voluntario. En cuanto MASC, esta instancia busca evitar que los
conflictos cuya pretension fiscal ya se ha declarado en el AA
respectivo, sean conocidos y resueltos en un juicio declarativo ante el
TTA. Como es el propio organo que emitio el AA quien puede
modificarlo en todo o parte, incluso dejarlo sin efecto. Opera, a
nuestro juicio, como un eficiente mecanismo resolutivo de conflictos
en sede administrativa evitando la excesiva judicializacion de los

conflictost4o,

139 Articulo 123 bis del CT.

140 Si bien, no existe estadisticas publicas para sostenerlo, tanto a la Citacion del
articulo 63 como a la RAV se les suele atribuir que las causas tributarias
ingresadas en los TTA los ultimos anos se hayan mantenido estables, incluso,
muestren una curva descendente. En este sentido, véase PEREzZ QUEZADA, P.,
“Mecanismos administrativos de solucién de controversias en el derecho tributario chileno”, ob. cit.,.
Disponible en: https:/ /revistas.uchile.cl/index.php/RET /article /view /51004,
visitado el 15 de octubre de 2019.
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3. VIA JUDICIAL PARA LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS
TRIBUTARIAS EN CHILE

3.1. Antecedentes sobre la Justicia Tributaria en Chile

3.1.1. Etapa previa a la Ley 20.032 de 2009. Director

Regional del SII como Juez Tributario

El sistema tributario en Chile ha experimentado profundas
trasformaciones en los ultimos anos. Tal vez, la mas importante ha
tenido lugar en el sistema de justicia tributaria, tanto desde el punto
de vista organico como en el procedimiento. Con la publicaciéon en el
Diario Oficial de la Ley N° 20.322, el 27 de enero de 2010, se
transforma la jurisdiccion tributaria y aduanera en Chile. Poniendo
término a un sistema de justicia tributaria que rigi6 durante largos
anos, caracterizado por la falta de imparcialidad e independencia del

“Juez Tributario”.

Desde 1974 con la entrada en vigencia del Codigo Tributario
(Decreto Ley N°830), la solucion de los conflictos tributarios se
entrega, tanto en lo administrativo como en lo judicial, al propio
Servicio de Impuestos Internos (en adelante SII), en particular al
Director Regional respectivo (DR), quien era wun funcionario

dependiente jerarquicamente del Director Nacional del Servicio!42.

141 A lo que hemos llamado “via ordinaria”, también se le conoce como mecanismos
adversariales de solucién de controversias. Sobre la distincion entre mecanismos
adversariales y no adversariales, véase a MORENO, F., Medios alternativos para la
solucién de controversias, BID, 2019, fecha de consulta 3 mayo 2020, . Disponible
en:

https:/ /publications.iadb.org/publications/spanish /document/Medios_alternativo
s_para_la_soluci%C3%B3n_de_controversias_es_es.pdf, visitado el 20 de abril de
2020.

142 Articulos 6°, 115, 161 y 165 del Codigo Tributario y Articulo 19 de la Ley Orgéanica
Constitucional del Servicio de Impuestos Internos. En cuanto a su competencia, de acuerdo al articulo
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Al Director Regional, entre otras maultiples funciones, le
correspondia conocer y resolver las controversias que se suscitaban
entre la Administracion y los contribuyentes en su territorio. Es por
esto que la ley le entregaba la facultad de resolver las “reclamaciones
tributarias” en su jurisdiccion, actuando como tribunal de primera
instancia. Sin embargo, para el ejercicio de esta facultad, la Ley no le
entregaba la capacidad de interpretar la ley tributaria, lo que
correspondia a la esfera de facultades del Director Nacional, por lo
que en el ejercicio de sus funciones debia ajustarse a derecho y a las

instrucciones que al efecto podia emitir el Director Nacional.

Existia un conflicto de interés cuando el DR debia conocer y
resolver materias en las que €l mismo habia actuado (incluso con su
firma) como responsable de la emision acto administrativo que daba
origen al Reclamo Tributario (RT)43. Asombra que el sistema se haya

mantenido asi por mas de 30 anos.

Para MATUS, de acuerdo a la nomenclatura utilizada en el
Derecho Procesal, se trataba de un tribunal “unipersonal, parcial, no
necesariamente letrado, organicamente especial, de competencia para
ciertas y determinadas materias y que se servia de funcionarios del
organo administrativo del cual emanaban las resoluciones que
formaban lo controvertido” 144. Desde el punto de vista administrativo,

un organo administrativo con facultades jurisdiccionales.

6° Letra B) NUmero 6, le correspondia resolver en primera instancia las reclamaciones que dedujeran
los contribuyentes en contra de las resoluciones y actos administrativos del SII, y de acuerdo a los
articulos 161 y 165, le correspondia resolver en primera instancia de las reclamaciones de los
contribuyentes en contra de las sanciones impuestas por el SlI por infracciones administrativas
contempladas en el Codigo Tributario.

143 En otras palabras, mientras mas Reclamos Tributarios acogiera, queria decir que estaba haciendo
muy mal su trabajo como Director Regional.

144 MATUS, F: “Aspectos Organicos de la Jurisdiccion Tributaria y Aduanera: Comentario Critico a
la Ley N° 20.322. Con motivo de su entrada en vigencia en todo el territorio nacional”, lus et Praxis,
vol. 19, 1, 2013. p.197.
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La falta de imparcialidad y la ausencia de garantias para los
contribuyentes en este sistema eran evidentes. Numerosa
jurisprudencia se pronuncidé sobre la naturaleza juridica de la
actividad desarrollada por el DR en uso de las facultades

jurisdiccionales14s.

A mayor abundamiento, el DR, a quien se le instala como
Tribunal Tributario, en virtud del articulo 115 del CT46 y que debia
resolver las controversias sometidas a su conocimiento por expreso
mandato de la Ley, en virtud del articulo 116 del mismo texto podia
delegar sus funciones en otros funcionarios de su dependencia, y en
atencion a que muchos de ellos no eran letrados, delegaban la
funcion normalmente en el Abogado Jefe de la Unidad Juridica de la

respectiva Direccion Regional!47.

En este sistema jurisdiccional, se consideraba que las
controversias tributarias no eran “entre partes”. El contribuyente
litigaba solo ante el 6rgano administrativo que era a la vez “juez” y el
responsable de resguardar el interés fiscal. Si el “juez” no resolvia
dentro de un plazo el contribuyente podia pedir que el RT se

entendiera rechazado, con el objeto de poder iniciar la etapa de

145 Sin embargo, las Cortes no consideraban que la funcién desarrollada fuera de naturaleza
jurisdiccional, lo que, hubiera impuesto mayores exigencias para el ejercicio de su funcion. La Corte
de Apelaciones de Santiago en sentencia de 15 de marzo de 2007 en causa Rol No 1110/2003, en sus
considerandos segundo a quinto concluye que no existe ninguna argumentacion juridica valida que
permita sostener que la actividad administrativa ejercida por el Sll, conforme a las disposiciones del
Codigo Tributario pueda entenderse jurisdiccional, agregando que las expresiones "juez", "fallo" e
"instancia" contenidas en el Libro Il del Cddigo inducen a creer que estamos frente a la actividad
jurisdiccional. Citada en Matus F, M. ob. cit., p. 198.

146 El antiguo articulo 115 del Coédigo Tributario, disponia que: “El Director
Regional conocera en primera o en uUnica instancia, segun proceda, de las
reclamaciones deducidas por los contribuyentes y de las denuncias por infraccién a
las disposiciones tributarias salvo que expresamente se haya establecido una regla
diversa”.

147 E] articulo 116 del CT, era el fundamento legal que, segiin el SII, habilitaba a los
DR para delegar sus facultades jurisdiccionales, al disponer que: “El Director
Regional podra autorizar a funcionarios del Servicio para conocer y fallar
reclamaciones y denuncias obrando “por orden” del Director Regional”.
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apelacion ante las Cortes de Apelaciones y, eventualmente, recurrir
de casacion ante la E. Corte Suprema, instancias en que la defensa
del Fisco era asumida por el Consejo de Defensa del Estado. Para
MATUS en esta siguiente etapa ante las Cortes si existia una
controversia entre partesi4®, y que requeria la resolucion de un

tribunal imparcial.

En lo operativo, en este sistema los DR delegaban en el Jefe de
la unidad Juridica el conocimiento de las reclamaciones tributarias,
quienes las tramitaban “por orden” del Director Regional. Esto
permitidé que el DR se dedicara a las demas materias ordinarias de la
unidad, estableciéndose en los hechos una suerte de “Tribunal

delegado”, en cada Direccion Regional del SII.

El sistema entra en crisis cuando el Tribunal Constitucional,

con fecha 26 de marzo de 2007149, declaro, la inconstitucionalidad del

148 MATUS, F: “Aspectos Organicos de La Jurisdiccion Tributaria ...... op.,
cit.,p.200.

149 Causa Rol 681/2006, del Tribunal Constitucional, de cuyo texto, transcribimos
el Considerando Décimo Noveno y Parte del Vigésimo: “DECIMO NOVENO: Que
aclarado que el articulo 116 del Codigo Tributario importa la delegacion de
facultades jurisdiccionales de un juez a un funcionario publico que no reviste tal
atributo, resulta necesario analizar si ello vulnera la Constitucion Politica, en los
términos planteados en el requerimiento de autos.

VIGESIMO: Que, al respecto, esta Magistratura ha resuelto que: “Nuestra
Constituciéon Politica caracteriza la jurisdiccion como una funcion publica emanada
de la soberania, lo que resulta de aplicar los articulos 5°, 6°y 7° de la Constitucion,
y entrega su ejercicio en forma privativa y excluyente a los tribunales establecidos
por ella o la ley, que son “las autoridades que esta Constitucién establece”. Asi se
desprende de las disposiciones constitucionales contempladas en los articulos 73,
74, y de los Capitulos VII y VIII, que establecen el Tribunal Constitucional y a la
Justicia Electoral, respectivamente”. Agrega que “como la funcion jurisdiccional es
expresion del ejercicio de la soberania, s6lo la pueden cumplir las autoridades que
esta Constitucion establece” sea que las autoridades jurisdiccionales a que alude se
encuentren dentro o fuera del “Poder Judicial”. (Sentencia de 8 de abril de 2002,
Rol N° 346, considerandos 44° y 45°).

La jurisdiccion asi concebida es un atributo de la soberania y, como tal, es
indelegable por parte de las autoridades a quienes la Constitucion o la ley la han
confiado. En esta linea de razonamiento, si la facultad de conocer y fallar
reclamaciones y denuncias tributarias confiada a los Directores Regionales del
Servicio de Impuestos Internos por el Cédigo Tributario, no puede ser
constitucionalmente delegada”.
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articulo 116 del Coédigo Tributario, que autorizaba a los DR para
delegar sus facultades jurisdiccionales a los funcionarios a cargo de
la "Unidad Tribunal Tributario" pues consideraba que la Jurisdiccion
que se le daba al funcionario por un acto administrativo delegatorio
era una materia que estaba reservada solo a ley conforme a la
Constitucion. Este fallo, significo la derogacion del citado articulo, lo
que genero la anulacion de todos los procesos tramitados ante dicha

unidad, aunque sin efecto retroactivo?se.

3.1.2. Ley 20.322. Creacion de los Tribunales

Tributarios y Aduaneros

Si bien, la idea de crear Tribunales Tributarios y Aduaneros
independientes, imparciales y sujetos al control de poder judicial
habia estado presente en la doctrina por mucho tiempo, se suele
mencionar que su antecedente mas concreto se encuentra en el
Mensaje Presidencial con que se presentdé a tramitacion la Ley N°
19.738, de 19 de junio de 2001, denominada Ley de Lucha contra la
Evasion'st. Aun cuando esta Ley no tuvo por objeto modificar la

judicatura tributaria.

Del Mensaje del Ejecutivo con que se presento el proyecto, no

se podia entender que existiera algin reparo a la forma en que estaba

150 Un analisis detallado de esta sentencia véase en, BORDALI SALAMANCA, A.,
“SENTENCIA DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD DEL JUEZ
TRIBUTARIO (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL)”, Revista de derecho (Valdivia), vol.
19, 2, 2006, Universidad Austral de Chile. Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales, fecha de consulta 4 mayo 2020, en
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_abstract&pid=S0718-
0950200600020001 1&lng=es&nrm=iso&tlng=es.

151 En este sentido, VALDIVIA, FJ, en Reporte Tributario N°22 de 2011, Centro de
Estudios Tributarios de la Universidad de Chile. visitada en
http:/ /www.cetuchile.cl/index.php?option=com_content&view=article&id=417:para
lelocon-el-sistema-anterior-principales-cambios&catid=67:reporte-tributario-no22-
diciembre2011&ltemid=141, el 12 de agosto de 2019.
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organizada la Justicia Tributaria de Primera Instancia, sino todo lo
contrario!s2. Si se anuncia la necesidad de revisar la forma en que se
conocen las Apelaciones de los fallos de primera instancia, las que
para el Ejecutivo “se ven obligadas a resolver sobre materias de alta
complejidad, sin contar con una especializacion y un respaldo técnico

adecuado ™1ss.

Ademas, el Mensaje concluyé anunciando que en los meses
siguientes se ingresaria un proyecto de ley que perfeccionaria la
Justicia Tributaria, y se establece un plazo “no superior a seis meses”
para presentar esa iniciativa. Este compromiso se materializaria
recién dos anos mas tarde. Con fecha 20 de noviembre de 2002 el
Ejecutivo ingresa a tramitacion el “Proyecto de Ley que Fortalece y

Perfecciona La Jurisdiccion Tributaria y Aduanera”.

En los objetivos del Mensaje del Ejecutivo, con que se presenta
este proyecto a tramitacion, junto con hacer un reconocimiento a los
altos niveles de eficiencia del sistema vigente, declara expresamente
que buscara superar “las actuales limitaciones que la judicatura

tributaria de primera y segunda instancia presentan ”154.

152 E1 mensaje del Ejecutivo era bastante complaciente respecto de la primera
instancia: “El sistema ha originado diversas ventajas en la primera instancia.
Desde luego, nos encontramos en presencia de un tribunal de derecho, que debe
cenirse estrictamente a la ley en sus procedimientos y resoluciones y que es servido
por un juez letrado, respaldado por conocimientos especiales y relevantes de
aspectos juridico-tributarios y contables. Se entrega, ademas, una justicia de
acceso gratuito, pues para reclamar no se requiere patrocinio de abogado, pudiendo
comparecer y actuar el contribuyente personalmente”. Historia de La Ley N°19738
de 2008,CONGRESO NACIONAL, Historia de la Ley N°19738, Mensaje Presidencial N°
178-242, de 24 de agosto de 2000., Chile, 2008. N°178-242, p. 10.

153 Ibid., p.10.

154 “La iniciativa busca superar las actuales limitaciones que la judicatura
tributaria de primera y segunda instancia presentan, pero manteniendo sus niveles
de eficiencia y oportunidad. No debe olvidarse que el régimen tributario vigente,
posee un alto nivel de cumplimiento y bajas tasas de evasién, derivados de una
estructura que funciona, pues fiscaliza y aplica sus sanciones, sin que el
cumplimiento de las obligaciones tributarias se torne en un factor de competencia
desleal en los mercados, como ocurre en otros paises de la region, lo que ha sido
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Ademas, se reconocid6 que la estructura jurisdiccional
perteneciente a la propia Administracion Tributaria habia merecido
reparos, los que se centraban en la falta de independencia de ella con

respecto al organismo publico que las cobijaba. Indicando que:

La critica enunciada, se funda en que la ley obliga a los jueces
tributarios a resolver los litigios aplicando la interpretacion de la
ley que sostenga la Direccién del Servicio de Impuestos Internos,
conforme al articulo 6° letra B, inciso final del Cédigo Tributario
y articulo 20° de la Ley Orgdnica del Servicio Fiscalizador.
Asimismo, se agrega la circunstancia que los jueces tributarios
son funcionarios de la exclusiva confianza del Director del
Servicio de Impuestos Internos.

Estas situaciones, concluyen los criticos, les restan
imparcialidad a la hora de resolver los litigios que la ley ha

colocado en la esfera de sus atribuciones?ss.

Consecuentemente, la iniciativa no se limitara solamente a
perfeccionar la segunda instancia, como se habia anunciado, sino
que va mucho mas alla, incorporando propuestas de modificaciones
organicas y procesales de gran envergadura, que consideran, la
creacion en primera instancia de Tribunales Tributarios y Aduaneros
independientes, con la facultad de interpretar la ley tributaria con
independencia del Servicios de Impuestos Internos, sometidos al
control del Poder Judicial y la especializacion de las Cortes de
Apelaciones, entre otras materias. Proyecto que finalmente

desemboco en la dictacion de la Ley 20.322 de fecha 27 de enero de

esencial para la conservacion de los altos niveles de competitividad econémica que
el pais presenta”. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE, Historia de la Ley
N°20.322 «Fortalece y Perfecciona la Jurisdiccién Tributaria y Aduanera», 2018. p. 4.
155 Tbid., p. 5.
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2009, cuyos aspectos fundamentales y principales diferencias con el

sistema anterior se presentan a continuacion.

La modificacion mas emblematica se produjo en el articulo 115
del CT, ya que la Ley N° 20.322 en su articulo 2° modifica este
articulo, trasladando definitivamente la competencia para conocer las
Reclamaciones Tributarias en Primera instancia del Director Regional
al nuevo Tribunal Tributario y Aduanero. Asi, el nuevo articulo 115

inciso 1° del CT queda con la siguiente redaccion:

Articulo 115.- El Tribunal Tributario y Aduanero conocerd en
primera o en unica instancia, Ssegun proceda, de las
reclamaciones deducidas por los contribuyentes y de las
denuncias por infraccion a las disposiciones tributarias, salvo

que expresamente se haya establecido una regla diversa.

Con esta modificacion, la facultad jurisdiccional del juicio
tributario se radica en la primera instancia en un nuevo tribunal con
particularidades propias, y la Administracion, al menos formalmente,
no tiene mas injerencia que la de defender el interés fiscal como parte

en el proceso. Nacen asi los Tribunales Tributarios y Aduaneros.

Con el nuevo articulo 115, ademas de las modificaciones al
articulo 6° letra B N° 5 y N° 6 del CT, el DR ya no sera tribunal
judicial especial y centra su quehacer como o6rgano administrativo,
“correspondiéndole: 1) la revision administrativa de los actos
emanados de sus funcionarios en la aplicacion de las leyes tributarias,
y 2) el cumplimiento administrativo de las resoluciones del nuevo

Tribunal Tributario y Aduanero” 156,

156 MATUS. Ob. cit., p. 201.
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A continuacion, presentamos la Tabla N°2 que muestra, a modo
de resumen, las principales diferencias organicas del Tribunal
Tributario, a partir de la entrada en vigencia de la Ley 20.322. La
Tabla N°3 presenta las diferencias procesales mas relevantes de la

nueva justicia tributaria.
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EN CHILE:

Tabla 2: Diferencias organicas de la justicia tributaria antes y
después de la Ley 20.322

DIFERENCIAS ORGANICAS

El Juez

Nombramiento

Competencia

Segunda
Instancia

Administracion

Director Regional (DR) como Juez
Tributario (Sistema antiguo)

DR que tenga competencia de
acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 115 del Cédigo Tributario

Funcionario nombrado y de
exclusiva confianza del Director
Nacional, permanece mientras dura
su buena evaluacion.

En impuestos internos: el DRSII del
SII, conoce las Reclamaciones
Tributarias por aplicacion a e
interpretacion de las normas de
tributacién fiscal interna y los
procedimientos por denuncios de
infracciones a las leyes tributarias

Impuestos externos: el Director
regional del Servicio nacional de
Aduanas.

Corte de Apelaciones en salas

ordinarias sin especializacion.

En materia aduanera se apela ante
el Director Regional del Servicio
Nacional de Aduanas.

Funcional y presupuestariamente
forma parte de la Administracion
ordinaria de la Direcciéon Regional
respectiva.

Fuente: Elaboracion propia.
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Tribunales Tributarios y Aduaneros
(Sistema nuevo)

Juez Tributario y Aduanero: Letrado,
abogado, unipersonal, independiente,
inamovible.

Sistema de Alta Direccién Publica,
designados por el Presidente de la
Republica de ternas confeccionadas
por la Corte de Apelaciones.

La ley N° 20.322 modifica el articulo
115 del CT, trasladando Ila
competencia del Director Regional al
nuevo Tribunal Tributario y
Aduanero.

El TTA conoce las Reclamaciones

Tributarias por aplicacion e
interpretacion de las normas de
tributacion  fiscal interna, los
procedimientos por denuncios de
infracciones a las leyes tributarias y
las reclamaciones por impuestos

externos y derechos aduaneros.

Se crean 4 Salas especializadas en
las Cortes de Apelaciones mas
importantes (Valparaiso, Concepcion,
San Miguel y Santiago). Se nombran
12 nuevos Ministros especializados
en materias tributarias. Se nombra
16 Relatores especializados.

Encargada a una Unidad Externa
denominada Unidad Administradora
de Tribunales Tributarios y
Aduaneros.

SITUACION ACTUAL Y APORTES DESDE LA EXPERIENCIA
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La Figura N°2, a continuacion, muestra un esquema de la estructura
basica original de los nuevos TTA.

Figura 2: Estructura basica de los nuevos TTA
Juez tributario y

Aduanero

Secretario Abogado Secretario Abogado
Tributario Aduanero

Profesionales

expertos Administrativos

Resolutores

Fuente: Elaboracion propia.
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Tabla 3: Diferencias procesales de la justicia tributaria antes y
después de la Ley 20.322

DIFERENCIAS PROCESALES

Director Regional-Juez Tributario
(Sistema antiguo)

Tribunales Tributarios y
Aduaneros (Sistema nuevo)

Plazo para 60 dias (desde la notificacion del 90 dias
Reclamar acto administrativo reclamado)
Partes En 1% instancia, sélo el Reclamante En contribuyente y el Fisco de
(contribuyente), el SII no era parte. Chile representado en 1* Instancia
En 2% instancia, el Fisco, por el SIIy en 22 por el Consejo de
representado por el Consejo de Defensa del Estado.
Defensa del Estado.
Comparecencia El contribuyente personalmente o Las partes deben comparecer
en juicio representado. No se requiere el patrocinadas por abogado, salvo
patrocinio de abogado para que se trate de causas de cuantia
Reclamar. inferior a 32 unidades tributarias
mensuales!57,
Valoracion de la  Valoracion legal y tasada de Valoracién de acuerdo a las reglas
prueba acuerdo al Codigo Tributario (CT). de la sana critica.
Por aplicaciéon del articulo 6 letra B) El Juez es libre para interpretar a
. del CT, no tiene facultades para Ley Tributaria y aplicarla al caso
Interpretacion interpretar la Ley Tributaria, debe concreto.
de la Ley atenerse a las interpretaciones del
Director Nacional. Si ésta no
existiese debe consultar.
RAF: Reconsideracion Se agrega la RAV: Reconsideracion
. » Administrativa de 1la Actuacion Administrativa Voluntaria, se
Reconsu!eraclon Fiscalizadora. @ Su interposicién interpone ante la misma autoridad
previa al suspende el plazo para Reclamar. que emiti6 el acto para que lo
Reclamo Examina la legalidad del acto reconsidere del acto Reclamado.
administrativo por el Depto.
Juridico de la Direccién Respectiva. NO  suspende el plazo para
Reclamar
Notificaciones Regla general: Personalmente, por Se agrega la notificacién general de

cédula o por carta certificada.

Fuente: Elaboracion propia.

publicar las resoluciones en el sitio
WEB del Tribunal para Ila
generalidad de las actuaciones.

157 La UTM: “Unidad Tributaria Mensual”, es una unidad de medida utilizada en
Chile para deudas fiscales y que tiene un valor reajustable mensualmente, el que
para abril de 2022 era de $55.700, equivalentes a USD$65. De esta forma, 32 UTM
en abril de 2021 equivalen a $ 1.785.407, esto es, USD$2080.-
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3.2. Estructura del Procedimiento General de

Reclamaciones Tributarias

A continuacion, con el objeto de orientar mejor al lector, sobre
todo a aquel no familiarizado con el derecho procesal tributario
chileno, se presenta una sintesis de las principales etapas del
Procedimiento General de Reclamaciones Tributarias (PGR), tal como
esta hoy consagrado en la normativa Tributaria. El objeto de este
apartado no busca servir de guia para la tramitacion de un Reclamo
Tributario (RT), solo busca facilitar el estudio posteriormente de los

MASC Tributarios en el derecho chileno.!s8

3.2.1. Caracteristicas

Siguiendo al profesor ABUNDIO PEREZ!%, se trata de un
procedimiento Especial, en cuanto a que puede conocer solo ciertas
materias; Comun, porque un mismo Tribunal conoce de las distintas
reclamaciones tanto generales como especiales; General y Supletorio,
en cuanto las normas del procedimiento general de reclamaciones se
aplican a todas las reclamaciones tributarias a falta de norma
especial; Declarativo, porque busca declarar el derecho de las partes
con efectos permanentes; Escrito; De doble instancia, porque la
resoluciones mas relevantes del TTA pueden ser objeto de Recursos
de Apelacion ante la Corte de Apelaciones respectiva para ser

conocidos y, a pesar de que nacié como un procedimiento secreto, es

158 Con este fin, nos tomaremos la licencia de omitir diversos aspectos procesales,
relativos a la tramitacion del procedimiento General de Reclamaciones Tributarias,
en cuanto no sean necesarios para el objeto de este trabajo. Pero que pueden ser
conocidos por el lector directamente desde el Codigo Tributario. DL 830, Libro III.
Articulos 124 y ss.

159 ABUNDIO PEREZ, R: Manual de Cédigo Tributario, 10, Thomson Reuters,
Santiago, 2017., pp.267 y 268.
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ahora publico desde la dictacion de la Ley N°21.210/2020, al menos

en cuanto a las sentencias definitivas.

Para VERGARA, el Reclamo Tributario ante el TTA se trata de
un procedimiento contencioso administrativo de “plena jurisdiccion” y
no solo una accion de nulidad, porque el TTA puede declarar el
derecho, incluso determinando el monto de los impuestos adeudados,
su accion no se limitaria simplemente a declarar la nulidad de los

actos administrativos reclamados!eo.

3.2.2. Etapas del Procedimiento General de

Reclamaciones Tributarias

De acuerdo a la division tradicional el PGR se puede dividir en
cinco etapas: la etapa de discusion, la nueva etapa de conciliacion, la

etapa de prueba, la etapa de sentencia o fallo y la de impugnacion.

a) Etapa de Discusion

Esta etapa se encuentra constituida por todas las diligencias y
actuaciones de las partes (contribuyente y el Fisco, representado por
el SII), en las que se presenta al tribunal el motivo de la discusion y
controversia. Las pretensiones de las partes se expresan en los
escritos fundantes del Reclamo a saber: el Acto Administrativo (AA)
objeto del reclamado; el Reclamo del Contribuyente y la Respuesta al

Reclamo por parte del SII.

160 VERGARA QUEZADA, G., “El reclamo tributario: caracteristicas esenciales de un
recurso contencioso-administrativo de plena jurisdiccién”, Revista de Estudios
Tributarios, 10, 2014, fecha de consulta 4 mayo 2020, en
https:/ /revistas.uchile.cl/index.php/RET/article /view/40775.
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En cuanto al AA susceptible de ser reclamado, el CT establece
que se puede reclamar de alguno de los siguientes actos de la
Administracion: a) del todo o parte de una Liquidacion, b) del todo o
parte de un Giro de impuestos!té!, ¢) de un pago, d) de una Resolucion
que incida en el pago de un impuesto, e) de la Resolucion denegatoria
de la solicitud de devolucion de impuestos del articulo 126 del CTe2.
Aun cuando se mencionan todos estos casos, normalmente se
reclama de Liquidaciones de impuestos!®s, que es el acto
administrativo que por excelencia contiene la pretension fiscal en
cuanto a la determinacion del contenido de la obligacion tributaria de

un contribuyente.

Una vez agotada la via administrativaie+, para lograr la
anulacion o rectificacion del AA que contiene la posicion o pretension
fiscal, el contribuyente tendra un plazo normal de 90 dias!és para
Reclamar ante el TTA, siendo competente el del territorio
jurisdiccional al que se encuentra adscrito el funcionario que emitio

el AAr1ses,

161 Cuanto se haya emitido sin Liquidaciéon previa o no se ajuste a ella. En otro
caso, contrario el Giro no es reclamable.

162 F] Articulo 126 del CT, se refiere a los casos en que se solicita devoluciones de
impuestos pagados indebidamente o en exceso y otras que ordenan las leyes de
fomento.

163 Recibe coloquialmente este procedimiento el nombre de “Reclamo de
Liquidaciones”.

164 Recordemos que el Contribuyente antes de seguir el RT pudo haber solicitado la
RAF, en cuyo caso el plazo pudo haberse suspendido o la RAV que no suspende el
plazo.

165 También existe el caso de que este plazo se amplie a 1 afno cuando el
contribuyente consigna el monto de los impuestos “adeudados” dice la ley, aunque
prefeririamos “reclamados”. Articulo 124 del CT.

166 Cuando se trate de AA emanados de una Unidad Central del SII, el TTA sera el
que corresponda al domicilio del Director Nacional del SII, esto es, Santiago Centro.
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Del Reclamo del contribuyente el Tribunal da traslado al SII

para que haga sus observaciones en el término de 20 dias 167

Esta etapa es importante pues en ella queda fijada la Litis, la
controversia de relevancia juridica en cuanto a la interpretacion y
aplicacion de la ley tributaria y de la que tendra que pronunciarse el

TTA.

b) Nueva etapa de conciliacion

Si bien desarrollaremos con mas detalle esta nueva etapa en el
siguiente capitulo de esta Tesis, por constituir la primera

manifestacion de uso de un MASC en el PGR.

Por ahora, diremos que es en este momento procesal cuando la
Ley 20322 incorpora la etapa de conciliacion como tramite obligatorio

y faculta al TTA para llamar a la audiencia de conciliacion!es.

En efecto, el Juez Tributario, una vez recibidos los documentos
fundantes del Reclamo y conocer las observaciones del SII, estaria en
condiciones de identificar la controversia sometida a su conocimiento
y debera llamar a las partes a conciliacion. Para esto debera
presentar bases de acuerdo a las partes y, de no existir este acuerdo,

recibir la causa a prueba, sobre los hechos controvertidos.

167 Es posible que el TTA se niegue a dar curso por errores de presentaciéon y orden
su correccion previamente y, eventualmente, tenerlo por no presentado. Articulo
125 del CT.

168 Con la entrada en vigencia de la Ley 21.210 de 2020, el llamado a conciliacién
puede producirse en cualquier estado del juicio.
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c) Etapa de Prueba

i. Recepcion de la causa a prueba

Vencido el plazo del traslado al SII, haya o no contestado el SII,
el TTA, si no se llegare a un acuerdo de Conciliacion, de oficio o
peticion de parte, recibira la causa a prueba, si considera que hay
controversia sobre algun hecho sustancial y pertinente. La resolucion
que recibe la causa debe fijar los hechos sobre los cuales se va a
rendir prueba, ademas el juez debe determinar la forma y plazo en
que debe rendirse la prueba testimonial. Esta resolucion puede ser

objeto de Recursos de Reposicion y Apelacion por las partes.

ii. Medios de prueba

Las partes pueden hacer uso de todos los medios legales para
demostrar la efectividad de los hechos en que se fundan sus
alegaciones. El SII al ser parte en el proceso desde la dictacion de la

Ley 20322, también tendra la posibilidad de aportar pruebas.

Los medios de prueba son amplios, no solo los contemplados
en el CT. Conforme al articulo 132 del CT “... se admitira ademas
cualquier otro medio probatorio apto para producir fe”. De esta
forma, se consideran aptos todos los medios de prueba contemplados
en el Codigo Civil como en el Codigo de Procedimiento Civil, entre

ellos:

e Prueba pericial.
e Inspeccion personal del tribunal.
e Documental y dentro de ella la contabilidad

e Testimonial
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En el caso de la prueba testimonial en los dos primeros dias del
probatorio se debe acompanar la lista de testigos y el Tribunal fija el
dia y hora para rendirla, generalmente dentro de los dos ultimos dias

del término probatorio.

[N

. Término probatorio

Conforme al articulo 132 del Codigo Tributario, el término
probatorio sera de 20 dias y dentro del él deber rendirse toda la
prueba. Este plazo se puede ampliar, hasta en 10 dias cuando hayan
de practicarse diligencias probatorias fuera del lugar en que se sigue
el juicio o, cuando durante el término probatorio ocurren hechos que

entorpezcan o imposibiliten su recepcion.

El articulo135 faculta al contribuyente para que una vez
evacuado los informes o rendidas las pruebas, solicite al juez que fije
un plazo para dictar sentencia, el que no puede exceder de 3 meses.
Vencido este plazo, el contribuyente puede solicitar que se tenga por
rechazado el reclamo y simultaneamente pedir que se tenga por
interpuesto recurso de apelacion, en cuyo caso se prescinde de la

sentencia y el tribunal debera conceder la apelacion.

Vencido el término probatorio, el TTA puede decretar medidas
para mejor resolver o llamar nuevamente a las partes a audiencia de

conciliacion.

d) Etapa de resolucion y fallo

Una vez vencido el término probatorio, si lo hubo, el tribunal
procedera a dictar sentencia definitiva de primera instancia, es decir,

resuelve la controversia:
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a) Acogiendo la pretension fiscal y rechazando el reclamo.

b) Dejando sin efecto el acto administrativo en todo o en parte o

acoger el reclamo en la parte correspondiente.

Cuando el TTA no resuelve la reclamacion en el plazo de tres
meses el contribuyente podra solicitar que se tenga por rechazado el
reclamo para que de esta forma pueda continuar con la etapa de

impugnacion.

e) Impugnacion del fallo de Primera Instancia

Contra la sentencia definitiva de primera instancia procede el
Recurso de Apelacion y el de Casacion en la Forma a ser presentado
en el plazo de 15 dias contados desde su notificacion a las partes. En
caso de que se deduzcan ambos recursos, estos se interpondran

conjuntamente y en un mismo escrito. (articulo140 del CT).

4. CONSIDERACIONES FINALES

1. Entendemos por conflicto tributario, en un sentido amplio,
cualquier diferencia suscitada entre un contribuyente y la
Administracion encargada de fiscalizar la correcta aplicacion de
la normativa tributaria, acerca de los efectos, el sentido y
alcance de la aplicacion de las normas tributarias, asi como de

sus consecuencias.

2. Distinguimos los conflictos de las controversias tributarias,
colocandolos en una relacion de género a especie, siendo los

primeros el género y las segundas una especie particular de
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conflicto, en que se ha trabado una controversia de relevancia
juridica entre dos partes que amerita la intervencion de un

tercero para su resolucion.

3. Si bien no se reconocen como MASC, es posible identificar
dentro de los sistemas de solucion de conflictos instancias
administrativa, la existencia de mecanismos que buscar
prevenir los conflictos o que estos lleguen a transformarse en
controversias judiciales y aquellos que tienen por objeto
resolver definitivamente los conflictos o controversias, una vez
que ya se han producido. A los primeros se les denomina
Mecanismos administrativos Preventivos y a los segundos

Resolutivos.

4. Identificamos como mecanismos preventivos de conflictos en la
etapa administrativa: los sistemas de consulta previa como el
de los Oficios del Director Regional del SII, en respuesta a
consultas de los contribuyentes y las consultas previas que se

establecen en las nuevas Normas Anti-elusion.

5. Identificamos como mecanismos administrativos resolutivos a
la Citacion del art. 63 inciso 2° del CT y a la Reconsideracion

Administrativa Voluntaria.

6. En cuanto a la via ordinaria de solucion conflictos tributarios,
consideramos que la situacion de los Directores Regionales del
SII como jueces tributarios —antes de la reforma- no era
insostenible desde el punto de vista de los derechos de los

contribuyentes, pues no daba garantias de imparcialidad. Asi lo
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resolvio, a nuestro juicio muy tardiamente, el Tribunal

Constitucional recién en el ano 2006.

7. Hemos senalado que el sistema ha tenido un punto de inflexion
con la creacion de los TTA por la Ley 20.039 de 2009, partir del
cual los TTA conocen de todas las reclamaciones tributarias,
como jueces independientes, imparciales y sujetos al control de

poder judicial.

8. El nuevo Procedimiento General de Reclamaciones, posee la
estructura general de todo juicio ordinario, seguido ante un
juez, agregandose desde 2017 la etapa de conciliacion. Existen
partes, una etapa de discusion, conciliacion, prueba, fallo, e
impugnacion y a nuestro juicio si entrega garantias de un

debido proceso.
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CAPITULO IV

INCORPORACION DE LOS MASC EN LA LEGISLACION
TRIBUTARIA CHILENA. LA LEY 21.039 DE 2017 Y LA LEY 21.210
DE 2020

1. INTRODUCCION

En el siguiente capitulo se aborda la reciente adopcion en el
derecho tributario chileno!®® de los Mecanismos Alternativos de

Solucion Conflictos Tributarios (MASC)170.

En Chile, el estudio de los MASC tributarios presenta escaso
desarrollo doctrinario. Los principales autores nacionales no han
dedicado capitulos en los manuales de Derecho Tributario mas
utilizados. Por su parte el profesor FIGUEROA VELASCO!"1, ha
promovido el rol del arbitraje de derecho como opcién para resolver
las controversias tributarias. En sentido similar UGALDE retoma la
idea del arbitraje como apoyo a la justicia tributaria ordinaria!72.
PEREZ QUEZADA!73, reconoce que ha habido avances en mecanismos
preventivos del conflicto como las consultas sobre la interpretacion de
la ley tributaria (Oficios) y en los mecanismos resolutivos solo en

instancias de solucion temprana del procedimiento de fiscalizacion.

169 Ademas la Ley 21.210 de 2020, junto con una reforma significativa del sistema
impositivo, crea el Defensor del Contribuyente, que podra “mediar” entre los
particulares y la administraciéon en fase prejudicial.

170 Que cuando se presentan en etapa judicial, propiamente debieran denominarse
de solucion de “controversias”.

171 FIGUEROA VELASCO, P., “Tribunales Tributarios Arbitrales Como “Opcion” Del
Contribuyente.”. Fecha de consulta 3 de mayo de 2021 en
https:/ /www.camsantiago.cl/wp-content/uploads/2020/05/Art%C3%ADculo-
sobre-Tribunales-Tributarios-Arbitrales.doc

172 UGALDE PRIETO, R., “El arbitraje en materia tributaria”, ob. cit.,

173 PEREZ QUEZADA, P., “Mecanismos administrativos de solucién de controversias en
el derecho tributario chileno”, ob. cit.,.
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Se revisara el estado de avance que han tenido Chile durante
los ultimos anos, en atencion a los recientes desarrollos normativos
que comienzan a considerar su uso en etapas preventivas y también
en las etapas judiciales de resolucion de las controversias tributarias.
Tal es el caso de “la conciliacion” en el Procedimiento General de
Reclamaciones Tributarias (PGR), introducida por la Ley 21.039 de
2017. Asimismo, por medio de la Ley 21.210 de 2020174, se crea la
instancia del “Avenimiento” extrajudicial que permitiria poner en
término a los juicios en todo momento llegando a acuerdos con la

administracion.

A modo de contexto, se debe senalar que durante la ultima
década, la legislacion tributaria chilena ha sufrido una serie de
modificaciones de gran envergadura. En un contexto de reformas que
buscaban incorporar mayor equidad al sistema tributario y aumentar
la recaudacion para implementar las politicas sociales, con énfasis en
materia educacional y previsional en algunos casos, como mayor
crecimiento y empleo en otros, y que fueron desarrolladas por los
sucesivos gobiernos de los presidentes Michelle Bachelet (2006-2010
y 2014-2018) y Sebastian Piniera (2010-2014 y 2018-2022).

Las reformas mencionadas, fueron de gran amplitud, abarcaron
tanto la normativa sustantiva de los diferentes impuestos del
sistema, como las normas procesales y de fiscalizacion del

cumplimiento tributario!’s. Dentro de esta serie de modificaciones,

174 También denominados ADRs Tributarios, por su sigla en inglés Alternative
Dispute Resolutions.

175 En este periodo se aprobaron grandes reformas a la legislacion tributaria,
sustantiva y procesal, entre otras: La Ley 20320, La Ley 21.039, la Ley 21.210. El
estudio acabado de estas reformas excede a los objetivos de este trabajo.
Concentrandonos solamente en los aspectos procesales relativos a la solucion de
controversias.
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dos han sido las normas que mayor avance han significado en la
adopcion de los MASC en materia tributaria. La Ley 21.039 de
octubre de 2017 y la Ley 21.210 de febrero de 2020.

La Ley 21.039 tiene el gran acierto de incorporar la etapa de
Conciliacion en el PGR. Sin embargo, la redaccion de la norma
adolecia de una serie de reparos y limitaciones que fue necesario
corregir rapidamente, a riesgo de que perdiera toda eficacia. En este
contexto se dicta la Ley 21.210 que viene a corregir estas deficiencias
y avanza un poco mas alla en el camino de incorporar los MASC en

los procedimientos tributarios.

En este capitulo abordaremos el estudio de ambas normas, a
fin de entregar una vision completa del proceso legislativo que

estamos estudiando.
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2. LA LEY N° 21.039 QUE INTRODUCE LA CONCILIACION EN EL
PROCEDIMIENTO GENERAL DE RECLAMACIONES
TRIBUTARIAS

La Ley N° 21.039, publicada en el Diario Oficial de 20 de
octubre de 2017, incorporé la institucion de la conciliacion al
Procedimiento General de Reclamaciones, contenido en el Libro
Tercero, Titulo II, articulos 132 y 132 bis, del Codigo Tributario y
Libro II, Titulo VI, N° 3, articulos 128 y 128 bis de la Ordenanza de

Aduanas.

Esta institucion ha sido tradicionalmente propia del Derecho
Procesal Civil y se encuentra normada de manera detallada en el
Codigo de Procedimiento Civil, constituyendo dicho cuerpo normativo

la norma supletoria del Derecho Tributario y Aduanero.

Los responsables de establecer las bases y de llevar a cabo la
Audiencia para la concrecion de este acto juridico procesal, de
acuerdo a su propio texto, son los Jueces de los Tribunales
Tributarios y Aduaneros de Chile creados por la Ley N° 20.322 del
ano 2009.

Si bien, se debe reconocer como un gran acierto del legislador
el incorporar por primera vez esta institucion en el derecho tributario
y aduanero, ampliamente difundida en el derecho comun, también
resulta evidente que lo hizo con una serie de imperfecciones y
mecanismos de resguardo, que rapidamente demostraron que le
restarian gran parte de su eficacia y atentarian contra la operatividad

de la conciliacion en el procedimiento tributario.

Pero mas grave aun, la redaccion final de la Ley incorporaba
elementos que, a nuestro juicio, interferian indebidamente en la labor

del Tribunal y su independencia para resolver los conflictos
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tributarios, incorporando reparos de en cuanto a la
constitucionalidad de la norma en cuestion. Mas adelante

abordaremos esta cuestion.

2.1. Concepto de Conciliacion

Conforme al Diccionario de la Lengua Espanolal’s, el término
conciliacion significa: “Conciliacién, Accion y efecto de conciliar / Der.
Acuerdo de los litigantes para evitar un pleito o desistir del ya

iniciado”.

Y al definir el término conciliar senala: “Conciliar, Componer y
ajustar los animos de los que estaban opuestos entre si/ Conformar

dos o mds proposiciones o doctrinas al parecer contrarias”
En doctrina Procesal, recordemos las siguientes definiciones.
Para el profesor GOZAINI!77, la conciliacion tiene una doble acepcion:

“...) de ella se puede hablar en dos sentidos: o proveniente del
acuerdo de voluntades que encuentra puntos de acercamiento entre los
intereses que los enfrentan sin que para ello intervengan terceros; o
también de la actividad dispuesta por otro en miras a aligerar las

tensiones y desencuentros de las partes”

Este autor agrega que el objeto de la conciliacion es “ayudar a
las partes a explorar las soluciones factibles y predisponer a la
T e e . . «
negociacion”, la conciliacion, asi entendida es “el marco y la

transaccion su contenido”.

176 Diccionario de la Lengua Espafiola, ed. Real Academia Espafola. Disponible en
https://dle.rae.es/conciliaci%C3%B3n?m=form, visitado el 4 de mayo de 2020.
177 GOzAINI, O., Formas alternativas para la resolucién de conflictos, ob. cit., p. 13.
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Para CARNELUTTI, a quien se le reconoce la denominacion de
“autocomposicion” y “equivalente jurisdiccional”, sin llegar a dar una
definicion precisa, la conciliacion -comprendida dentro del capitulo
de Equivalentes del Proceso Civil dentro de sus “Instituciones del
Proceso Civil’- se justificaria “Con miras al beneficio que la
autocomposicion de la Litis procura, evitando la pérdida de tiempo y
de dinero exigidos por la solucion procesal, es favorecida por la ley la
actividad orientada a obtenerla y que toma el nombre de

conciliacion. ”17s,

2.2. La Conciliacion en la legislacion comin chilena

La legislacion comun contempla el tramite de conciliacion en el
Libro Segundo, a proposito del Juicio Ordinario, en los articulos 262
y siguientes del Codigo de Procedimiento Civil (CPC)!79, en el que se

dispone que:

“En todo juicio civil en que sea admisible la transaccién, con
excepcion de los juicios o procedimientos especiales de que
tratan los Titulos I, II, III, V y XVI del Libro III, una vez agotados
los tramites de discusion y siempre que no se trate de los casos
mencionados en el articulo 313, el juez llamarda a las partes a

conciliacién y les propondra personalmente bases de arreglo!#.

178 CARNELUTTI, “Instituciones del Proceso Civil Tomo I”, fecha de consulta 20 abril
2020, en https://es.slideshare.net/ARISO/instituciones-del-proceso-civil-tomo-
icarnelutti. p. 113.

179 MINISTERIO DE JUSTICIA, LEY-1552 30-AGO-1902, Codigo de Procedimiento Civil,
Ley Chile - Biblioteca del Congreso Nacional, 1902, fecha de consulta 20 abril 2020,
en https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=22740.

180 Los procedimientos especiales de que tratan los Titulos I, II, III, V y XVI del Libro
III, se refieren a los juicios ejecutivos; el que declara el derecho legal de retencion;
los procedimientos de citacién para la declaracion de eviccion y los juicios de
hacienda.
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Por su parte, el inciso 2° del mismo articulo establece que para
tales efectos el juez citara a las partes a una audiencia para un dia
no anterior al quinto ni posterior al decimoquinto contado desde la
fecha de notificacion de la resolucion!st. El llamado a conciliacion no
obstara a que el juez pueda, en cualquier estado de la causa, efectuar
la misma convocatoria, una vez evacuado el tramite de contestacion

de la demanda.

En la audiencia de conciliacion el Juez obrara como amigable
componedor!s y tratara de obtener un avenimiento total o parcial en
el litigio, lo que no lo inhabilitara para seguir conociendo del asunto

en caso de fallar la conciliacion (articulo 263 del CPC).

En nuestra opinion, el legislador comete un error al usar la
denominacion de “avenimiento” al acuerdo entre las partes en el
articulo citado. En el caso de la conciliacion, del acuerdo total o
parcial entre las partes se levanta un acta de conciliacion que
contendra todas las especificaciones del arreglo y que tiene una
naturaleza juridica distinta del avenimiento y que sirve por si misma
de equivalente jurisdiccional - una vez firmada por el juez, las partes
y el secretario- la que, por expresa disposicion del legislador, “se

estimara como sentencia ejecutoriada para todos los efectos legales”

(articulo 267 del CPC).

181 Con todo, en los procedimientos que contemplan una audiencia para recibir la
contestacion de la demanda, se efectuara también en ella la diligencia de
conciliacién, evacuado que sea dicho tramite (Articulo 262. Inciso 2°, CPC)

182 Para el profesor ALLENDE, esta labor consiste en proponer “bases para el
arreglo de las partes”, lo que a nuestro juicio esta en concordancia con el texto legal
y la practica aplicable. ALLENDE, J., “Fortalecimiento del tramite de la conciliacion
como mecanismo para descongestionar los tribunales civiles de justicia”, Revista de
derecho (Valdivia), vol. 32, 1, 2019, p. 260, fecha de consulta 20 abril 2020, en
http:/ /www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
09502019000100255&Ing=en&nrm=iso&tlng=en.
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2.3. Historia de la Ley N° 21.039

El 27 de enero de 2015 el Ejecutivo ingres6 a tramitacion
proyecto de Ley que llevaba por titulo “Proyecto de Ley que
Perfecciona la Justicia Tributaria y Aduanera en Chile”. El proyecto
luego de su tramitacion en el Congreso Nacional se aprobd y se

publico en el Diario Oficial el 20 de octubre de 2017.

El mensaje de la Ley N° 21.039 senala en materia de

procedimientos el siguiente objetivo:

Mejorar ciertos procedimientos e impulsar la incorporacién de
nuevas etapas en los mismos que permitan seguir avanzando en
una judicatura especializada que otorgue a los contribuyentes y
a los 6rganos de la Administracion del Estado encargados de
aplicar las disposiciones legales respectivas y fiscalizar el
cumplimiento tributario y aduanero, la mayor certeza juridica y
celeridad necesaria en el desarrollo de sus actividades.

En este contexto, se incorporan nuevas instituciones como la
conciliacién y el tramite de observaciones a la prueba en los
juicios tributarios y aduaneros; ademds de perfeccionar otros

procedimientos como el caso de la reposicion administrativa'ss.

Junto con la etapa de conciliacion, se incorpora asi la etapa
procesal de “observaciones a la prueba”, institucion ampliamente
utilizada en los procedimientos civiles, y que habia sido omitida en

los procedimientos de la justicia tributara y aduanera.1s+

183 “Mensaje de la Ley N°21.039”. Biblioteca del Congreso Nacional, Parrafo II, N°2, p.4.

184Para  POHLHAMMER, quien se refiere a la incorporacion de la etapa de
observaciones a la prueba y cuya vision practica cobra importancia puesto que
ejerce como Juez Tributario en la Regién de Arica y Parinacota: “La omisién en los
procedimientos establecidos en la legislacién tributaria y aduanera, de la etapa de
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El Mensaje Presidencial del Proyecto de Ley, se refirio a la
conciliacion con ocasion del apartado N°2 en su letra a), dedicado a
“Introducir cambios en los procedimientos y la tramitacion
electronica de causas”, el que por su trascendencia en nuestro

trabajo transcribimos a continuacion:

2. Procedimientos y tramitacion electrénica de causas.

Los articulos 2° y 3° permanentes del proyecto modifican el
Cédigo Tributario y la Ordenanza de Aduanas, respectivamente,
con el objeto de mejorar ciertos procedimientos e incorporar
nuevas instituciones procesales que permitan seguir avanzando
en una judicatura especializada que otorgue la mayor certeza
juridica y la celeridad necesaria en la resolucién de sus pleitos
tributarios y aduaneros. Las principales modificaciones en este
ambito son:

a. Creacion del Tramite de la Audiencia de Conciliacion en los
procedimientos tributarios y aduaneros.

La experiencia de los jueces tributarios en estos anos ha
demostrado que estas materias, asi como la mayoria de los
conflictos judiciales en nuestro pais, pueden ser solucionadas
por las partes durante la tramitacién del juicio en forma previa a
la sentencia. En muchas ocasiones cuando los antecedentes del
caso lo permitan y, en la medida que se cuente con la

conduccién de un juez imparcial e independiente que propone a

observaciones a la prueba, en términos prdcticos, fue salvada por los Tribunales
Tributario y Aduaneros aceptando que las partes incorporaran al juicio un escrito de
“Téngase Presente”, en el cual se hacian las observaciones que le merecieran las
pruebas rendidas, pero el agregarla al texto explicito de los procedimientos,
constituye un derecho para los litigantes, que el Tribunal estd en la obligacién de
considerar...”. POHLHAMMER D., “Analisis e interpretaciéon de la conciliacion
tributaria y aduanera, en el Tribunal Tributario y Aduanero de Arica y Parinacota”,

2019, Universidad de Chile, p. 12.
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las partes en litigio las bases para un acuerdo, se constata que
es posible acelerar la resolucién de los juicios sin la necesidad
de largos y costosos procedimientos judiciales. De este modo se
permite que aquellos que continten su tramitacion, incluso
llegando al conocimiento de los Tribunales Superiores de
Justicia, sean aquellos en que realmente exista una controversia
que no pueda ser resuelta previamente.

En este sentido, la conciliacion como equivalente jurisdiccional,
cumple la funcién procesal de reemplazar a una sentencia
definitiva, cuando las partes en litigo son capaces de resolver
sus diferencias en sede jurisdiccional, de forma previa a la
dictacién del fallo.

Las bondades de este mecanismo se perciben no solo en cuanto
supone un ahorro de recursos del Estado y de los
contribuyentes, sino en cuanto es capaz de disminuir los
tiempos de resoluciéon de las contiendas juridicas. Dichas
caracteristicas hacen de la conciliacion una herramienta que no
solo es perfectamente compatible con la naturaleza de los pleitos
tributarios y aduaneros, sino que la hacen muy deseable para
contar con una mds eficiente administraciéon de justicia en estas
materias. El hecho de que el eventual acuerdo entre la
administraciéon tributaria y aduanera Yy el respectivo
contribuyente se lleve a cabo en el marco de un procedimiento
judicial, dota asimismo a este tramite de la debida
transparencia.

Es importante destacar, en cualquier caso, que la incorporacion
de la conciliaciéon a los procedimientos tributarios y aduaneros
no afecta la naturaleza legal de las obligaciones tributarias y el
estatuto constitucional en virtud del cual sélo una ley puede

crear, modificar o suprimir tributos o exenciones, sin que les
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quepa a las partes del procedimiento la posibilidad de modificar
los supuestos juridicos que determinan el hecho imponible.

Es por estas razones que se han excluido del ambito de la
conciliacion aquellas materias en las que lo discutido es la
obligacién tributaria en términos abstractos o las posibles
conductas que impliquen dejar sin aplicacion los hechos
imponibles establecidos en la ley mediante los supuestos de
abuso de las formas juridicas o simulacién, segun la regulacion
de la cldusula general anti-elusion contenida en el Cédigo

Tributario?ss.

2.4. Caracteristicas de la Conciliacion propuesta en la Ley
21.039

Del Mensaje del Ejecutivo, antes transcrito, es posible apreciar
las definiciones del legislador en cuanto a las caracteristicas que la

Ley 21.039 imprimi6 a la nueva instancia de conciliacion.

a) Se trata de una instancia procesal, que se desarrolla durante

el juicio y en forma previa a la sentencia.

b) Las partes llegan a un acuerdo conducidas por el Juez, que

propone a las partes en litigio las bases para un acuerdo.

c) La conciliacion es un equivalente jurisdiccional, cumple la

funcion procesal de reemplazar a una sentencia definitiva.

d) Es un tramite procesal que cumple con el principio de

transparencia, puesto que el eventual acuerdo entre la

185 “MENSAJE DE LA LEY N°21.039”, Biblioteca del Congreso Nacional, p. 5.
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administracion tributaria y aduanera y el respectivo
contribuyente se lleve a cabo en el marco de un procedimiento

judicial.

e) Respeta el principio de legalidad, puesto que el acuerdo de
conciliacion no afecta la naturaleza legal de las obligaciones
tributarias y el estatuto constitucional en virtud del cual sélo
una ley puede crear, modificar o suprimir tributos o
exenciones, sin que les quepa a las partes del procedimiento la
posibilidad de modificar los supuestos juridicos que

determinan el hecho imponible.

f) Obligatoria, antes de recibir la cauda a prueba el Tribunal
debe llamar a las partes a conciliacion en el momento procesal

senalado y su omision puede acarrear la nulidad del proceso.

g) De impulso procesal mixto, legal en cuanto debe solicitarse por
el Tribunal cuando la ley indica, pero ademas puede ser
solicitada de oficio o a peticion de parte en antes de dictar

sentencia (cualquier estado del juicio).

h) Es de aplicacion general pero no universal, ya que, si bien
forma parte del procedimiento general de reclamaciones, se
han excluido del ambito de la conciliacion las materias en las
que lo discutido es la obligacion tributaria en términos
abstractos y las posibles conductas que impliquen supuestos
de abuso de las formas juridicas o simulacion, segun la
regulacion de la clausula general anti-elusion contenida en el

Codigo Tributario.
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i) Puede ser total o parcial, en cuanto puede resolver todo o parte

de la contienda.

j) Tutelada, dado que al tenor de la redaccion final del articulo
132 bis, del acuerdo de conciliacion debia pronunciarse el
Director Nacional del SII, antes de que fuera sancionada por el
Juez, quien dentro del plazo de 30 dias podia aceptar o

rechazar el acuerdo.

2.5. Modificaciones al articulo 132 y nuevo articulo 132
bis del Codigo Tributario

La Ley 21.039 modifico, entre otras cosas, el articulo 132 del
Codigo Tributario!®¢ que introduce el tramite de conciliacion en el
Procedimiento General de Reclamaciones, se encuentra en el Titulo
II, que lleva por mnombre “Del Procedimiento General de
Reclamaciones” y modifico el anterior articulo, agregando los nuevos

incisos segundo y tercero al articulo 132.

Asimismo, se agrega un nuevo articulo 132 bis, que viene a
regular en mayor detalle el procedimiento de conciliacion. A

continuacion se analizan estas modificaciones.

2.5.1. Nuevo inciso segundo del articulo 132

El proyecto original con contemplaba la modificacion de este
articulo, pero fue incorporada durante la tramitacion del proyecto, su

redaccion final fue la siguiente:

186 E] proyecto original con contemplaba la modificacion de este articulo, pero fue
incorporada durante la tramitacion del proyecto.
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Vencido el plazo a que se refiere el inciso anterior, haya o no
contestado el Servicio, el Tribunal Tributario y Aduanero, de
oficio o a peticion de parte, debera llamar a las mismas a
conciliacion de conformidad al articulo 132 bis, citandolas para
tales efectos a una audiencia oral. En dicha audiencia, el Juez
Tributario y Aduanero propondra las bases de arreglo, sin que
las opiniones emitidas con tal propdsito lo inhabiliten para
seguir conociendo de la causa. La audiencia de conciliacién se
desarrollara en forma continua y podrd prolongarse en sesiones
sucesivas, hasta su conclusién. Constituirdn, para estos efectos,
sesiones sucesivas, aquellas que tuvieran lugar en el dia
siguiente o subsiguiente de funcionamiento ordinario del

Tribunal.

El plazo que se menciona del inciso primero del mismo articulo
es el término de 20 dias que tiene el SII para contestar el traslado del

escrito de Reclamo y efectuar sus alegaciones!s’.

Conforme a este articulo, la conciliacion se introduce por la Ley
21.039 en la etapa de discusion, vencido el plazo para contestar el
Reclamo haya o no contestado el SII, de oficio o a peticion de partes
el Tribunal debera llamar a las partes a una audiencia de

conciliacion. Se faculta al Juez para proponer bases para el arreglo,

187Por su importancia para dar el contexto, transcribimos el articulo 132 inciso 1°
del Coédigo Tributario:

“Del reclamo del contribuyente se conferira traslado al Servicio por el término de
veinte dias. La contestacion del Servicio debera contener una exposicion clara de
los hechos y fundamentos de derecho en que se apoya, y las peticiones concretas
que se someten a la decisiébn del Tribunal Tributario y Aduanero. Si con los
argumentos y antecedentes presentados en el reclamo el Servicio concluye que las
alegaciones del reclamante desvirtian el acto impugnado, en su contestacién podra
aceptar allanarse a la pretensién contraria en todo o parte, segin corresponda. Si
el allanamiento fuere total, el Tribunal Tributario y Aduanero, citara a las partes a
oir sentencia sin mas tramite. En virtud de esta aceptacion, el Servicio no podra ser
condenado en costas”.
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lo que marca un rol activo del Tribunal, muy distinta de la mediacion
o el avenimiento, donde son las partes quienes logran un acuerdo y
comparten sus posiciones, asumiendo el Tribunal un rol pasivo. Para
facilitar este rol mas activo del Tribunal el legislador senala
expresamente que el hecho de proponer las bases para el arreglo no

lo inhabilitara para seguir conociendo de la causa.

Sin perjuicio de ello, creemos que esta situacion debera
evaluarse en cada caso, precaviendo situaciones en que se ponga en
riesgo la imparcialidad del Tribunal, susceptible entonces de un

Recurso de Queja o de Nulidad.

Se establece ademas que la audiencia de conciliacion se
desarrollara en forma continua y podra prolongarse en sesiones
sucesivas, hasta su conclusion. Para para estos efectos, sesiones
sucesivas, seran aquellas que tuvieran lugar en el dia siguiente o

subsiguiente de funcionamiento ordinario del Tribunal.

Creemos que la prolongacion de la instancia de conciliacion, en
la practica, dependera de la experiencia del Tribunal, quien actua
como amigable componedor, en cuanto establezca que existe
posibilidades reales de llegar a un acuerdo, previniendo no dilatar
excesivamente la continuidad del proceso, lo que desvirtuaria el
objetivo de la instancia de conciliacion, en virtud del principio de
celeridad del proceso, es por eso que no se establece una duracion
minima o maxima a la etapa de conciliacion, sera entonces la
experiencia del Tribunal la que permita valorar, la verdadera

disposicion de las partes de llegar a un acuerdo.
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2.5.2. Analisis del nuevo articulo 132 bis del CTss

El primer inciso de este articulo 132 bis, establece la
posibilidad de que la conciliacion sea total o parcial y define las

materias que pueden ser objeto de conciliacion.

Asi, se puede conciliar sobre la existencia de los elementos que
configuran el hecho gravado, la cuantia o monto de los impuestos
determinados y sus intereses y recargos. Entendemos que los
intereses y multas puedan ser objeto de acuerdo entre las partes,
pero la cuantia o monto del impuesto, es mas complejo, debiera ser
como consecuencia de la no configuracion del hecho gravado, de lo
contrario se estaria tranzando sobre una materia que es de reserva

legal.

Ademas, el articulo permite conciliar sobre la calificacion
juridica de los hechos y la ponderacion de las pruebas y la correccion
de vicios de legalidad en los procedimientos, areas en las que el
legislador avanza, a nuestro juicio, acertadamente y son materias en
las que el TTA debiera tomar la iniciativa en su propuesta de bases
para el acuerdo, por tratarse de cuestiones, que hasta ahora,
estaban reservadas al TTA y al ejercicio de la Jurisdiccion, en
cualquier caso, es precisamente el tipo de materia sobre la que la

conciliacion permite avanzar en la solucion del conflicto.

Art. 132 bis inciso 1°:
La conciliaciéon a que se refiere el articulo 132 podra ser total o
parcial. Sera materia de conciliacion el litigio sometido al

conocimiento del Tribunal Tributario y Aduanero, incluyendo la

188 Nuevo articulo introducido en el DL 830 por la Ley 21.039.
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existencia de los elementos que determinan la ocurrencia del
hecho gravado establecido en la ley; la cuantia o monto del o los
impuestos determinados y de los reajustes, intereses o multas;
la calificacion juridica de los hechos conforme a los
antecedentes aportados en el procedimiento, la ponderaciéon o
valoraciéon de las pruebas respectivas y la existencia de vicios o
errores manifiestos de legalidad, ya sea de forma o fondo,
siempre que todo lo anterior haya sido alegado expresamente
por el contribuyente en el reclamo o se trate de casos en que el

tribunal pueda pronunciarse de oficio.

La mencion a que se puede conciliar sobre la existencia de
vicios de legalidad de forma y de fondo en los procedimientos o actos
administrativos, entendemos se refiere a la disputa acerca de la
existencia o no del vicio, pero si este resulta evidente el tribunal debe
declararlo y las partes o el TTA no podrian validar un acto nulo y no
es la instancia para que ellos se corrijan. Esto posteriormente es

precisado acertadamente en el inciso segundo.

El inciso segundo del articulo 132 bis, en su primer parrafo,
establece las materias sobre las cuales el legislador prohibe la

conciliacion y una contra excepcion que se vera a continuacion:

Articulo 132 bis inciso 2°:

En ningun caso la conciliacién podrda consistir en la mera
disminucién del monto del o los impuestos adeudados, salvo
cuando ello se funde en la existencia de errores de hecho o de
derecho en su determinacion, o en antecedentes que permitan
concluir que no concurren los elementos del hecho gravado

establecido en la ley o cuando los impuestos determinados
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resulten ser excesivos conforme a los demds antecedentes
tenidos a la vista con motivo de la conciliacion. La conciliacion
tampoco podra tener por objeto el saneamiento de aquellos
vicios de fondo que den lugar a la nulidad del acto
administrativo reclamado, ni de los vicios de forma que cumplan
con los requisitos a que se refiere el parrafo segundo del
numeral 8° del articulo 1° de la ley N° 20.322. En la o las
audiencias de conciliacion que se lleven a cabo, el Servicio,
conforme a sus facultades legales, podra proponer la
condonacion total o parcial de los intereses penales o multas
aplicados, conforme a los criterios generales que fije mediante

resolucion.

La conciliacion, como es logico, no puede consistir en una
negociacion del impuesto a pagar, es por esto que el legislador
prohibe que consista en la “mera” disminucion del monto adeudado,
solo se admite tal disminucion cuando existan errores de hecho o de
derecho en la determinacion del tributo o en la no existencia del
hecho grabado. Hasta ahi todo parece adecuado y compartimos la
salvedad. Pero luego, se abre la puerta a que, junto con los casos
mencionados, se pueda conciliar sobre el monto adeudado cuando

los impuestos determinados “resulten ser excesivos”.

En este caso, que no se explica en el mensaje o en la historia
de la Ley, vemos que se pone en riesgo el principio de reserva legal,
pues, despejado el punto de que no hay error en los elementos de la
determinacion, queda a criterio del Tribunal y las partes (SII y
contribuyente) llegar a concluir que igualmente el impuesto
determinado resulta excesivo “conforme a los demas antecedentes

tenidos a la vista”, y asi se podria llegar a conciliar sobre ese monto.
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Esta idea de los “impuestos excesivos” y que se plasmo en la
redaccion final del articulo, sorprendentemente no fue objetada por
el Tribunal Constitucional en su revision del texto antes de su
promulgacion. Habra que ver su aplicacion practica y si se comienza
a establecer una clasificacion de obligaciones tributarias “razonables”
y “excesivas” a partir de la conciliacion.

Ademas, se prohibe que la conciliacion tenga por objeto la
correccion de vicios de fondo que careen la nulidad de los actos
administrativos reclamados, ni vicios de forma en el ejercicio de las
Facultades de fiscalizacion del SII. Actos, como ya se ha dicho, que
adolecerian de nulidad absoluta y que no pueden ser saneados en
esta instancia, lo que se pueden conciliar al tenor de articulo primero
es la existencia misma o no del vicio (aceptar, por parte del SII, que
el vicio existe y allanarse total o parcialmente a la pretension del
reclamante o, aceptar el contribuyente, que el vicio no existe
validando asi la actuacion del SlI), siempre que ello haya sido objeto
del reclamo del contribuyente. Pero, en ningin caso, acordar la
correccion de los vicios o validacion de los vicios de comun acuerdo

en la instancia de conciliacion.

Por su parte, el inciso tercero, prohibe la conciliacion en los
procedimientos anti-elusion (articulos 4° quinquies, 100 bis y 160
bis del CT) y en los procedimientos general y especial para la
aplicacion de sanciones por infracciones que no sean privativas de
libertad (articulos 161 y 165 CT) y en aquellos en que se investiguen

delitos tributarios.

No nos parece adecuado limitar tanto el ambito de aplicacion

de la conciliacion. Si bien, es entendible que cuando se haya ejercido
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la accion penal, razones de legalidad, debido proceso, bienes
juridicos protegidos y otras relacionadas con la finalidad del poder
punitivo del Estado o de politica criminal, impiden naturalmente la
conciliacion.

No se aprecian razones suficientes para limitar la conciliacion
en los procedimientos que buscan investigar la elusion (simulacion o
abuso del derecho) y en los procesos que buscan sancionar
infracciones administrativas y la aplicacion de multas pecuniarias
cuando el propio SII, Unico titular de la accién penal en materia

tributaria en Chile, haya decido no ejercerla!s.

Por su parte, el inciso cuarto del articulo 132 bis en relacion
con el inciso 6° del mismo articulo, establece que el Tribunal debera
“rechazar” la conciliacion en que no se cumplan estas disposiciones o
recaigan sobre materias prohibidas. Esta sancion de “rechazo” por el
Tribunal, a nuestro juicio, implica que la conciliacion no llega a tener
la fuerza de equivalente jurisdiccional, la conciliacion se materializa
en un acta firmada por las partes el Juez y el Secretario, pero debe
ser aprobada por resolucion fundada que dicte el Tribunal para que
llegue a tener efecto de cosa Juzgada como equivalente jurisdiccional

que pone término al juicio.

Al tenor de estas normas se aprecia la diferencia que hace el

legislador entre el procedimiento o instancia de conciliacion con sus

189 Destacados abogados y profesores de la plaza se han pronunciado en este
mismo sentido. GONZALEZ, P. “No parece tener sentido que en algunos delitos
tributarios el imputado tenga la posibilidad de alcanzar una cuerdo preparatorio
con el fiscal del Ministerio Publico y, en cambio, no pueda conciliar sobre los
mismos hechos, en el caso que el servicio, en vez de interponer querella o denuncia
hubiese optado por solicitar Unicamente la aplicacion de una sancién pecuniaria
ante el TTA” en “Nuevos aires en materia de conciliacion tributaria”, Diario
Financiero, fecha de consulta 2 mayo 2020, en
http:/ /www.df.cl/noticias/opinion/columnistas/nuevos-aires-en-materia-de-
conciliacion-tributaria/2019-01-02/143736.html.
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respectivas audiencias, el acta de conciliacion y la sentencia de
conciliacion, todos actos independientes y necesarios para que se

perfeccione la conciliacion y produzca efectos juridicos.

En contra de la sentencia que aprueba la conciliacion solo
procedera el llamado Recurso de Aclaracion Rectificacion o
Enmienda, del articulo 182 del Codigo de Procedimiento Civil, ante el

mismo TTA que la dict61oo.

La Ley no exige que se deba dictar una resolucion fundada
para rechazar la conciliacion y no establece recurso alguno en este
caso. Somos de la opinion de que debio establecerse la obligacion de
dictar también una resolucion para rechazarla, (por ejemplo, cuando
se rechaza por el Director el Acuerdo), le bastara al TTA solo con
continuar el procedimiento, y que también debiera ser susceptible
del mismo recurso que la sentencia que la aprueba, pero el texto
legal se decanta solo por abrir esa posibilidad si la conciliacion es

aprobada.

Articulo 132 bis, incisos 3° y 4° del CT:

El llamado a conciliaciéon no procedera en los procedimientos
reglados en los articulos 4° quinquies, 100 bis, 160 bis, 161 y
165 de este Codigo; en aquellos que digan relacion con hechos
respecto de los cuales el Servicio haya ejercido la accién penal, y

en los reclamos de liquidaciones, resoluciones o giros de

190 “Notificada una sentencia definitiva o interlocutoria a alguna de las partes, no
podra el tribunal que la dict6 alterarla o modificarla en manera alguna. Podra, sin
embargo, a solicitud de parte, aclarar los puntos obscuros o dudosos, salvar las
omisiones y rectificar los errores de copia, de referencia o de calculos numeéricos
que aparezcan de manifiesto en la misma sentencia”. Articulo 182 del CPC.
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impuesto que se relacionen con los hechos conocidos en los
procedimientos a que se refiere este inciso.

El juez debera rechazar el acuerdo cuando no se cumplan los
requisitos que establece este articulo o recaiga sobre materias

respecto de las cuales no se admite conciliacion.

Articulo 132 bis, inciso 6° del CT: “De la conciliaciéon total o
parcial se levantard acta que consignard las especificaciones del
arreglo y los antecedentes de hecho y de derecho en que se
funda, la cual suscribiran el juez y las partes. Una vez aprobada
la conciliacion mediante resolucion fundada por el Tribunal
Tributario y Aduanero, se considerardé como sentencia
ejecutoriada para todos los efectos legales. Contra la resolucion
que aprueba la conciliacion solo procederda el recurso
contemplado en el inciso primero del articulo 182 del Cédigo de

Procedimiento Civil”.

2.5.3. Analisis del inciso 5° del articulo 132 bis del CT.
Intervencion del Director del SII en la conciliacion

Hemos querido analizar de forma particular el inciso 5° del
articulo 132 bis de la Ley 21.039, por tratarse de la disposicion de la
Ley que mas reparos merecid6 en su momento!®! y que, en gran
medida, vinieron a modificarse recientemente con la dictacion de la

Ley 21.210 de 2020192.

191 “CONCILIACION TRIBUTARIA: EXPERTOS OPINAN | Derecho Tributario”. Disponible
en http:/ /www.derechotributario.cl/2017/10/conciliacion-tributaria-expertos-
opinan/, fecha de consulta 30 de abril de 2020.
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Inciso 5° del articulo 132 bist9s:

“Sobre las bases de arreglo y la conciliacién efectuada conforme
a los incisos anteriores deberd pronunciarse el Director, quien
podra aceptarla o rechazarla. La decision del Director, cuando
consista en aceptar la conciliacion, debera contener los
fundamentos de hecho y de derecho en que se basa, y las
condiciones de dicha aceptaciéon. El Director deberd
pronunciarse sobre la conciliacién dentro de los treinta dias
siguientes al término de la audiencia, estando facultado para
aceptarla o rechazarla total o parcialmente. En caso de no
pronunciarse en dicho plazo, se entenderd que rechaza las

bases de arreglo y la conciliacion”.

La implementacion de la conciliacion como mecanismo
alternativo de solucion de conflictos sufre un grave revés, al
introducir esta norma una suerte de tutela del Director Nacional del
Servicio de Impuesto Internos, sobre la actuacion del TTA y el
acuerdo entre las partes. No solo se indica que el Director deba
pronunciarse sobre el acuerdo de conciliacién, también sobre las
bases de arreglo propuestas por el TTA, sobre las que se construyo
dicho acuerdo, otorgandole la facultad aprobar o rechazar las bases y

la conciliacion.

Esta norma, a nuestro juicio establece una intromision de un
organo administrativo (el Director Nacional del SII) en la labor

jurisdiccional!*4, que no solo resta eficacia a la institucion, también

193 Ley 21.039 de 2017.

194 Esta situacién es distinta de las labores jurisdiccionales propias de la
administracion, que existen en todos los sistemas juridicos y que, no con menos
reparos, han proliferado en el sistema chileno. Sobre la actuacion jurisdiccional de
los 6rganos de la administracion y su impacto en la independencia del poder
judicial véase: BORDALI Y FERRADA, “Las Facultades Juzgadoras de Ila
Administracion: Una involucién en relacion al principio clasico de la Division de
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atenta contra el principio de independencia del poder judicial que se
expresa también en el principio de inavocabilidad de los 6rganos del
Estado!%s, conforme al cual ningun otro 6rgano del Estado puede
avocarse a procesos pendientes.

Aun cuando la propia Ley lo establezca, resulta del todo
inexplicable que del trabajo del TTA, que propone las bases de
acuerdo y levanta el acta de conciliacion, antes de aprobarla, se deba
remitir al Director del SII, quien es un funcionario de exclusiva
confianza del Presidente de la Republica y depende organica y
jerarquicamente del Ejecutivo por medio del Ministerio de Hacienda,
recordemos que el SII no es un 6rgano auténomo, es parte de la
administracion del Estado. Por lo mismo, no se entiende el hecho de
que el abogado del SII que actia como parte en el proceso, pueda
llegar a un acuerdo y luego el Director, su superior jerarquico, lo
pueda dejar sin efecto, con posterioridad a la firma del acta de
conciliacion. Esta actuacion establece un desequilibrio entre las
partes y una falta de igualdad absoluta al momento de negociar los

acuerdos de conciliacion.

Haciendo abstraccion de los problemas de principio senalados,

el analisis de la norma evidencia ademas otros graves problemas

Poderes”, Revista de Derecho de La Universidad Austral de Chile, vol. XIII, pp., 187-
205, 2002.

195 Este principio se expresa en la Constitucion chilena de la siguiente forma “Ni el
Presidente de la Repuiblica ni el Congreso pueden, en caso alguno, ejercer funciones
judiciales, avocarse causas pendientes, revisar los fundamentos o contenido de sus
resoluciones o hacer revivir procesos fenecidos” (Articulo 76 CPR). Aun cuando se
menciona al Presidente y al Congreso, se considera la expresion de la separacion de
poderes y la independencia externa de los tribunales de justicia, en cuanto ningtn
otro 6rgano del estado puede avocarse a causas pendientes. En este sentido véase

la opinion de RIOS, L. “La Independencia del Poder Judicial” en  “Diario
Constitucional”, fecha de consulta 1 mayo 2020, en
https://www.diarioconstitucional.cl/articulos/la-independencia-del-poder-

judicial/. https:/ /www.diarioconstitucional.cl/articulos/la-independencia-del-

poder-judicial/, fecha de consulta 1 mayo 2020.
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practicos. Se senalaba, que la decision del Director, cuando consista
en aceptar la conciliacion, debera contener los fundamentos de
hecho y de derecho en que se basa y pronunciarse sobre la
conciliacion dentro de los treinta dias siguientes al término de la
audiencia, remitiéndole entonces el TTA el acta respectiva, antes de
dictar la Resolucion, puesto que el Director estaba facultado para
aceptarla o rechazarla total o parcialmente, informacion que
resultaba esencial para el Tribunal a la hora de dictar su propia
resolucion de aprobacion, lo que deja de manifiesto la intervencion

indebida en la labor del TTA.

En caso de que el Director decidiera rechazar la conciliacion, el
legislador le entrega la posibilidad de no decir nada, y simplemente,
dejar pasar el término de treinta dias que se le otorga para
pronunciarse sobre su aprobacion. En caso de no pronunciarse en
dicho plazo, se entendera que rechaza las bases de arreglo y la

conciliacion.

Esta solucion “practica” para el Director, priva a las partes y al
TTA de conocer los fundamentos del rechazo, y crea un incentivo, en
caso de duda del Director, a dejar trascurrir el plazo para no tener
que fundar la resolucion, con el perjuicio de la falta de transparencia
y pérdida de tiempo asociado, lo que dana la naturaleza y finalidad
misma de la institucion de la conciliacion, dar mayor celeridad al
proceso. Dicho de otra forma, aunque el Director tenga claro desde el
primer dia que la va a rechazar, para no tener que fundar la

resolucion le es mas comodo dejar trascurrir el plazo de treinta dias.

Asimismo, sostenemos que la solucion mas ajustada a los

principios de transparencia y probidad administrativa, celeridad del
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proceso y a la justicia, hubiera sido que trascurrido el plazo de
treinta dias que tiene el Director para pronunciarse, la propuesta de
conciliacion se entendiera “aceptada”, no rechazada. Mas aun,
cuando ha sido suscrita por el propio abogado del SII, el
contribuyente y el Juez que conoce la causa, basandose en las bases

de acuerdo propuesta por este ultimo.

Por las razones expuestas y su ineficacia practica (como se
vera en al apartado siguiente de este trabajo). Este articulo fue
modificado por la Ley 21.210 de 2020, cuyas principales

modificaciones estudiaremos mas delante en este capitulo.

2.6. Aplicacion practica de la conciliacion bajo la vigencia
de la redaccion original de la Ley 21.039

Hemos senalado nuestra a aprehension en cuanto al efecto que
el inciso 5° del articulo 132 bis, y la tutela que se entregaba al
Director sobre la posibilidad del juez de llegar a conciliacion, ademas
de las restricciones impuestas a las materias en que puede aplicarse,
se traduciria en un desincentivo para el desarrollo de la institucion y

no solo seria una aprension teoérica.

La practica de la conciliacion en el tiempo que estuvo vigente la
normals, se tradujo en su muy escasa aplicacion, como equivalente
jurisdiccional para poner término a los juicios tributarios y

mecanismo de solucién alternativa de conflictos.

196 Poco mas de dos anos, noviembre de 2017 a febrero de 2020. Si bien, la
instituciéon de la conciliaciéon sigue vigente, el inciso 5° del Articulo 132 bis fue
modificado por la Ley 21.210.
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En respuesta a la consulta efectuada por el autor al o6rgano
Administrador de los Tribunales Tributarios Aduaneros (ATTA), por
medio de la plataforma de transparencia del sistema publico de
Chile, se precian datos que dan cuenta clara de su subutilizacion. Se
constatdé que a junio de 2019 y desde noviembre de 2017 (fecha de
entrada en vigencia de la norma), solamente 8 causas de 1.065
ingresadas y terminadas en el periodo, fueron resueltas mediante el
mecanismo de la conciliaciéon. Eso representa menos del 1% de las
causas totales del periodo (0,8%) y demuestra la falta de incentivo
para las partes y el Tribunal para llegar a acuerdos que después

estaran sujetos al control del Director del SII.

Tabla 4: Numero y porcentaje de causas terminadas por conciliacion
(2017-2019)

N° de causas terminadas % de causas terminadas

Causas terminadas (3) 9.699 100%

Causas terminadas e ingresadas a partir (1)

de noviembre de 2017 1.065 11%

Causas terminadas por via de @
8 0,8%

Conciliacion
1.- Porcentaje sobre el total de causas terminadas.

2.- Porcentaje sobre el total de causas terminadas e ingresadas a partir de noviembre de 2017.
3.- Considera causas Conciliadas, Desistidas, Falladas, Inadmisibles y No Presentadas.

Fuente: Administrador de los Tribunales Tributarios y Aduaneros
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Tabla 5: Numero de causas terminadas por conciliacion por TTA
(2017-2019)

. N° de causas terminadas por via de
Tribunal e s
Conciliacion
TTA Regidn de los Rios 1
TTA Regidn del Maule 2
TTA Primero Regidn Metropolitana 1
TTA Segundo Regidon Metropolitana 1
TTA Regidn de Tarapacd 3
Total Pais 8

Fuente: Administrador de los Tribunales Tributarios y Aduaneros

El bajo numero de causas que terminan por conciliacion podria
inducir a pensar que un gran numero de ellas han sido rechazadas
por el Director del SII. Hemos realizado otra consulta al ATTA,
especificamente para saber cuantas conciliaciones han sido

rechazadas en el periodo de vigencia de la Ley.

En respuesta recibida con fecha 11 de julio de 2019 se indica

lo siguiente en su numeral 4° (El destacado es nuestro):

“4°. Respecto de lo consultado en el numeral 2) del requerimiento
se informa que no se ha rechazado ninguna de aquellas
conciliaciones convenidas por las partes en la audiencia
respectiva remitidas para la autorizacion del Director de
este Servicio, conforme lo dispone el inciso quinto, del articulo

132 bis, del Cédigo Tributario™27.

Por tanto, cabe preguntarse ¢por qué tan pocas causas han

terminado por conciliacion?, si el SII declara que el Director no ha

197 Resolucién Exenta N°0016686 del Servicio de Impuestos Internos en respuesta a
peticion de informacion por Ley de Transparencia. Folio Peticion LT:
AE006C90016686, del solicitante Marco Vega Lopez, recibida por correo electréonico
el 11 de Julio de 2019.
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rechazado ninguna ¢quiere decir que se han presentado solamente
ocho acuerdos de conciliacion? Cuesta entender por qué, entre miles
de causas en tramitacion, después de casi dos anos de vigencia de la
Ley, se hayan llegado a tan pocos acuerdos de conciliacion.
Considerando, ademas, que el llamado a conciliacion es un tramite

obligatorio en cada una de ellas.

Si bien, es muy dificil tener informacion del desarrollo de las
negociaciones en las audiencias respectivas, para saber si en realidad
no se ha llegado a mas acuerdos. Creemos que la respuesta a que,
no habiendo rechazado ninguna el Director aun asi haya tan pocas
conciliaciones, puede deberse a varios factores; las excesivas
limitaciones en cuanto las materias en las que se permite acuerdos
de conciliacion, la existencia de instancias previas administrativas
donde se pueden resolver los aspectos mas formales que dieron
origen a controversia, la falta de experiencia de los abogados y los
TTA en estas instancias, al poco tiempo que lleva en vigencia la
normativa que permite la conciliacion, considerando la duracion de

los juicios tributarios, entre otras.

Pero, también es muy posible que pueda deberse al hecho de
que el Director no necesita rechazar las conciliaciones para que estas
no se produzcan. Como se ha dicho, bastaba con dejar trascurrir el
plazo de 30 dias y se entenderia rechazadas por el solo ministerio de
la Ley. Si, ademas, a esto se suma que el TTA so6lo dictara la
resolucion de aprobando la conciliacion cuando es aprobada
previamente por el Director, y no esta obligado a dictar una
resolucion fundada para rechazarla, no es posible conocer las que no
vieron la luz por haber sido rechazadas tacitamente en la instancia

de revision del Director.
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3. LA LEY 21.210. QUE PERFECCIONA LA CONCILIACION E
INTRODUCE EL AVENIMIENTO EN LOS PROCEDIMIENTOS
TRIBUTARIOS

3.1. Alcance de la Ley 21.210

Luego de casi dos anos de tramitacion legislativa, el 24 de
febrero de 2020, se publico la Ley N° 21.210, cuyo objetivo declarado

fue “modernizar la legislacion tributaria”.

Por tratarse de una reforma tributaria de enorme alcance en
todo el sistema, lo que excede al objeto de esta investigacion, no
haremos un desarrollo detallado de sus disposiciones, solo en cuanto
a los aspectos relativos al tema que nos convoca, que es la
incorporacion de los MASC en los procedimientos tributarios, area en
que la Ley 21.210 realiza grandes avances, a nuestro entender, y que

se analizaran en los siguientes apartados de nuestro trabajo.

Sin embargo, con el objeto de que se pueda dimensionar el
amplio alcance de esta reforma, se presentan a continuacion algunas
de las areas de la legislacion tributaria nacional que abordaron las

modificaciones introducidas por la Ley 21.210:

a) Se introdujeron modificaciones al sistema de tributacion a la
Renta de las empresas (Primera Categoria) estableciendo un
régimen uUnico de tributacion para las grandes empresas,
parcialmente integrado.

b) Se elimina el sistema de Tributacion en base a Renta

Atribuidates.

198 Sistema creado por la reforma tributaria de 2016 en que los socios o accionistas
tributaban por las utilidades de las empresas, en el ano que se generaban, aun sin
haberlas retirado. Lo que habia generado gran debate y confusién entre los
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c) Se perfeccioné el sistema de tributacion a la Renta de las
Pequenas y Medianas Empresas.

d) Se introdujeron modificaciones a la tributacion de las
ganancias de capital.

e) Se aumentan las tasas marginales para la tributacion de las
personas naturales de 35 a 40%.

f) Se introducen nuevas normas para el tratamiento de las
inversiones en el extranjero de residentes en Chile y para
inversionistas extranjeros.

g) Se perfecciona el catalogo de Derechos de los Contribuyentes.

h) Se modifican normas procesales para dar mayor celeridad a los
procedimientos y avanzar con los mecanismos alternativos de
solucion de conflictos.

i) Se crea la Defensoria del Contribuyente (DEDECON).

j) En materia de IVA. Se modifican normas en el sector de la
construccion y arrendamiento de inmuebles, entre otras.

k) Se modifica el Hecho Gravo de IVA para crear el mal llamado
“impuesto digital”

1) Se modifican las normas relativas a la tributacion de emisiones
“Impuesto Verde”.

m) Se modifican las normas del Impuesto de Herencias y
Donaciones.

n) Se modifican otras normas tributarias especiales.

especialistas. Esto lleva a modificar incluso el concepto de Renta, eliminando dicha
categoria.

165



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS TRIBUTARIOS (MASC) EN CHILE: SITUACION ACTUAL Y APORTES DESDE LA EXPERIENCIA
COMPARADA LATINOAMERICANA Y ESPANOLA

Marco Antonio Vega Lépez

TESIS DOCTORAL

3.2. Modificaciones procesales introducidas por la Ley
21.210

En esta oportunidad el legislador, a nuestro juicio, en un
esfuerzo por concitar mayor apoyo hacia otros aspectos de la reforma,
que podrian ser considerados pro empresa o mas inequitativos,
especialmente en lo que dice relacion con la vuelta a un sistema
integrado de tributacion de las empresas, donde los accionistas y
propietarios pudieran postergar la tributacion hasta que retiraran las
utilidades y reconocer como crédito contra el impuesto personal la
totalidad del impuesto pagado por la empresa, que era el eje principal

de la reforma y que concitaba gran debate publico y legislativo19°.

Ademas, se incorporaron una serie de otras modificaciones en
los procedimientos, en la linea de aumentar las garantias de los
contribuyentes y dar mayor celeridad y equilibrio a las partes en los
procedimientos, recogiendo asi antiguas y nuevas demandas de los

especialistas.
Entre otras, se pueden mencionar las siguientes:

1. Se autorizo expresamente al SII para poder allanarse al reclamo
tributario presentado por el contribuyente en la oportunidad de

contestacion (articulo 132 CT)zeo.

199 Esta propuesta del ejecutivo en definitiva no prosperd, no se lograron los
acuerdos necesarios, en un parlamento dominado por la oposicion. Ademas, en
medio de la discusion legislativa en Chile se vivio lo que se ha denominado como el
“estallido social”, con manifestaciones y actos de violencia a gran escala que
hicieron completamente inviable persistir en un sistema que favoreciera la
reinversion y la integracion total del sistema. En definitiva, se retiré esa parte de la
propuesta y se mantuvo, ahora como sistema tnico, uno parcialmente integrado,
similar al integrado, pero dénde los duehos de empresas tributan cuando retiren
sus entidades, pudiendo reconocer como crédito contra el impuesto personal solo el
65% de los impuestos pagados por las empresas.

200 Si bien no se trata de un mecanismo alternativo de solucion de controversias, el
allanamiento es una actuacion procesal de parte del demandado que permite al
Tribunal poner término al juicio anticipadamente. Esta es una facultad que implica
un acto de disposicion sobre la cuestion debatida y que requiere para la
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2. Se establece que tanto el SII como el contribuyente deben
acreditar sus pretensiones

3. Se suprime la norma que declaraba inadmisible la prueba
documental que, habiendo sido solicitada por el SII en la etapa
administrativa de fiscalizacion, no hubiera sido presentada por
el contribuyente. A partir de ahora, se podra presentar en la
etapa judicial (articulo 132 CT).

4. Se permite a los tribunales llamar a las partes a una audiencia
de conciliacién en cualquier estado de tramitacion del reclamo
en primera instancia (articulo132 bis CT).

5. Se incorpora la posibilidad de interponer ante la Corte de
Apelaciones correspondiente, el recurso de casacion en la
forma contra de la sentencia definitiva de primera instancia,
indicando especificamente las causales de procedencia.
(articulo 140 CT)

6. Se establece la obligacion de los TTA de hacer publicas las

sentencias definitivas de primera instancia.

administracion que el legislador le confiriera expresamente. Asi como en el
mandato entre particulares el mandante debe otorgarla expresamente al
mandatario. La Ley 21.210 entrega esta facultad al SII, promoviendo la posibilidad
de dar mayor celeridad al juicio y, de paso, podria considerarse que establece una
posicion bastante avanzada en cuanto a la disponibilidad del crédito tributario;
“Introducense las siguientes modificaciones en el articulo 132: a) Agrégase en el
inciso primero, a continuacién del punto final, que pasa a ser punto y seguido, las
siguientes oraciones: "Si, con los argumentos y antecedentes presentados en el
reclamo, el Servicio concluye que las alegaciones del reclamante desvirtian el acto
impugnado, en su contestacién podra aceptar llanamente la pretensién contraria en
todo o parte, segun corresponda. Si el allanamiento fuere total, el Tribunal Tributario
y Aduanero, citard a las partes a oir sentencia sin mds tramite. En virtud de esta
aceptacién, el Servicio no podrd ser condenado en costas.”. Ley 21.210, articulo
primero, parrafo 41.
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3.3. Perfeccionamiento de la Conciliacion Tributaria.
Modificaciones introducidas por la Ley 21.210 al articulo
132 bis del CT

Luego de constatar las principales criticas que genero la Ley
21.039, tanto en relacion con la independencia del trabajo de los TTA
y la casi nula aplicacion practica que tuvo la conciliacion desde su
entrada en vigencia. La discusion de una nueva reforma tributaria
(nada escasas en los ultimos anos) era la oportunidad ideal para

corregir algunos de los problemas que hemos analizado.

Dos modificaciones importantes se introducen a la conciliacion
como habia quedado configurada en la Ley 21.039, haciéndose cargo
de dos limitaciones que atentaban contra su implementacion. La
primera dice relacion con la oportunidad en que el Tribunal puede
llamar a las partes a conciliacion. Recordemos que anteriormente
solo podia hacer el llamado, en dos momentos; antes de recibir la
causa a prueba y, antes de dictar sentencia. Bajo la nueva
disposicion podra hacerlo en cualquier estado del juicio, ampliando
asi el campo de aplicacion de esta, al menos en cuanto a su

oportunidad procesal.

No ocurre lo mismo en cuanto a las materias que pueden ser
objeto de conciliacion, manteniéndose las limitaciones referidas a los
procedimientos infraccionales y de investigacion de las conductas

elusivas.

La segunda modificacion, es tal vez la mas relevante, pues se
hace cargo de la situacion de intervencion, que hemos descrito, del
Director Nacional del SII, quien debia aprobar las bases de acuerdo
propuestas por el TTA y el acuerdo mismo al que se hubiera llegado,
antes de que el propio Tribunal dictara la resolucion aprobando la

conciliacion. Entregando expresamente al abogado del SII que
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interviene en el procedimiento la facultad de aprobar o rechazar total

o parcialmente el acuerdo de conciliacion.

La norma ademas sefiala que el abogado debe pronunciarse “en
la misma audiencia” redaccion que, acertadamente, impide que
pueda -en los hechos- tomarse un tiempo para que sea revisada por

otras autoridades del SII.

Asimismo, se incorpora un nuevo inciso 7° al articulo 132 bis,
que circunscribe la intervencion del Director a establecer, mediante
una resolucion fundada, los criterios generales para aceptar las bases

de arreglo para una conciliacion conforme a las nuevas normas.

A nuestro juicio, esta obligacion se debe entender como de
caracter general y no particular. Bastara, que dentro de sus
facultades normativas generales el Director dicte una o mas
resoluciones que establezcan los criterios para llegar a acuerdos de
conciliacion, y no debe entenderse que debe dictar una resolucion

particular en cada caso.

Hubiera sido deseable, para una mejor comprension y
redaccion de la norma, que esta obligacion del Director no formara
parte de la norma principal y se hubiera senalado en los articulos
transitorios de la Ley, incorporando solo una mencién en el articulo
respetivo (132 bis) de que la aprobacion de la conciliacion que hara el
abogado del SII deba ajustarse a los criterios generales definidos por

el Director.
Nuevo inciso tercero del articulo 132 bis del CT:

No obstante lo senalado en el articulo 132, el Tribunal
Tributario y Aduanero que esté actualmente conociendo del

asunto, de oficio o a peticion de parte, podra llamar a las
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mismas a conciliacion en cualquier estado del juicio tramitado

ante ellos.
Nuevo inciso sexto del articulo 132 bis del CT:

Sobre las bases de arreglo y la conciliaciéon efectuada
conforme a los incisos anteriores, y en la misma audiencia,
debera pronunciarse el abogado que represente al Servicio, quien
podra aceptarla o rechazarla. La decision del abogado que
represente al Servicio, cuando consista en aceptar la conciliacion,
total o parcial, debera contener los fundamentos de hecho y de

derecho en que se basa y las condiciones de dicha aceptacion.
Nuevo inciso séptimo del articulo 132 bis del CT:

El  Director, mediante  resolucion  fundada,
establecera los criterios generales para aceptar las bases
de arreglo para una conciliacién efectuada conforme a los

incisos anteriores.

4. INTRODUCCION DEL AVENIMIENTO EXTRAJUDICIAL EN LOS
PROCEDIMIENTOS TRIBUTARIOS

4.1. Fundamentos

La Ley 21.210 introduce por primera vez en los procedimientos
tributarios, la posibilidad de que las partes puedan alcanzar un
acuerdo extrajudicial que una vez autorizado por el TTA pondra

término al juicio con efecto de cosa Juzgada.

El Mensaje del Presidente de la Republica deja claros los
fundamentos tenidos en vista para proponer al Congreso Nacional la

incorporacion del avenimiento en los juicios tributarios. Se refirio a
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esta institucion en el Parrafo segundo, dedicado a los “Principios en
los que se funda e inspira el proyecto de ley de Modernizacion
Tributaria”, en su letra b) titulado “Simplicidad de las normas y
procesos tributarios”. En este parrafo se refirio, ademas del
avenimiento, se refiere a otras formas de MASC como son la
conciliacion, la mediacion y que transcribimos en su parte pertinente

a continuacion (El destacado es nuestro):

“b. Simplicidad de las normas y procesos tributarios.

En materia de litigacion que se sigue en sede
jurisdiccional, también debe existir la sensacién de eficacia, de
que la justicia es expedita, eficiente, no gravosa, que se pueden
presentar pruebas, especialmente documentales, que son del
todo relevantes y que los recursos judiciales estan disponibles en
materia tributaria.

No es razonable que los contribuyentes pasen anos
esperando una sentencia judicial. La justicia para ser efectiva
debe llegar a tiempo y debe existir esa percepcion. Deben
establecerse entonces otras alternativas a la litigacion,
como la mediacion, conciliacion o avenimiento.

En este sentido, se digitaliza la relacién del Servicio con el
contribuyente, (...); se crea el avenimiento extrajudicial y la
posibilidad de poner en todo momento término a los

Juicios llegando a avenimiento con el Servicio!.

Como se aprecia del Mensaje, el fundamento de la propuesta es
la necesaria sensacion de eficacia y el acceso a una justicia que
brinde una percepcion de ser mas expedita para las partes, que no se
prolongue excesivamente y que se traduzca en procesos mas cortos y

eficientes, lo que lleva a proponer establecer mecanismos alternativos

201 MENSAJE DEL EJECUTIVO. Historia de la Ley 21.210, Biblioteca del Congreso
Nacional, p.,S.
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para resolver los conflictos tributarios. Si bien, la conciliacion ya
existia, viene a ser perfeccionada y se avanza en introducir el
avenimiento extrajudicial y, mediante la creacion de la figura del
Defensor del Contribuyente, se establece también una suerte de

mediador entre el contribuyente y la Administracion.

4.2. El avenimiento extrajudicial en la Ley 21.210

La norma en comento no entrega definiciones acerca de lo que
el legislador entiende por avenimiento extrajudicial, se limita a definir
su oportunidad procesal y el procedimiento para alcanzar el acuerdo
de avenimiento, los requisitos formales, el plazo y las limitaciones que
tiene el Director para llegar a ese acuerdo. Ademas, agrega cual sera
la labor del TTA, quien debera autorizar el acta respectiva si cumple
con los requisitos legales. Dispone ademas medidas especiales de

publicidad de los acuerdos de avenimiento en la pagina web del SII.

4.2.1. Nuevo articulo 132 ter del CT

Por su interés para el tema tratado, transcribimos integramente

a continuacion el nuevo articulo 132 ter del CT:

Articulo 132 ter. - Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos
precedentes, trabada la litis y existiendo una gestion pendiente,
el reclamante podrd ocurrir ante el Director, por una sola vez,
para proponer las bases de un avenimiento extrajudicial sujeto a
las mismas reglas y limitaciones dispuestas en el articulo
anterior para la conciliacion. Para estos efectos, no sera

necesario desistirse del reclamo.
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Recibida la propuesta, el Director resolvera los términos en
que, a su juicio exclusivo, corresponde aprobar el avenimiento,
total o parcial, conteniendo los fundamentos de hecho y de
derecho en que se basa y las condiciones del mismo. Previo a
resolver el Director solicitardé un informe que debera ser
elaborado y suscrito por los subdirectores normativo, juridico y
de fiscalizacion.

El Director debera resolver sobre el avenimiento dentro de
los cuarenta dias siguientes a la presentacion de la propuesta
efectuada por el reclamante. En caso de no resolver dentro de
dicho plazo, se entendera que rechaza las bases de arreglo y el
avenimiento extrajudicial.

Resuelto favorablemente el avenimiento extrajudicial, total
o parcial, se procederd a levantar un acta firmada por las partes,
la cual sera autorizada por el tribunal competente. El acta
deberd contener los términos del arreglo, asi como una estricta
relacion de los antecedentes de hecho y de derecho en que se
funda.

El Servicio mantendrda en su sitio web, la néomina de los
juicios a que se haya puesto término conforme con este articulo,
identificados por su numero de rol y parte reclamante.
Adicionalmente, el Servicio publicara en su sitio web los
antecedentes  generales que permitan un  adecuado
entendimiento de cada avenimiento extrajudicial acordado y los

antecedentes de derecho en que se funda.

4.2.2, Concepto de avenimiento

No se entregan definiciones acerca de lo que el legislador

entiende por avenimiento extrajudicial, pero sus caracteristicas se
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pueden extraer de la doctrina general, de la jurisprudencia y de su

redaccion particular.

Para CORRAL TALCIANI, no seria un acto procesal, sino una
especie de Transaccion entre partes para poner término a un juicio ya

iniciado, autorizado por un Tribunal:

Es también una forma de poner término a un juicio que ya se ha
iniciado y se encuentra pendiente por un acuerdo de las partes.
Se distingue de la conciliacién en que no se hace ante el juez ni
éste tiene en él el papel de amigable componedor. No es, por
tanto, un acto procesal, si bien el avenimiento debe ser
presentado ante el juez del pleito para que lo dé por finalizado.
En el fondo, es una forma de transaccion realizada por las

partes durante la tramitacion del litigio°2.

Para el profesor COLOMBO CAMPBELL, “El avenimiento
corresponde al acuerdo que logran directamente las partes de un
proceso en virtud del cual ponen término a su conflicto pendiente de
resolucion judicial, expresandolo asi el tribunal que esta conociendo

la causa’2o0s,

En nuestra legislacion comun no se encuentra definido, se

utiliza el concepto en distintos articulos dando a entender que seria

202 CORRAL TALCIANI, CoORRAL TALCIANI, H., “Equivalentes Jurisdiccionales”,
Derecho y Academia, 2013, fecha de consulta 3 mayo 2020, en
https://corraltalciani.wordpress.com/tag/equivalentes-jurisdiccionales/.

203 COLOMBO CAMPBELL, Los actos procesales. Editorial Juridica de Chile,
volumen 2. Santiago, 1997. p.4 410.
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un sinénimo de transaccion, como en el articulo 725204 y, en otros

casos, con fisonomia propia como en el articulo 434 del CPC20s,

Asi, nosotros entenderemos que el avenimiento tributario
planteado por la Ley 21.210 como un equivalente jurisdiccional, que
consiste en un acuerdo entre el contribuyente y el Director del SII,
sobre un litigio pendiente ante el TTA y cuya acta, una vez autorizada
por el Tribunal y cumpliendo los demas requisitos legales, pone

término a la reclamacion tributaria, con efecto de cosa juzgada.

4.2.3. Oportunidad procesal para llegar a avenimiento

El articulo 132 ter, expresamente sefnala que este se puede
realizar una vez trabada la litis y “mientras existan diligencias
pendientes”. Hubiera sido deseable que el legislador senalara un
momento procesal mas exacto para determinar cuando entendia que
quedaba trabada Litis, dado que el ejercicio de determinar el
momento exacto en que esto ocurre no ha sido del todo pacifico en la
doctrina y la jurisprudencia. Al mismo tiempo, el decir que se puede
acordar mientras exista diligencias pendientes, no resulta del todo
claro. De la interpretacion historica de la norma, entendemos que el
espiritu del legislador ha sido que se pueda llegar a avenimiento

durante el mayor tiempo posible y en cualquier estado del juicio,

204 Articulo 725 del CPC “Debera dejarse copia integra de la sentencia definitiva y
de todo avenimiento o transacciéon que ponga término al juicio en el libro de
sentencias que se llevara con este objeto”.

205 Articulo 434 del CPC, es titulo ejecutivo el “acta de avenimiento pasada ante el
tribunal competente y autorizada por un ministro de fe o por dos testigos de
actuacion”
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obviamente hasta antes de que se dicte sentencia en primera

instancia.z206

Entendemos, acorde con la opinion mayoritaria, que se traba la
Litis una vez que el SII contesta el Reclamo del contribuyente ya sea
realizando observaciones (alegaciones o defensas) o precluye su
derecho a contestar por no haberlo hecho dentro de plazo. No
bastara entonces con la mera notificacion del Reclamo —Traslado- que

hace el Tribunal al SII207,

4.2.4. Impulso procesal

Segun la norma en estudio, el avenimiento se podra realizar por
impulso del contribuyente, quien podra, por una sola vez, proponer al
Director bases de avenimiento extrajudicial. Por tanto, de la
redaccion de la norma, no podria el SII, por medio de sus abogados o
el propio Director, tomar la iniciativa de proponer bases para el

avenimiento.

El tenor de la norma, da a entender que el Director estaria
limitado a aceptar o rechazar total o parcialmente las bases
presentadas el contribuyente, aunque la redaccion es confusa, en
cuanto se senala que “Recibida la propuesta, el Director resolvera los
términos en que, a su juicio exclusivo, corresponde aprobar el

avenimiento, total o parcial”, entendemos que es de la naturaleza de

206 E1 Mensaje del Ejecutivo, sefialaba “Se crea el avenimiento extrajudicial y la
posibilidad de poner en todo momento término a los juicios llegando a avenimiento
con el Servicio “, Historia de la Ley 21.210, Biblioteca del Congreso Nacional, p.,6.
207 :Qué ocurre si el SII contesta y se allana al Reclamo? Consideramos que la Litis
igualmente queda trabada puesto que en este caso no habiendo hechos
controvertidos el TTA dejara la causa en estado de dictar sentencia, pudiendo aun
la partes llegar a un acuerdo de avenimiento, hasta antes oir sentencia.
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la institucion, el que pueda haber una negociacion de los términos

del acuerdo.

El uso de la frase “a su juicio exclusivo”, la entendemos en el
sentido de que el Director no requiere de otra aprobacion y que no
puede ser objeto de revision de otras instancias administrativas. La
misma norma senala, ademas, que “Resuelto favorablemente el
avenimiento extrajudicial, total o parcial, se procedera a levantar un
acta firmada por las partes”, sera en esta acta donde se expresaria
ese acuerdo final de las partes producto de la negociacion llevada a

cabo.

4.2.5. Plazo para resolver

El plazo que tiene el Director para resolver sera de los cuarenta
dias siguientes a la presentacion de la propuesta efectuada por el
reclamante. En caso de no resolver dentro de dicho plazo, se
entendera que rechaza las bases de arreglo y el avenimiento

extrajudicial.

Del estudio de la Historia de la Ley, resulta interesante advertir
que, si bien el plazo no sufri6 mayores modificaciones durante su
tramitacion legislativa. El efecto del silencio del Director, en la
propuesta original del Ejecutivo, era de que se entenderia aprobada la
propuesta de avenimiento del contribuyente. Esto, lamentablemente,
se modifico durante el proceso de discusion de la norma, pero no el
plazo, el que se mantuvo de cuarenta dias, lo que podia tener sentido
dado el eventual efecto de “silencio positivo” pero que no se justifica
para el caso de que el efecto sea negativo. Incluso es mayor que plazo

que el articulo 132 bis le entregaba para pronunciarse sobre el acta
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de conciliacion, antes de que fuera modificado ese articulo y se le

quitara la facultad de pronunciarse20s.

4.2.6. Acta de avenimiento

Resuelto favorablemente el avenimiento extrajudicial, total o
parcialmente, se procedera a levantar un acta firmada por las partes,
la cual sera autorizada por el TTA, esto es lo que le da efecto de cosa
juzgada, no se dicta una resolucion, como en el caso de la
conciliacion. El acta de avenimiento autorizada por el Tribunal2e es el
instrumento que pone término al juicio. Por lo mismo, el legislador
senala que el acta debera contener los términos del arreglo, asi como
una estricta relacion de los antecedentes de hecho y de derecho en

que se fundaz2o.

5. CREACION DE LA DEFENSORIA DEL CONTRIBUYENTE
(DEDECON) Y LA MEDIACION. Ley 21.210

Con la Reforma Tributaria de La Ley 21.21021! se crea también

un nuevo servicio publico: la Defensoria del Contribuyente (en

208 La Historia de la Ley deja constancia de que en el Mensaje hubo un intento por
establecer el silencio positivo de la administraciéon. Sin embargo, esta propuesta fue
modificada como aparece en la redaccion final, por propia indicaciéon del ejecutivo
en Oficio de 8 de mayo de 2019. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL,
Historia de la Ley 21.210, p.,175.

209 Como se ha senalado, en el derecho comun chileno, el CPC menciona como
titulo ejecutivo el “acta de avenimiento pasada ante el tribunal competente y
autorizada por un ministro de fe o por dos testigos de actuacion”, en este caso la
autorizacion del TTA haria las veces de ministro de fe y, evidentemente, tendria el
efecto de titulo ejecutivo que se reconoce a toda sentencia una vez que queda
ejecutoriada. (Articulo 434 N° 3 CPC).

210 Sobre las diferencias formales entre avenimiento y conciliacion, véase a
CORRAL TALCIANI, H. “Equivalentes jurisdiccionales”, ob., cit., en

https:/ /corraltalciani.wordpress.com/tag/equivalentes-jurisdiccionales/, visitado
el 20 de abril de 2020.

211 Ley 21.210. “Articulo vigésimo tercero. - Créase la Defensoria del Contribuyente,
bajo el siguiente articulado: (...)”

178


https://corraltalciani.wordpress.com/tag/equivalentes-jurisdiccionales/

UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS TRIBUTARIOS (MASC) EN CHILE: SITUACION ACTUAL Y APORTES DESDE LA EXPERIENCIA
COMPARADA LATINOAMERICANA Y ESPANOLA

Marco Antonio Vega Lépez

MASC TRIBUTARIOS EN CHILE: SITUACION ACTUAL Y APORTES DESDE LA
EXPERIENCIA COMPARADA LATINOAMERICANA Y ESPANOLA.

adelante, DEDECON o la Defensoria), un organismo que por mandato
legal tendra como mision resguardar los derechos de las personas en
materias tributaria, especialmente de los mas vulnerables y de las
pymes. Asimismo, se crea un Consejo de Defensoria del
Contribuyente, con labores de asesoria del Defensor del

Contribuyente212.

Uno de los aspectos mas destacables es el rol de Mediador que
la Ley le entrega, entre los contribuyentes y el SII, de ahi su
importancia para nuestro estudio en este capitulo y en ese aspecto

nos detendremos con mayor detalle213.

5.1. Antecedentes

5.1.1. Los Derechos de los contribuyentes

Como antecedente, senalaremos que la Ley 20.420 de 2010214,
introdujo el articulo 8 bis en el Codigo Tributario, estableciendo un
catalogo de derechos de los contribuyentes?s, el que viene a

complementarse ahora por la Ley 21.210 de 2020.

212 Tey 21.210. Articulo 11 y ss. No desarrollaremos en detalle las caracteristicas de
este organismo por no tener implicancias en la Mediaciéon y por su caracter asesor
del Defensor y Ministro de Hacienda, solo se sefialara su composicion.
213 La técnica legislativa utilizada resulta bastante particular, la Ley 21.210 crea
este nuevo organismo en su articulo vigésimo tercero, sin hacer otros cambios en el
Codigo Tributario, quedando asi regulado integramente por un articulo de una ley
especial. Hubiera sido deseable su incorporacion en el Coédigo Tributario o la
presentacion de un proyecto de Ley particular que regulara esta institucion.
214 Ley 20.420. Articulo tinico. D.O., del 19/02/2010.
215 DL-830/1974. Cébdigo Tributario. Los derechos de los contribuyentes se
encuentran consagrados en el Titulo Preliminar, Parrafo 4°. Derechos de los
Contribuyentes. “Articulo 8° bis. - Sin perjuicio de los derechos garantizados por la
Constitucién Politica de la Republica y las leyes, constituyen derechos de los
contribuyentes, los siguientes:

1°. El ser informado sobre el ejercicio de sus derechos, el que se facilite el
cumplimiento de sus obligaciones tributarias y a obtener informacion clara del
sentido y alcance de todas las actuaciones en que tenga la calidad de interesado.
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2°. El ser atendido en forma cortés, diligente y oportuna, con el debido respeto y
consideracion.

3°. Obtener en forma completa y oportuna las devoluciones a que tenga derecho
conforme a las leyes tributarias, debidamente actualizadas.

4°. Que las actuaciones del Servicio constituyan o no actuaciones o
procedimientos de fiscalizacion:

a) Indiquen con precision las razones que motivan la actuaciéon que corresponda.
En efecto, toda actuacion del Servicio debera ser fundada, esto es, expresar los
hechos, el derecho y el razonamiento légico y juridico para llegar a una conclusion,
sea que la respectiva norma legal asi lo disponga expresamente o no.
Adicionalmente, deberan indicar de manera expresa el plazo dentro del cual debe
ser concluida, en cuyo caso se aplicaran las reglas legales cuando existieran, y en
ausencia de un plazo dispuesto por la ley, el Director mediante resolucion
dispondra los plazos dentro de los cuales las actuaciones deberan ser finalizadas.

b) Se entregue informacion clara, sobre el alcance y contenido de la actuacion.

c) Se informe la naturaleza y materia a revisar y el plazo para interponer
alegaciones o recursos. Todo contribuyente tendra derecho a que se certifique,
previa solicitud, el plazo de prescripcion que resulte aplicable.

d) Se informe a todo contribuyente, en cualquier momento y por un medio
expedito, de su situacion tributaria y el estado de tramitaciéon de un procedimiento
en que es parte.

e) Se admita la acreditaciéon de los actos, contratos u operaciones celebrados en
Chile o en el extranjero con los antecedentes que correspondan a la naturaleza
juridica de los mismos y al lugar donde fueron otorgados, sin que pueda solicitarse
la acreditacién de actos o contratos exigiendo formalidades o solemnidades que no
estén establecidas en la ley. Sin perjuicio de lo anterior el Servicio, en los casos que
asi lo determine, podra exigir que los documentos se acompanen traducidos al
espanol o apostillados.

f) Se notifique, al término de la actuacion de que se trate, certificandose que no
existen gestiones pendientes respecto de la materia y por el periodo revisado o que
se haya fiscalizado.

5°. Que el Servicio no vuelva a iniciar un nuevo procedimiento de fiscalizacion, ni
en el mismo ejercicio ni en los periodos siguientes, respecto de partidas o hechos
que ya han sido objeto de un procedimiento de fiscalizacion. Para estos efectos se
considerara como un procedimiento de fiscalizacién aquel iniciado formalmente por
el Servicio mediante una citaciéon conforme al articulo 63, {...)

6°. El ser informado acerca de los funcionarios del Servicio bajo cuya
responsabilidad se tramitan los procesos en que tenga la condicién de interesado.
Lo anterior no sera aplicable respecto de las materias tratadas en el articulo 161
numero 10, ni de los procedimientos del articulo 4 quinquies. Asimismo, el derecho
a ser informado, si ha sido objeto de una solicitud de intercambio de informacion,
siempre que no implique un eventual incumplimiento de obligaciones tributarias.

7°. Obtener copias en formato electronico, o certificaciones de las actuaciones
realizadas o de los documentos presentados en los procedimientos, en los términos
previstos en la ley.

8°. Eximirse de aportar documentos que no correspondan al procedimiento o que
ya se encuentren acompanados al Servicio y a obtener, una vez finalizado el
procedimiento respectivo, la devolucion de los documentos originales aportados. El
Servicio debera apreciar fundadamente toda prueba o antecedentes que se le
presenten.

9°. Que en los actos de fiscalizacion se respete la vida privada y se protejan los
datos personales en conformidad con la ley; y que las declaraciones impositivas,
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La misma ley establece, ademas, que se entendera por
"derechos de los contribuyentes" aquellos establecidos en el articulo 8
bis del Codigo Tributario, en el articulo 17 de la ley N° 19.880, el
derecho a la seguridad juridica y las garantias constitucionales en

materia tributaria”.21s,

salvo los casos de excepcion legal, tengan caracter reservado, en los términos
previstos por este Codigo.

10°. Que las actuaciones del Servicio se lleven a cabo sin dilaciones,
requerimientos o esperas innecesarias, y en la forma menos costosa para el
contribuyente, certificada que sea, por parte del funcionario a cargo, la recepcion
de todos los antecedentes solicitados y en cuanto no signifique el incumplimiento
de las disposiciones tributarias. Lo anterior es sin perjuicio del derecho que asiste
al Servicio de solicitar nuevos antecedentes si asi resulta necesario en un
procedimiento de fiscalizacion.

11°. Ejercer los recursos e iniciar los procedimientos que correspondan,
personalmente o representados; a formular alegaciones y presentar antecedentes
dentro de los plazos previstos en la ley y que tales antecedentes sean incorporados
al procedimiento de que se trate y debidamente considerados por el funcionario
competente.

12°. Plantear, en forma respetuosa y conveniente, sugerencias y quejas sobre las
actuaciones del Servicio en que tenga interés o que le afecten.

13°. Tener certeza de que los efectos tributarios de sus actos o contratos son
aquellos previstos por la ley, sin perjuicio del ejercicio de las facultades de
fiscalizacion que corresponda de acuerdo con la ley. Al respecto, el Servicio debera
publicar en su sitio web los oficios, resoluciones y circulares, salvo aquellos que
sean reservados en conformidad con la ley. Asimismo, el Servicio debera mantener
un registro actualizado de los criterios interpretativos emitidos por el Director en
ejercicio de sus facultades interpretativas o por los Directores Regionales en el
ejercicio de la facultad establecida en el articulo 6, letra B N° 1, y de la
jurisprudencia judicial en materia tributaria.

14°. Que las actuaciones del Servicio no afecten el normal desarrollo de las
operaciones o actividades econémicas, salvo en los casos previstos por la ley. En el
caso que se tomen medidas de esta naturaleza por el Servicio, como la prevista en
el articulo 8 ter, el contribuyente tendra derecho a que se le notifiquen previamente
las razones que fundamentaron tales medidas.

15°. El ser notificado de cualquier restriccion de informar los actos y
modificaciones a que aluden los articulos 68 y 69, u otras acciones que afecten el
ciclo de vida del contribuyente, la posibilidad de informar modificaciones de otra
indole o realizar cualquier clase de actuaciones ante el Servicio.

16°. El ser informado de toda clase de anotaciones que le practique el Servicio.

17°. Llevar a cabo las rectificaciones que sean necesarias, salvo en los casos
establecidos en la ley y sin perjuicio de las sanciones que correspondan conforme a
la ley.

18°. Que, para todos los efectos legales y cualquiera sea el caso, se respeten los
plazos de prescripcion o caducidad tributaria establecidos en la ley.

19°. Que se presuma que el contribuyente actua de buena fe. (...)”

216 Ley 21.210. Articulo vigésimo tercero. Titulo I. Articulo 1
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Para efectos de lo establecido en la presente ley, se entendera
por "contribuyente" aquel definido en el numeral 5° del articulo 8 del

Codigo Tributario2!7.

5.1.2. Mensaje presidencial

En el Mensaje del Ejecutivo, Apartado 2 Letra c), titulado
“Certeza y seguridad juridica”, se hace referencia a la necesidad de
los contribuyentes a tener mayores niveles de certeza y seguridad

juridica en su relacion con la administracion tributaria.

Para que un sistema tributario se ajuste a los principios bdsicos
que garantizan un Estado de Derecho, debe ofrecer seguridad y
certeza juridica, de manera que la ley sea predecible y el
contribuyente tenga claridad sobre los hechos gravados, los
sujetos, las tasas y las consecuencias legales de no cumplir con
sus obligaciones tributarias. Lo anterior se ve especialmente
fortalecido con este proyecto de ley. Queremos resaltar a través
de este proyecto la observancia irrestricta en materia de principio
de legalidad de los tributos, que se aplica tanto a los
contribuyentes quienes en base a ese principio deben cumplir de
manera irrestricta con sus obligaciones de declaracion y pago de
sus tributos en la forma y fondo establecido por la ley, como
también al Servicio quien conforme a los articulos 6 y 7 de la
Constitucion Politica de la Republica, debe actuar dentro de la

orbita de su competencia y atribuciones, sin que pueda llevar a

217 Articulo 8°. N°5. DL 830: “Articulo 8.- Para los fines del presente Cédigo y demas
leyes tributarias, salvo que de sus textos se desprenda un significado diverso, se
entendera: (...) 5°. - Por "contribuyente”, las personas naturales y juridicas, o los
administradores y tenedores de bienes ajenos afectados por impuestos.”
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cabo otras atribuciones que las que estrictamente le ha

encomendado el ordenamiento juridico. 218

Al mismo tiempo, se indica como antecedente un reciente
informe de la OCDE sobre “Actualizacion en Certeza Tributaria”,
publicado en julio de 2018219, Se senala que muchas de las
sugerencias del documento se han considerado en este proyecto.
Especialmente los beneficios de la certeza juridica para promover las

inversiones y el comercio. Se destaca del informe que:

Las principales causas de incertidumbre tributaria provienen de
practicas administrativas dificiles de predecir, inconsistencia en la
interpretacion y aplicacion de las normas por parte de la autoridad
tributaria, y problemas en los mecanismos de resolucion de
disputas. Para fortalecer la certeza tributaria y juridica, el informe
identifica medidas concretas tales como mejorar la claridad de la
legislacion, mejorar la predictibilidad y consistencia de las practicas
administrativas, prevencion efectiva de disputas, y mecanismos

robustos de resolucion de controversias” 220.

El Mensaje continta senalado que, “Para estos efectos, se
robustece el catdlogo de derechos del contribuyente y se crea un nuevo
organismo a cargo de la defensa efectiva y eficiente de tales derechos,
reconociendo asi una aspiraciéon transversal y de larga data de las

Pymes™21,

218 MENSAJE DEL EJECUTIVO. Historia de la Ley 21.210, Biblioteca del Congreso
Nacional, p. 6.

219 OCDE. “Update on Tax Certainty”, julio de 2018. Véase el informe completo
disponible en:

https:/ /www.bundesfinanzministerium.de/Content/EN/Standardartikel /Topics /w
orld/G7-G20/G20-Documents/Argentina/2010-07-21-Buenos-Aires-General-
Report-OECD.pdf? blob=publicationFile&v=2. P.71 y ss. Visitado el 15 del 05 de
2020.

220 MENSAJE DEL EJECUTIVO. Historia de la Ley 21.210, ob. cit., p. 6.

221 Jbidem.
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Sin mencionar expresamente la DEDECON, se introduce asi
este organismo en el Mensaje, senalando una caracteristica que luego
no se concretaria en el proyecto, que era la Defensa efectiva de los

derechos de los contribuyentes, entendida como defensa judicial.

El caracter de un organismo que asumiria la defensa en juicio
de los contribuyentes y pymes fue uno de los elementos que mayor
debate gener6 durante su tramitacion, aunque terminé por no

incorporarse en la redaccion final222.

A nuestro juicio, en el proyecto se propuso entregar la
DEDECON otras facultades de gran envergadura destacando; el
caracter de mediador entre los particulares y el SII, emitir opiniones
técnicas sobre la interpretacion de la ley tributaria, proponer
modificaciones a las normas tributarias (que finalmente no quedoé en
la Ley), realizar investigaciones por vulneraciones de derechos y la
tramitacion de quejas contra funcionarios. Todas ellas hacian
incompatible su rol de litigante activo en juicio en defensa de los

contribuyentes y pymes.

Finalmente, la Ley fue aprobada y promulgada el 13 de febrero
de 2020, y publicada en el Diario Oficial con fecha 24 de febrero del

mismo ano.

5.2. Caracteristicas de la DEDECON en la Ley 21.210

5.2.1. Naturaleza y Objeto

La Ley define a la DEDECON como un servicio publico

descentralizado, dotado de personalidad juridica, con patrimonio

222 Véase el INOFRME DE LA COMISION DE HACIENDA en Historia de la Ley
21.210, ob. cit., pp. 385 y 400.
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propio y sometido a la supervigilancia del Presidente de la Republica
a través del Ministerio de Hacienda.223 La Defensoria estara sujeta a
las normas del decreto ley N° 1.263, de 1975, del Ministerio de
Hacienda, organico de Administracion Financiera del Estado, y a sus

disposiciones complementarias.

Tendra por domicilio la ciudad de Santiago, sin perjuicio de
otros domicilios que pueda establecer en el pais. La Ley contempla
que dentro de los dos anos siguientes desde su entrada en vigencia el
Defensor de los Derechos del Contribuyente (en adelante, el
Defensor), presentara un informe al Presidente de la Republica sobre

la necesidad de crear Defensorias Regionales.

La Defensoria tendra por objeto principal velar por la
proteccion y resguardo de los derechos de los contribuyentes, en las
materias de tributacion fiscal interna. En el ejercicio de sus
atribuciones legales, la Defensoria debera velar especialmente por la
proteccion y resguardo de los derechos de los mas vulnerables y de
las micro, pequenas y medianas empresas.?2* La Referencia a las
micro, pequenas y medianas empresas se incorporé durante la

tramitacion del proyecto

La Defensoria debera observar en el ejercicio de sus funciones
los principios de responsabilidad, eficiencia, eficacia, coordinacion,
impulsion de oficio, control, probidad, transparencia y publicidad

administrativa.

223 Ley 21.210. Articulo vigésimo tercero. Titulo I. Articulo 1

224 Tbid. Articulo 3. La Referencia a las micro, pequehas y medianas empresas se
incorpor6 durante la tramitacién del proyecto. Para estos efectos se consideran
Pymes las empresas con ventas anuales hasta 100 Unidades de Fomento, unos
15.5 millones de délares de mayo de 2020.
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5.2.2. Organizacion de la DEDECON

La direccion y administracion superior de la Defensoria
correspondera al Defensor Nacional del Contribuyente, en adelante el
"Defensor". Ademas, la Defensoria contara con un Subdirector y un

Consejo de Defensoria del Contribuyente22s.

El Defensor sera nombrado por el Presidente de la Republica y
durara cuatro anos en su cargo, pudiendo ser renovado por una sola
vez y debera tener titulo de abogado, contador auditor o ingeniero, y
contar con reconocida y vasta experiencia académica o laboral en

materias de derecho tributario22s.

Existira también un Subdirector, que sera el encargado de
asesorar y apoyar al Defensor en el ejercicio de sus funciones, y lo
subrogara, por el solo ministerio de la ley, cuando éste no pueda

ejercer su cargo por cualquier motivo227.

El Subdirector sera nombrado por el Defensor, durara cuatro
anos en su cargo, y podra ser renovado por una sola vez. Debera ser
un profesional con titulo de abogado, contador auditor o ingeniero, y
poseer reconocida y vasta experiencia académica o laboral en

materias de derecho tributario22s.

Ademas, se crea un Consejo de Defensoria del Contribuyente,
en adelante el "Consejo", que sera un organo técnico y colegiado,
compuesto por tres consejeros independientes, que tendra el rol

principal de asesorar y aconsejar al Defensor en el ejercicio de sus

225 Tbid. Articulo 5
226 Tbid. Arts. 6y 7
227 Tbid. Articulo 8
228 [bid. Articulo 9.
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funciones, emitiendo opiniones sobre diversas materias del quehacer

de la Defensoria229.

Los Consejeros seran nombrados por el Ministro de Hacienda,
duraran dos afnos en sus cargos, pudiendo ser reelegidos
inmediatamente y por una sola vez. Los Consejeros deberan ser
profesionales con reconocida y amplia experiencia académica o

laboral en materias de derecho tributario2so.

El Consejo sesionara ordinariamente, a lo menos una vez cada
dos meses y, extraordinariamente, cuando sea citado por el Defensor
o convocado por, a lo menos, dos de los Consejeros. El Defensor y los
Consejeros participaran en las sesiones con derecho a voz y voto. Le

correspondera al Defensor presidir las sesiones?31.

5.2.3. Funciones y atribuciones de 1a DEDECON

Para cumplir sus objetivos la Ley en su articulo 4°, entrega a la
Defensoria 19 funciones y atribuciones?232, algunas bastante generales
como la de la letra a) de “velar por la proteccion de los derechos de los
contribuyentes, la observancia del principio de legalidad y, en
general, asegurar el respeto del estado de derecho”, y otras muy
especificas, pero que van delineando el ambito de accion y sus

funciones practicas.

A continuaciéon, mencionaremos algunas de las que nos

parecen mas destacables, como las de las letras b), c), h) y q), que

229 [bid. Arts.11 y 12.

230 La norma contempla que, para la designacion, el Ministro debera considerar la
representatividad de los contribuyentes a través de las universidades, institutos
profesionales, colegios técnicos, asociaciones gremiales y agrupaciones que tengan
reconocido conocimiento en materias de derecho tributario y promuevan la defensa
de los derechos de los contribuyentes. Ibid. Articulo13.

231 Tbid. Articulo15.

232 Tbid. Articulo 4.
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consagran funciones relativas a la entrega de orientacion a los
contribuyentes sobre sus derechos y posibles vias de accion para
defenderlos. Y recibir sus “quejas”33, cuando hayan sido afectados
por actos administrativos, acciones u omisiones del Servicio de
Impuestos Internos, que puedan significar una vulneracion de los
derechos de los contribuyentes o la ley, y que entendemos, son de la
naturaleza de un organismo como este. En este sentido, podra
disponer, que se lleven a cabo estudios, analisis y revisiones para
resolver las quejas de los contribuyentes, letra e), a esto se le ha

denominado las facultades investigativas de la Defensoria.

Se consideran también, facultades referidas a la emision de
opiniones técnicas sobre la normativa tributaria de caracter general y
recomendaciones publicas al SlI, no vinculantes, sobre actuaciones

que pudieran vulnerar los derechos de los contribuyentes, letras d),
h), i), k), m) y p).

También podra en el uso de sus facultades requerir del SII que
se pronuncie dentro de sus facultades sobre la interpretacion de una
norma tributaria, letra 1) y o). Asimismo, disponer que se llevan a
cabo estudios y revisiones para resolver las quejas de los

contribuyentes, letra e).

Tendra también un rol importante fomentando y difundiendo el

cumplimiento tributario en los contribuyentes, el pago de los

233 La Queja del contribuyente sera el acto por medio del cual este informara de un
acto o situacion que estima vulnera sus derechos y pondra en movimiento el
sistema, y dara lugar a la investigacion de parte de la Defensoria del caso concreto.
La ley lo trata en el Parrafo II. Articulos 41 al 49: “La queja tendra por objeto: i)
poner en conocimiento de la Defensoria la existencia de un acto administrativo o
una accion u omision de un funcionario de la autoridad tributaria que se estima
vulnera la ley o los derechos de un contribuyente, ii) solicitar se lleven a cabo las
investigaciones necesarias para acreditar la efectividad de los actos cuestionados, y
iii) requerir a la Defensoria la proposicion de medidas necesarias resguardar la ley y
los derechos de los contribuyentes o la emisiéon de una recomendaciéon cuando
corresponda. Ibid. Articulo41.
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impuestos y la presentacion de declaraciones, letras a) y r), “Para
dichos efectos, la Defensoria podra ejercer todas las acciones de
difusion que estime pertinentes para promover una cultura
contributiva basada en el cumplimiento tributario y el respeto de los

derechos de los contribuyentes”234,

Se considera también, en la letra j), que la Defensoria pueda
informar al Ministerio de Hacienda sus propuestas de modificaciones
a la normativa tributaria fiscal interna destinadas a resolver
problemas generales del ordenamiento tributario o proteger los
derechos de los contribuyentes. Asimismo. Asimismo, debera
informar al Congreso Nacional sobre normas o interpretaciones que
puedan afectar los derechos de los contribuyentes, en particular,

durante la tramitacion de proyectos de ley.

Una Facultad que no estaba contemplada originalmente, pero
que se incorporo durante la tramitacion del proyecto, es la de
representar administrativamente, ante el Servicio de Impuestos
Internos, a los contribuyentes indicados en el articulo 44 del mismo
texto legal, en la interposicion y tramitacion de recursos
administrativos destinados a asegurar la proteccion de sus derechos

y la aplicacion de la ley23s.

Los procedimientos en que la Defensoria podria ejercer ante el
SII la representacion de los contribuyentes (recordemos que no tiene
facultades para representarlos en juicios tributarios ante el TTA), son
los recursos administrativos establecidos en el Coédigo Tributario,

articulo 6° letra A, N° 7236 y letra B, N° 5237, Ademas, el procedimiento

234 Tbid. Articulo 4. Letra 1).

235 Tbid. Articulo 4. Letra f).

236 Recurso Jerarquico ante el Director del SII, el que procedera en contra de lo
resuelto en el recurso de reposicion administrativa establecido en el articulo 123
bis y sb6lo podra fundarse en la existencia de un vicio o error de derecho. (Articulo
6° letra A, N° 7 del CT).
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del articulo 8° bis, inciso segundo, y el del articulo 123 bis, también

del Codigo Tributario.

Por su parte, la mencién que se hace a los contribuyentes del
articulo 44, como posibles sujetos de representacion, se refiere a dos
tipos de contribuyentes, que son realmente pequenos contribuyentes

por sus limites de ventas e ingresos:

a) Las empresas, que cumplan con los siguientes requisitos

copulativos:

i) Que estén acogidas al régimen Pro-Pyme de la letra D)

del articulo 14 de la Ley sobre Impuesto a la Renta; y

ii) Que sus ingresos brutos percibidos o devengados del
giro del ano anterior no excedan de 2.400 unidades de

fomento23s.

b) Personas naturales, que en el ano inmediatamente anterior a
aquel en que soliciten el servicio de representacion hayan
obtenido rentas netas que no excedan del equivalente a 30

unidades tributarias anuales239.

Finalmente, la facultad que para nuestro estudio resulta de
mayor importancia es la contemplada en la letra g) del articulo 4, que
es la de “Actuar como tercero en los procedimientos de mediacion
entre los contribuyentes y el Servicio de Impuestos Internos,

fomentando la aproximacion y cooperacion entre las partes, e

237 Peticion administrativa ante el Director Regional, para corregir vicios o errores
manifiestos en que se haya incurrido en las resoluciones, liquidaciones o giros de
impuestos. (Articulo 6 letra B, N° 5 del CT).

238 2400 Unidades de fomento (UF), al cambio de 18.05.2020 equivalen a
USD83000.-

239 30 Unidades Tributarias Anuales (UTA), al valor de mayo de 2020 equivalen a
USD21861.-
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instandolas a llegar a acuerdo”4. La que por su importancia

desarrollaremos en el siguiente apartado.

5.3. La Mediacion de la DEDECON en la Ley 21.210

5.3.1. La Mediacion como un servicio de la Defensoria

Una de las grandes innovaciones de la Ley 2.210, en materia de
Mecanismos Alternativos de Solucion de Controversias tributarias, es
la introduccion de la Mediacion en la etapa previa a la judicial, una
vez que el SII ha emitido un acto administrativo susceptible de
Reclamacion, y sin suspender el plazo para presentar el Reclamo ante

el TTA.

Asi, dentro de los servicios que la Ley contempla que podra
prestar la Defensoria2+!, se considera el que los contribuyentes
puedan solicitar a la Defensoria que promueva un “procedimiento de
mediacion” destinado a resolver de manera “no adversarial y

extrajudicial” los conflictos que mantengan con el SII2+2.

240 Articulo 4, letra g), del articulo vigésimo tercero de la ley 21.210.

241 Los titulos V y VI, del citado articulo vigésimo tercero de la Ley 21.210. Arts. 33
al 78, contemplan los servicios que puede prestar la Defensoria, a saber: Titulo V
Servicios prestados por la Defensoria; Parrafo I, Orientacién; Parrafo II, Queja;
Parrafo III, Representacion administrativa; Parrafo IV, Mediacion. Titulo VI Otros
servicios y atribuciones; Parrafo I, Solicitud de opinion técnica; Parrafo II, Informes
sobre problemas que vulneren o pongan en riesgo la aplicacion de la ley y los
derechos de los contribuyentes; Parrafo III, Propuestas de modificacion de
normativa tributaria; Parrafo IV, Opiniones técnicas sobre la regulacion
administrativa; Parrafo V, Opiniones técnicas sobre la normativa tributaria; Parrafo
VI, Reuniones con el Servicio de Impuestos Internos; Parrafo VII, Solicitud de
aclaracion.

242 Articulo 48 del Titulo V del articulo vigésimo tercero de la Ley 21.210. Se
contempla ademas que la Defensoria no se encontrara obligada a prestar el servicio
“en aquellos casos en que estime que no existen antecedentes o fundamentos de
hecho y derecho que sean suficientes para justificar su intervencion”. Se trataria de
una especie de “cuestion previa de admisibilidad”, pero la Ley no da mayores
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5.3.2. Procedencia de la Mediacion

La mediacion sera procedente cuando el contribuyente
estuviere en desacuerdo con la calificacion -juridica o de hecho- de
los elementos contenidos en los actos emitidos por el SII durante un
procedimiento de fiscalizacion, en la totalidad o parte de los
elementos de una liquidacion, giro o resolucién, que incidan en el
pago de impuestos, o en los elementos que sirven de base para

determinarlo.243

Se establece ademas, un requisito general de procedencia para
todos los servicios prestados por la Defensoria, por tanto, también
aplicable a la mediacion, que consiste en la prohibicion general de
prestar sus servicios a contribuyentes que se encuentren
formalizados o acusados por delito tributario conforme al Coédigo
Procesal Penal, o que hubieren sido condenados por este tipo de

delitos, mientras cumplan su penaz2+.

referencias de como se expresaria ese rechazo de la solicitud al contribuyente.
Somos de la opinién que ese rechazo de la Defensoria debiera ser reservado, por
contener un juicio sobre el fondo del conflicto, sefalando que no existen
fundamentos suficientes y esa opiniéon podria ser muy importante y negativa para
el contribuyente en un eventual juicio tributario posterior.

243 Tbid. Articulo49. Cabe hacer presente que los casos senalados son los mismos
que de acuerdo al CT, pueden dar origen a un juicio de reclamacion ante el TTA.
Articulo 124 del CT. “Toda persona podra reclamar de la totalidad o de algunas de
las partidas o elementos de una liquidacion, giro, pago o resolucion que incida en el
pago de un impuesto o en los elementos que sirvan de base para determinarlo,
siempre que invoque un interés actual comprometido. (...}". La diferencia esta dada
por el caso del inicio segundo, el que agrega que “Podra reclamarse, asimismo, de la
resolucion administrativa que deniegue cualquiera de las peticiones a que se refiere
el articulo 126.” El que se refiere a las solicitudes de devoluciéon de pagos en exceso
ante el SII a titulo de impuestos. Creemos que no se consider6 este caso -para la
Mediacion- porque se trataria de uno de aquellos procedimientos en que la
Defensoria puede asumir la representaciéon administrativa de los contribuyentes.

244 Jbid. Articulo 29 “La Defensoria no podra prestar servicios a contribuyentes que
estén formalizados o acusados por delito tributario conforme al Codigo Procesal
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Resulta evidente, que el solo hecho de encontrarse acusado o
formalizado por delitos tributarios, no parece suficiente para que el
legislador haya optado por establecer esta discriminacion, la que
resulta arbitraria, considerando el principio de presuncion de
inocencia establecido constitucionalmente. En todo caso, hubiera
sido mas entendible si la norma estableciera que esa prohibicion se
aplicaria a aquellos hechos, impuestos o periodos tributarios, que

hubieran sido el fundamento de la acusacion.

En la misma prohibicion se considera a quienes estuvieran
cumpliendo condena. Creemos que, si no se refiere a los mismos
hechos por los cuales fue condenado, no se aprecia porque no es
posible que recurran a la Defensoria representados para solucionar
nuevos conflictos. Consagrandose asi, una especie de castigo
accesorio posterior a la condena y, posiblemente, retroactivo si se
impidiera el servicio a condenados con anterioridad a la entrada en

vigencia de esta ley.

Por otra parte, existe una restriccion especifica para el servicio
de mediacion en el articulo 21 inciso 2°, dentro de las normas
generales que regulan la prestacion de servicios de la Defensoria, se
prohibe expresamente que esta pueda prestar “el servicio de
mediacién a que se refiere el titulo V, pdarrafo III de esta ley, cuando en
el marco del mismo proceso de fiscalizacion, la Defensoria hubiere
prestado algtin servicio o hubiere ejercido alguna facultad o atribucion

en favor del solicitante”.

En nuestra opinion, la amplitud de esta prohibicion resulta
extremadamente restrictiva e injustificada, considerando la amplitud

de los servicios que la Defensoria puede prestar, algunos de simple

Penal, o que hubieren sido condenados por este tipo de delitos, mientras cumplan
su pena”.
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entrega de orientacion2+s e informacion para comprender el problema
y posibles vias de accion, y otros de proteccion de los derechos de los
contribuyentes como la recepcion de quejas por vulneracion de sus
derechos en los procesos de fiscalizacion o su representacion en
procedimientos administrativos de devoluciones de impuestos

pagados en exceso.

Por su parte, el servicio de mediacion dice relacion con la
posibilidad de intermediar para que las partes lleguen a acuerdo
negociado y voluntario sobre actos administrativos determinados. La
Defensoria no actiia en este procedimiento como tribunal resolviendo
el asunto, por lo que no existe el riesgo de falta de imparcialidad, si
es lo que se quiere prevenir. Con esta restriccion, se corre el riesgo de

reducir en mucho la eficacia de esta nueva institucion.

5.3.3. Concepto de Mediacion

La Ley 21.210 no entrega un concepto de mediacion, utiliza el
concepto para describir uno de los tantos servicios que puede prestar

a los contribuyentes la Defensoria Coédigo Tributario. Senalando

245 Articulo 33 del articulo vigésimo tercero de la Ley 21.210 sobre el servicio de
Orientacion establece que “Los contribuyentes podran solicitar a la Defensoria
orientacion respecto de cualquier acto, hecho u omision del Servicio de Impuestos
Internos que vulnere o desconozca la ley o los derechos de los contribuyentes.
Asimismo, los contribuyentes podran solicitar orientacion respecto de la forma en
que deben dar cumplimiento a los requerimientos del Servicio de Impuestos
Internos.

La orientaciéon consistira en entregar al contribuyente la informacion y ayuda
necesaria para permitirle una adecuada comprension del problema, y presentarle
una propuesta con las posibles vias de accién y los pasos a seguir para dar
solucion al mismo o para cumplir con los requerimientos de la autoridad. En dicha
propuesta, la Defensoria indicara las facultades o servicios con los que podra
apoyar al contribuyente”.
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cuando es procedente y cual seria su finalidad. Senalando cuando es

procedente y cual seria su finalidad.

“Articulo 48.- Sujeto al cumplimiento de lo establecido en el inciso
segundo del articulo 21, los contribuyentes podrdn solicitar a la
Defensoria que promueva un procedimiento de mediacion
destinado a resolver de manera no adversarial y extrajudicial los
conflictos que mantengan con el Servicio de Impuestos

Internos s,

Pero ademas la definicion del servicio de mediacion
contemplado en el articulo 48, senala dos elementos caracteristicos
de la misma, su caracter no adversarial y extrajudicial. En el caso de
la mediacion, sobre todo por sus caracteristicas y la oportunidad en
que se realiza es claro su caracter extrajudicial. Para nosotros, en
rigor debio considerarse como “prejudicial” en este caso, dado que el
juicio o la litis no se ha trabado -hasta que el contribuyente presenta
el reclamo y es notificado- y no existe accion judicial alguna

principal, como si ocurre en la conciliacion.

A caracteristica de “no adversarial”, es utilizada como una
innovacion en nuestro derecho y deriva de la doctrina no tiene una
definicion o enumeracion taxativa en la Ley. Pero se puede decir que
existe cierto consenso en atribuirle esa condicion a la negociacion, la
mediacion y la conciliaciéon, que tienen en comun el que son las
partes quienes en definitiva resuelven sus conflictos, con mayor o
menor intervencion de un tercero neutral que no ejerce jurisdiccion,

la medicion, por tanto, tendria el doble caracter de no adversarial y

246 Jbid. Articulo 48 del articulo vigésimo tercero de la Ley 21.210.
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extrajudicial, a diferencia de la conciliacion que puede ser tanto

judicial como extrajudicialz+7.

Para DIAZ GUDE, el caracter “no adversarial” lo compartirian
todos los MASC, “Los MASC son mecanismos o procesos de
comunicaciéon interpersonales, que enfatizan el didlogo y la
colaboracion entre las partes por sobre el debate adversarial y en los
cuales la solucion a la que se arribe se acerca a los reales intereses y
necesidades de las personas involucradas, mds que a lo que prescribe

la norma legal’2s.

La mediacion ha sido uno de los MASC con mayor desarrollo y

podemos citar algunas de sus definiciones actuales.

En el Sistema Nacional de Mediacion Familiar de Chile se
define de la siguiente manera en su pagina web: “La mediacion es un
sistema de resolucion de conflictos en el que un tercero imparcial, sin
poder decisorio, llamado mediador, ayuda a las partes a buscar por si

mismas una solucion al conflicto y sus efectos”2+9.

Para la profesora DIAZ GUDE “Mediacién: es un proceso de
comunicacion en el cual un tercero imparcial y neutral (mediador/a),

conduce a las personas que estan en un conflicto y que no pueden

247 Sobre mecanismos adversariales y no adversariales de solucion de conflictos,
véase MORENO, F., Medios alternativos para la solucién de controversias, ob. cit.,
p-20

248 Diaz GUDE, A., “Mecanismos colaborativos: nuevos paradigmas y rol del Juez”,
en Mecanismos alternativos de solucién de conflictos, Academia Judicial de Chile,
2019 (Material de Apoyo Docente), p. 4. Sin embargo, para ella dentro de los MASC
se considera también al arbitraje, el cual para parte de la doctrina si tendria
caracter adversarial. En este sentido MORENO “Cuando los mecanismos
alternativos de soluciéon de controversias, no adversariales, son insuficientes para
resolver de una manera amistosa un diferendo, surge la necesidad de recurrir a los
medios adversariales, como el arbitraje y el litigio”. MORENO, F., Medios
alternativos para la solucién de controversias, ob. cit., p. y PERIZ ARGUDO, J. L,
ob. cit., p.106.

249 Sistema Nacional de Mediacion Familiar de Chile. Disponible en
https://www.mediacionchile.cl/sitioumed/trabajadores/, visitado el 24 de mayo de
2020.
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dialogar o comunicarse por si solas, pero tienen la voluntad de
hacerlo, para que se comuniquen de manera colaborativa, y
encuentren una solucion que considere las necesidades e intereses de

cada uno”2so,

Para BLANCO CARRASCO “La Mediacion es un ADR de
caracter voluntario en el cual un tercero, el mediador, de forma
neutral, imparcial y confidencial, guia a las partes para que sean
éstas quienes alcancen un acuerdo, careciendo en todo caso de

capacidad decisoria sobre el fondo de la situacion conflictiva” 2s1.

Esta ultima caracteristica, anotada por la profesora BLANCO,
resulta importante, pues marca una diferencia significativa con la
conciliacion, en particular, con la contemplada en el articulo 132 bis
del CT (estudiada precedentemente), pues en la mediacion no actuara
un juez proponiendo bases de acuerdo, quien posteriormente tenga
que conocer y resolver el conflicto. En el caso de la mediacion, sera el
Defensor del Contribuyente el mediador, quien no tendra

posteriormente que resolver el litigio si llega a concretarse.

Por nuestra parte, podriamos definir la mediacion consagrada
en la Ley 21.210, como un procedimiento voluntario, no adversarial y
extrajudicial, ante la Defensoria, destinado a resolver los conflictos
que mantengan los contribuyentes con el SII, cuando hubiere un
desacuerdo durante un procedimiento de fiscalizacion, en una
liquidacion, giro o resolucion que incidan en el pago de impuestos o

en los elementos que sirven de base para su determinacion.

250 Diaz GUDE, A., “Mecanismos colaborativos: nuevos paradigmas y rol del Juez”,
ob. cit., p. 5.

251 BLANCO CARRASCO, M. B., Mediacién y sistemas alternativos de resolucién de
conflictos, ob. cit., p. 13.
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5.3.4. Caracteristicas de la Mediacion en la Ley 21.210

Del texto legal y el concepto senalado, se pueden desprender

algunas caracteristicas particulares de la Mediacion en la Ley 21.210.

1. La mediacion es un procedimiento, no es un recurso
administrativo o un acto procesal que cree derechos y
obligaciones para las partes2s2. Es una instancia promovida por
las partes para llegar a un acuerdo, el que se materializara en
una Transaccion o acuerdo entre ellas, el que podra término al
conflicto2ss.

2. La mediacion es un servicio de la Defensoria que se activa a

peticion del contribuyente2s4.
El procedimiento de mediacion es no adversarial y extrajudicial
La mediacion es voluntaria y puede interponerse en cualquier
momento hasta antes de presentar una reclamacion tributaria,
y puede ser abandonada en cualquier momento por una de las
partes2ss.

5. Tendra un plazo de 50 dias, prorrogable de comun acuerdo por
otros 10 dias. Pero no interrumpe los plazos que se encuentren
corriendo del Codigo Tributario2se.

6. El procedimiento de mediacion es flexible y no formal2s7.

252 Articulo 31 del articulo XXIII de la Ley 21.210 “Los servicios prestados por la
Defensoria no tienen la naturaleza de recurso administrativo. Asimismo, los actos
emitidos por la Defensoria no crean derechos ni extinguen obligaciones respecto de
los contribuyentes.

253 Arts. 56 y 57. Sera entonces la Transaccion firmada entre las partes -el
contribuyente y el SII- el acto juridico que ponga término al conflicto creando
derechos y obligaciones para las partes, precaviendo un litigio eventual.

254 Tbid. Articulo 48.

255 Tbid. Arts. 51.

256]bid. Arts. 50 y 51. Si bien, no se establece como tramite previo para la
reclamacion tributaria, se debe considerar que no interrumpe el plazo de 90 dias
para presentarla.

257 Tbid. Articulo 50 “El procedimiento de mediacion sera flexible, sin mayores
formalismos, y se basara en la comunicaciéon directa entre las partes”. No se
requiere el patrocinio de abogado ni existen mayores formalismos en la Ley para su
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7. En el procedimiento se presume la buena fe de las partes?2ss.
8. La mediacion es gratuita2ss.

9. La tramitacion sera referentemente digital2eo.

5.3.5. El procedimiento de Mediacion

El procedimiento de mediacion se encuentra regulado en los

articulos 50 a 57 del Parrafo III, del Titulo V, de la Ley 21.210261,

a) Principios

El legislador dispone como principios rectores para el ejercicio
de las funciones de la Defensoria los principios de responsabilidad,
eficiencia, eficacia, coordinacion, impulsion de oficio, control,

probidad, transparencia y publicidad administrativa2ze2.

Ademas, para el procedimiento de mediacion, podemos agregar
la flexibilidad, la informalidad en la tramitacion263, y que debera
basarse en la buena fe de las partes y la comunicacion directa entre
ellas. A mayor abundamiento, la norma senala que la Defensoria

debera actuar presumiendo la buena fe de las partes (Articulo S0).

presentacion. Por su parte el Articulo 51 da un ejemplo de esa flexibilidad al
sefialar que el plazo de la mediacion sera de 50 dias “Sin perjuicio de lo anterior, el
plazo anterior podra aumentarse en diez dias previo acuerdo de las partes”.

258 Jbid. Articulo 50. “Durante la mediacion, la Defensoria debera actuar
presumiendo la buena fe de las partes”.

259 Tbid. Articulo 21 “La Defensoria prestara sus servicios a todos los contribuyentes
en forma gratuita. Estos servicios no constituiran una asesoria legal, contable o
juridica.”

260, En el mismo sentido los Arts. 23 y 24 Establecen que tanto las solitudes de
servicios a la Defensoria, como la entrega de antecedentes y las notificaciones se
haran presentemente por medios tecnologicos, incluso las entrevistas al
contribuyente podran llevarse a cabo por medios tecnologicos.

261 Articulo 50 a 51 del articulo XXIII Ley 21.210.

262 bid. Articulo 3 inciso final.

263 Lo entendemos en el sentido de que no se requiere el patrocinio de abogado y
pues no tendra mayores formalismos en la tramitacion que los necesarios para
dejar constancia de los acuerdos y el desarrollo de las instancias. Pero, y como se
explicara mas adelante, el acuerdo final debera constar por escritura publica.
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b) Oportunidad y forma de solicitar el servicio de
mediacion

La solicitud de servicio de mediacion el contribuyente podra

realizarla en formato electronico por medio de la plataforma virtual

que habilitara la Defensoria al efecto264.

La oportunidad para solicitar la mediacion sera en cualquier
momento dentro del procedimiento de fiscalizacion, desde la fecha de
la notificacion del acto administrativo (liquidacion, giro o resolucion
que incida en el pago de impuestos) o una solicitud de antecedentes
para una fiscalizacion, y siempre antes de que se hubiere interpuesto
el recurso de reclamacion tributaria, contemplado en el Libro III del
Codigo Tributario2ss, cuyo plazo seguira corriendo y es de 90 dias

desde la notificacion del acto reclamado (Articulo 52).

Esta incompatibilidad entre la mediacion y el RT, es derecho
estricto, pues el legislador se refiere expresamente a las
reclamaciones, por tanto, no seria incompatible con otros
procedimientos administraditos que no constituyen reclamo, tal es el
caso del procedimiento de reconsideracion administrativa,

contemplada en el articulo 123 bis del CT=¢s.

Es importante tener presente que el procedimiento de

mediacion no suspendera, en ningan caso, los plazos establecidos en

264 Tbid. Articulo 23 “El ingreso de las solicitudes de prestaciéon de servicio,
formularios, documentacion y antecedentes se realizara mediante la plataforma
virtual que habilitara la Defensoria al efecto. Excepcionalmente, los contribuyentes
que carezcan de los medios tecnolégicos suficientes para acceder a la plataforma
virtual, podran solicitar los servicios y presentar la documentacion o antecedentes
en forma presencial y en formato papel”.

265 Arts. 124 y ss. CT.

266 E] Articulo 52. La misma norma contempla que “En el evento que el servicio de
mediacion se solicite encontrandose pendiente el recurso de reposicion
administrativa establecido en el articulo 123 bis del Cédigo Tributario, se entendera
que el procedimiento de mediacion suplira la audiencia descrita en la letra e) de la
disposicion senalada, siempre que ésta no se hubiere llevado a cabo previamente”
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el Codigo Tributario para presentar los reclamos respectivos (Articulo

50).

c) Admisibilidad de la solicitud y propuesta de acuerdo

Recibida la solicitud de servicio la Defensoria analizara los
antecedentes y se estima que existen antecedentes de hecho y de
derecho suficientes le dara curso, de lo contrario, como se ha
senalado, la declarara inadmisible por falta de fundamentos (Articulo
48). Es por esto que sera importante acompanar los antecedentes que
la fundan.

En ese momento, la Defensoria elaborara una propuesta de
acuerdo en base a los antecedentes presentados por el contribuyente,
indicando los fundamentos de hecho y de derecho que justifican la
propuesta presentada, la que sera comunicada a la brevedad al SII,
citando a las partes a una o mas audiencias de mediacion (Articulo

53).

d) La audiencia de mediacion

Una vez notificada la propuesta senalada en el numero
anterior, a la Direccion Regional respectiva del SII, (la que se
efectuara por correo electronico)2¢7, el DR debera designar un abogado
para que represente al referido Servicio en el procedimiento y asista a

las audiencias (Articulo 54).

267 E]l articulo 24 de la norma establece que “Las comunicaciones que deban
realizarse a los contribuyentes en el marco de la prestacién de los servicios, se
efectuaran a través del correo electrénico indicado por el contribuyente en la solicitud
de servicios. Excepcionalmente, cuando el contribuyente manifieste expresamente no
tener acceso a medios tecnoldgicos, la comunicacién podra realizarse mediante carta
certificada.

Las comunicaciones entre la Defensoria y el Servicio de Impuestos
Internos se realizaran por correo electronico”. Sin que se contemple otra forma
alternativa. (El destacado es nuestro).
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El SII debera participar, a lo menos, en la primera audiencia de
mediacion. En la audiencia, el funcionario de la Defensoria debera
informar a las partes acerca de los objetivos de la mediacion, sus
etapas y la voluntariedad y efectos juridicos de los acuerdos

promovidos en el procedimiento (Articulo 53).

Se establecio que el Director Regional “...) debera regular
mediante resolucion fundada los criterios generales para la
proposicion, negociacion y aceptacion de bases de acuerdo” (Articulo
54). Entendemos que esta regulacion tendra efectos vinculantes
solamente para el trabajo de los representantes del SII en las
audiencias, puesto que afectaria la autonomia de la Defensoria y las
funciones de este 6rgano descritas en la propia ley (Articulo 53) el que

una de las partes fije los criterios para la “proposicion” en cada caso.

Pensamos que una mejor redaccion hubiera sido el que dicha
resolucion del DR fijara los criterios generales para “aceptar la

propuesta’ de la Defensoria.

No se dice nada del momento en que se debe dictar esta
resolucion, ni el plazo para la misma. Si el criterio es que se debe
dictar una en cada caso, podria ser muy engorroso y solamente
podria dictarse una vez conocida la propuesta del Defensoria del
articulo 53. Ademas, la alta carga de trabajo en las Direcciones
Regionales puede hacer complejo el que se dicten estas resoluciones
en cada caso. Creemos que hubiera sido mejor el que el DR, hubiera

intervenido aprobando o rechazando el acuerdo final solamente.
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Creemos que esto debiera regularse posteriormente si se dicta
un Reglamento o un Circular268, para evitar dilaciones innecesarias

que afecten la celeridad del procedimiento26°.

El articulo 55, agrega que en las audiencias la Defensoria la
desplegara sus buenos oficios instando a las partes a llegar a acuerdo
directo entre ellas, pero senala, ademas, que ello es “sin perjuicio de
su facultad de proponer bases para el mismo™70. Esta facultad no se
habia mencionada anteriormente, y la entendemos en un sentido mas
amplio que la propuesta de acuerdo inicial sefnalada en el articulo 53,
facultando de esta forma a la Defensoria para tener un rol mas activo
durante las audiencias, para el cual, de no mediar esta frase,
creemos que no habria estado facultada por tratarse de un Servicio

Publico y de competencias legamente tasadas.

Por otra parte, la Defensoria debera promover durante el
procedimiento de mediacion la condonacion de intereses y multas
que afecten al contribuyente, en conformidad con las politicas de

condonacion fijadas por el Ministerio de Hacienda (Articulo 55)271.

268 Hasta el momento — junio de 2020- no se ha dictado un Reglamento o Circular
del Director Nacional regulando o interpretando las normas relativas a la
mediacion.

269 Se debe tener presente que el procedimiento no interrumpe los plazos para
Reclamar ante el TTA. Por otra parte, la alta carga de trabajo en las Direcciones
Regionales puede hacer complejo el que se dicten estas resoluciones en cada caso,
hubiera sido mejor el que el DR o quien éste delegue hubiera tenido que aprobar el
acuerdo final solamente.

270 Articulo 55 del articulo vigésimo tercero de la Ley 21.210.

271 La Ley 21.210 introduce en el Cédigo Tributario el Articulo 207, que busca
regular las condonaciones que pueden realizar el SII y el Servicio de Tesorerias.
“Articulo 207.- Corresponderd al Ministerio de Hacienda fijar un reglamento,
mediante decreto, previa circular conjunta del Servicio de Impuestos Internos y del
Servicio de Tesorerias, sobre las politicas de condonacién a las cuales deberdn
cenirse estrictamente los referidos Servicios en el ejercicio de sus facultades legales
de condonacién”. Este Reglamento a la fecha —junio de 2020- atn no se ha dictado.
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e) Plazo para el procedimiento

La ley establece un plazo de duracion para el procedimiento de
mediacion, no podra durar mas de cincuenta dias contados desde la
primera audiencia llevada a cabo. Sin perjuicio de lo anterior, dicho
plazo podra aumentarse en diez dias si las partes lo solicitan de

comun acuerdo (Articulo 51)272,

Transcurrido el plazo senalado o su ampliacion, sin haberse
llegado a un acuerdo, la mediacion debera declararse frustrada.
También se declarara frustrada en el momento en que una de las
partes manifieste su rechazo a seguir en el procedimiento o a llegar a
acuerdo (Articulo 51). Lo que es consecuencia de tratarse de un

procedimiento voluntario.

La declaracion de mediacion frustrada se efectuara por
resolucion. Se contempla que en dicha resolucion la Defensoria

«©

pueda senalar fundadamente “si estima que el rechazo de la
autoridad a llegar a acuerdo puede motivar la vulneracion de la ley o

de los derechos del contribuyente”273.

En cualquier caso, los informes y propuestas de la Defensoria
podran constituir antecedentes para ser acompanados en un

eventual reclamo tributario (Articulo 51).

272 Conforme al Articulo 32 “Los plazos establecidos en esta ley seran de dias
habiles, en los términos dispuestos en el articulo 25 de la ley N° 19.880, que
establece bases de los procedimientos administrativos que rigen los actos de los
organos de la Administracion del Estado”.

273 Tbid. Articulo51 inciso 3°.
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f) Acuerdo de Transaccion

En el caso de que las partes alcancen un acuerdo, la Defensoria
procedera a elaborar un proyecto de transaccion que notificara a las
partes para su aprobacion (Articulo 56). Notificado el proyecto, se
iniciara un procedimiento de comentarios y observaciones con el
objeto obtener un proyecto de transaccion definitivo el que sera
redactado por la Defensoria, y que debera ser aprobado en su

totalidad por el contribuyente y el SII274,

Obtenida la aprobaciéon definitiva del proyecto de transaccion,
la Defensoria citara a las partes para proceder a su celebracion —
lectura y firma- ante el Defensor quien actuara para estos efectos en
calidad de ministro de fe. Todo este proceso debe desarrollarse dentro

de los cincuenta dias senalados (Articulo 56).

La norma contempla que la transaccion asi celebrada sera
confidencial, tendra la calidad de instrumento publico para todos los
efectos legales, aplicara solo al caso concreto y tendra efecto de cosa

juzgada (Articulo 57).

La Transaccion, no se define en el texto legal en estudio, pero
se encuentra contemplada en el Codigo Civil articulo 2.446 de la
siguiente forma “La transaccion es un contrato en que las partes
terminan extrajudicialmente un litigio pendiente, o precaven un litigio
eventual. No es transaccion el acto que sélo consiste en la renuncia de

un derecho que no se disputa”.

274 La Ley, en su Articulo 56, se limita a senalar que el proyecto definitivo “debera
ser aprobado en su totalidad por el contribuyente y el Servicio de Impuestos
Internos”, por lo cual entendemos que bastara la aprobacion del representante del
SII en el procedimiento y no que debe ser aprobada por el DR o el Director Nacional
del Servicio, al menos no formalmente.
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De esta forma, es posible afirmar que el mecanismo alternativo
de solucion de controversias es la mediacion y el resultado del
procedimiento es el acuerdo de transaccion, que pone término al
conflicto de manera permanente actuando como un equivalente
jurisdiccional con efecto de cosa juzgada. Se trata entonces de un
MASC de tipo resolutivo, pues pone término a una controversia, una
disputa que ya se ha externalizado, aunque esta no se haya

alcanzado a judicializar.
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6. CONSIDERACIONES FINALES

1. La Ley 21.039 tiene el gran acierto de incorporar la etapa de
Conciliacion en el PGR. Sin embargo, la redaccion de la norma
adolecia de una serie de reparos y limitaciones que fue
necesario corregir rapidamente, a riesgo de que perdiera toda

eficacia.

2. De la Ley 21.039, se puede criticar el efecto que el inciso 5° del
articulo 132 bis, y la tutela que se entregaba al Director sobre
la posibilidad del juez de llegar a conciliacion, ademas de las
restricciones impuestas a las materias en que puede aplicarse,
excluyendo procedimientos infraccionales y lo acotado de las
oportunidades procesales para el llamado a conciliacion: antes
de la recepcion de la causa prueba y, vencido el término

probatorio, antes de dictar sentencia.

3. Las limitaciones senaladas se tradujeron en una muy escasa

aplicacion practica de la conciliacion entre 2017 y 2019.

4. No nos parece adecuado limitar tanto el ambito de aplicacion
de la conciliacion. Si bien, es entendible que cuando se haya
ejercido la accion penal, razones de legalidad, debido proceso,
bienes juridicos protegidos y otras relacionadas con la finalidad
del poder punitivo del Estado o de politica criminal, impiden
naturalmente la conciliacion. No se aprecian razones
suficientes para limitar la conciliacion en los procedimientos
que buscan investigar la elusion (simulacion o abuso del
derecho) y en los procesos que buscan sancionar infracciones

administrativas y la aplicacion de multas pecuniarias.
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5. Creemos que, no habiendo rechazado ninguna conciliacion el
Director, el motivo por el que han acordado tan pocas
conciliaciones, puede deberse a varios factores; las excesivas
limitaciones en cuanto las materias en las que se permite
acuerdos de conciliacion, la existencia de instancias previas
administrativas donde se pueden resolver los aspectos mas
formales que dieron origen a controversia, la falta de
experiencia de los abogados y los TTA en estas instancias, al
poco tiempo que lleva en vigencia la normativa que permite la
conciliacion, considerando la duracion de los juicios

tributarios, entre otras.

6. Asi también, el hecho de que el Director no necesitara rechazar
las conciliaciones para que estas no se produjeran, atentaba
contra su utilizacion. Le bastaba con dejar trascurrir el plazo
de 30 dias y se entenderia rechazadas por el solo ministerio de

la Ley.

7. Creemos que, al tenor de las normas estudiadas sobre
conciliacion. No se podria conciliar para corregir vicios
manifiestos de nulidad en los procedimientos o actos
administrativos reclamados, si sobre la existencia o no del
vicio, pero las partes o el TTA no podrian validar un acto nulo y

no es la instancia para que ellos se corrijan.

8. La Ley no exige que se deba dictar una resolucion fundada
para rechazar la conciliacion y no establece recurso alguno en
este caso. Somos de la opinion de que debio establecerse la

obligacion de dictar también una resolucion fundada para
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rechazarla (por ejemplo, cuando se rechaza por el Director el

Acuerdo) igual como lo exige la Ley para aprobarla.

9. Si bien, creemos que la Ley 21.210 viene a corregir estas
deficiencias y avanza en el camino de incorporar los MASC en
los procedimientos tributarios, introduciendo el Avenimiento.
Pero, no se hace cargo de todos los problemas de la

conciliacion. No aumenta su ambito de aplicacion, por ejemplo.

10. Aunque la Ley 21.210, libera a la conciliacion del tramite de
aprobacion del Director, a nuestro juicio, repite el error de
otorgar silencio negativo a la falta de respuesta del Director

cuando se le solicita aprobar el Avenimiento.

11. La Ley 21.210, no establece con claridad el momento en que
puede llegarse a un acuerdo de avenimiento, establece una
definicion imprecisa - desde que se traba a la litis- hubiera sido
deseable senalar cuando ello ocurre para el legislador, pues no
es un punto pacifico en la doctrina y la jurisprudencia. Para
nosotros, se traba la litis desde que contesta el reclamo el SII o
termina el plazo para que ello ocurra. No con la sola
notificacion. Por tanto, si esto es asi, no podria llegarse a
acuerdos de avenimiento antes de contestar o transcurra el
plazo, solo podria allanarse, o responder concediendo parte del

Reclamo.

12. El plazo de 40 dias para que el Director se pronuncie sobre el
Avenimiento, parece excesivo, si se ha acordado por el abogado
del SII siguiendo sus instrucciones generales. Ademas, del

silencio negativo senalado, pues existira el incentivo de dejarlo
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transcurrir para que se entienda rechazado sin necesidad de

fundar su rechazo. Si lo rechaza antes, debera fundamentarlo.
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CAPITULO V

MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS
TRIBUTARIOS EN LATINOAMERICA

1. INTRODUCCION

En el presente capitulo se expondra el resultado de la indagacion
desarrollada sobre la adopcion de los MASC en los sistemas juridicos
latinoamericanos, con especial detencion en Argentina, Bolivia,

Colombia, Ecuador, México, Pera y Venezuela.

Interesa determinar el avance de estos mecanismos solucion de
los conflictos con la administracion tributaria, desde una punto vista
dogmatico-juridico, especificamente en la normativa constitucional y

tributaria.

Se revisara la normativa aplicable a los mecanismos especificos
utilizados, con especial atencion a los recientes desarrollos

normativos y las posiciones de la doctrina relevante.

Intentaremos clasificar y sistematizar esta informacion en los

capitulos siguientes de esta investigacion.
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2. ARGENTINA

En Argentina existe una larga tradicion de uso de los MASC en
diferentes areas del derecho privado, menores han sido los avances
en su utilizacion en materia tributaria. Sin embargo, ha habido un
intenso debate doctrinario sobre la incorporacion de los MASC en los
procedimientos relacionados con los tributos internos y externos27s.
Sobre todo, entre quienes ven limitaciones a su utilizacion derivadas
de la regulacion restrictiva que en el derecho privado han tenido
ciertas instituciones como la transaccién y su no aplicabilidad a los
créditos fiscales. Por su parte, SALASSA BOIX, defiende la autonomia
del derecho tributario para darse sus propias normas y regulaciones

especificas sobre la aplicacion de los MASC276,

2.1 Incorporacion de los MASC en la normativa tributaria
argentina.

Se distinguen dos areas en las que se han introducido los

MASC en el sistema tributario argentino.

La primera de ellas es el del derecho interno, que considera la
Ley de Procedimientos Tributarios donde se puede encontrar
mecanismos preventivos y resolutivos, destacan dos instituciones
administrativas, la “Consulta Vinculante” y el “Acuerdo Consultivo

Voluntario”.

275Véase ETMAN, G. E., “La transaccion en materia tributaria”, Escritos Contables,
44, 2003, Universidad Nacional del Sur.

276 Sobre la adopcion de los MASC en el derecho tributario Argentino, véase
SALASSA BoIX, R., “La aplicacion de los métodos alternativos para la prevencion y
resolucion de conflictos tributarios”, ob. cit.,.
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2.2 Mecanismos preventivos:

De acuerdo a la clasificacion tradicional, la doctrina reconoce
entre los MASC en etapa preventiva de conflictos los siguientes: La
Consulta Vinculante, los Procedimientos de Acuerdo Mutuo y la

determinacion conjunta de precios de operaciones internacionales.

2.2.1 La consulta vinculante

Desde el ano 2005, la Ley de Procedimiento Tributario de
Argentina (LPT)?77, permite efectuar una consulta con caracter
vinculante a la Administracion Federal de Ingresos Publicos (AFIP).
Esta consulta debe efectuase antes de que se materialice el hecho

gravado o dentro del plazo establecido para declararlo.

Llama la atencion que la consulta quedo regulada en el Titulo I,
Capitulo I, por un articulo sin numero a continuacion del articulo 4°,

donde se establece:

Articulo ...: Establécese un régimen de consulta vinculante.

La consulta debera presentarse antes de producirse el hecho
imponible o dentro del plazo para su declaracion conforme la
reglamentacion que fije la Administracion Federal de Ingresos
Publicos, debiendo ser contestada en un plazo que no deberda
exceder los NOVENTA (90) dias corridos.

La presentaciéon de la consulta no suspenderad el transcurso de
los plazos ni justificara el incumplimiento de los obligados.

La respuesta que se brinde vinculara a la Administracion
Federal de Ingresos Publicos, y a los consultantes, en tanto no se
hubieran alterado las circunstancias antecedentes y los datos
suministrados en oportunidad de evacuarse la consulta.

Los consultantes podran interponer contra el acto que evacua la
consulta, recurso de apelacion fundado ante el Ministerio de

277 Ley 11.638 de 1978, véase el texto completo actualizado en
https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/ley-11683-18771 /actualizacion
consultado el 1 de marzo de 2022.
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Economia y Produccién, dentro de los DIEZ (10) dias de
notificado el mismo. Dicho recurso se concederd al solo efecto
devolutivo y deberd ser presentado ante el funcionario que dicte
el acto recurrido.

Las respuestas que se brinden a los consultantes tendrdan
cardcter publico y seran publicadas conforme los medios que
determine la Administracion Federal de Ingresos Publicos. En
tales casos se suprimira toda mencion identificatoria del
consultante27s.

La Consulta Vinculante otorga al contribuyente la posibilidad
de prevenir un conflicto despejando las dudas e incertidumbres sobre
la aplicacion de la ley tributaria. La respuesta por parte de la
Administracion (AFIP) se debe entregar en un plazo no mayor a 90
dias corridos, sin suspender el transcurso de los plazos que se

encuentre corriendo para declarar.

El efecto mas importante es que la respuesta que se entregue
es vinculante tanto para la AFIP como para el consultante, siempre
que no se hubieran alterado las circunstancias y los datos

suministrados en oportunidad de evacuarse la consulta2m.

Las respuestas a las consultas vinculantes seran publicadas
segin determine la autoridad, suprimiendo toda mencién a la
identidad del consultante. Lo que parece acertado por los principios
de publicidad y probidad que deben imperar en las actuaciones
publicas. Asimismo, esto permite que otros contribuyentes puedan
conocer previamente la posicion de la Administracion sobre un tema

controvertido y prevenir consultas y conflictos innecesarios.

278 Articulo s/n, incorporado por Articulo 1° pto. III de laLey N°
26.044 B.0.6/7/2005.

279 En caso de disconformidad, los consultantes podran interponer un recurso de
apelacion fundado dentro de los diez dias de haber sido notificados.
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2.2.2 Los Procedimientos de Acuerdo Mutuo

La doctrina también reconoce el caracter de MASC preventivos
a los procedimientos de acuerdo mutuo (PAM), contemplados en los
convenios para evitar la doble tributacion internacional, utilizados
para prevenir conflictos tributarios entre ciudadanos de diferentes
jurisdicciones, aunque también se pueden aplicar con caracter

resolutivo, como veremos a continuacion.

Incorporados a la LPT por la Ley 27430 de 2017, que agrego el
Titulo IV, dedicando el Capitulo I a tratar esta materia, denominado
“Procedimientos de Acuerdo Mutuo Previstos en Los Convenios Para

Evitar la Doble Imposicion Internacional”.

Estos mecanismos preventivos ya regulados por tratados
internacionales no tenian una normativa interna que los desarrollara
en mayor detalle, y esta normativa bien a resolver algunas cuestiones

que podian ser poco claras en la normativa internacional.

Se establece que el ambito de aplicacion de estas normas es
reglamentar el procedimiento de acuerdo mutuo previsto en lis
tratados para evitar la doble imposicion suscritos por la Republica
Argentina en materia de imposicion a la renta y al patrimonio.
Declarando que el mismo constituye un “procedimiento de solucion
de controversias suscitadas en aquellos casos en que hubiere o
pudiera haber, para una contribuyente una imposicion no conforme a
un determinado convenio”s0. Por lo tanto, podria ser preventivo o
resolutivo si ya se hubiere generado una pretension y un conflicto

mediante actos de una de las partes del convenio que lo contradigan.

Esto se refuerza al considerar que le plazo para efectuar la

solicitud del inicio de un procedimiento de acuerdo mutuo sera

280 Articulo N°205 LPT.
215



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS TRIBUTARIOS (MASC) EN CHILE: SITUACION ACTUAL Y APORTES DESDE LA EXPERIENCIA
COMPARADA LATINOAMERICANA Y ESPANOLA

Marco Antonio Vega Lépez

TESIS DOCTORAL

interpuesta con anterioridad a la finalizacion del plazo dispuesto al
efecto en el respectivo convenio o, en su defecto, dentro de los tres (3)
anos, contados a partir del dia siguiente de la primera notificacion del
acto que ocasione o sea susceptible de ocasionar una imposicion no

conforme con las disposiciones del convenio2s!.

La autoridad competente para conocer de este procedimiento es
la Secretearia de Hacienda del Ministerio de Haciendaz2s2. Quien para
resolver podra solicitar en cualquier momento y a quien corresponda
toda la informacion, documentos e informes que estime necesarios,

los que deberan ser remitidos en el plazo de 1 mes.

El PAM podra ser iniciado por “Cualquier residente fiscal de la
Republica Argentina o no residente, cuando el respectivo convenio asi
lo permita”™ss. Cuando se recibe la solicitud, se notificara a la

autoridad competente del otro Estado contratante.

A continuacion, un ejemplo de la redaccion wusual de estos
mecanismos en los tratados, tomado del Acuerdo entre la Republica

Argentina y el Gobierno de Australia para evitar la Doble Imposicion.

“ARTICULO 25 Procedimiento Amistoso 1. Cuando una persona
considere que las medidas adoptadas por uno o ambos Estados
Contratantes implican o pueden implicar para ella una
imposicion no conforme con las disposiciones del presente
Acuerdo, con independencia de los recursos previstos por la
legislacion interna de estos Estados referida a los impuestos a
los que se aplica el presente Acuerdo, puede someter su caso a
la autoridad competente del Estado Contratante del que es
residente. El caso deberd ser planteado dentro de los tres anios

siguientes a la primera notificacion recibida de la medida que

281 Articulo N°207 LPT.
282 Articulo N°206 LPT.
283 Articulo N°208 LPT.
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implique una imposicion no conforme a las disposiciones del

presente Acuerdo” 28+

Como se puede apreciar la regulacion en la norma argentina
recoge la redaccion del Convenio (CDI), estableciendo cual sera la

autoridad competente mencionada y otras normas procesales-

Incluso se establece la obligacion de las autoridades
competentes para utilizar este procedimiento en los casos no

previstos en el acuerdo?2ss.

Sobre el procedimiento especifico y requisitos formales no se
profundizara en este momento2ss. pero es importante senalar que el
plazo para resolverlo es relativamente breve, la autoridad competente
(Secretaria de Hacienda) tendra un plazo de 2 meses para resolver o
rechazar la solitud fundadamente, y cuando se trate de la aplicacion
del convenio a situaciones ocurridas dentro del territorio argentino
las resolvera unilateralmente, y si se tratara de la imposicion aplicada
-en supuesta contravencion al convenio- en el otro Estado
contratante, se comunicara con la autoridad competente del otro
Estado a fin de resolver la cuestion planteada de manera bilateral2s7.
Para lo cual en el mismo tratado se suele establecer normas que
promuevan la comunicacion directa entre las administraciones de

ambos Estados2ss.

284 Articulo 25 N°1 del “Acuerdo entre la Republica Argentina y el Gobierno de
Australia para evitar la Doble Imposicién y Prevenir la Evasion Fiscal respecto a los
Impuestos sobre la Renta” de 1999. Consultado el 22 de marzo de 2022, disponible
en https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/cdi_con_australia.pdf

285 Ibid., N°3.

286 Articulos N°208 a 215 LPT.

287 Articulo N°213 LPT.

288 En el CDI con Australia ya mencionado se establece: “A los efectos de llegar a un
acuerdo en el sentido del presente Acuerdo, las autoridades competentes de los
Estados Contratantes podrdn comunicarse mutuamente en forma directa”. Op cit.
Articulo 25 N°4.
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Finalmente, ademas de la decision de la autoridad, el PAM
puede concluir por desistimiento expreso del contribuyente

solicitante2s9.

2.2.3 Determinacion conjunta de precios internacionales

Una materia que ha sido objeto de gran desarrollo normativo y
doctrinario en los ultimos anos a nivel mundial impulsados por
acuerdos de buenas practicas de la OCDE es el de la determinacion

de los Precios de Transferencia.

El desarrollo de este tipo de normativa va de la mano de las
indicaciones que ha efectuado la OCDE a sus paises miembros
(Argentina no lo es), bajo la nomenclatura anglosajona Advance
Pricing Agreements (APA), en el ano 2010 este organismo los definio

comao:

Un acuerdo de precios de transferencia es un acuerdo que
determina, con anticipacion sobre la transaccion controlada, un
conjunto apropiado de criterios (por ejemplo, método,
comparables y ajustes apropiados a los mismos, asunciones
criticas en relacion a los acontecimientos futuros) para la
determinacion de los precios de transferencia para aquellas
transacciones a lo largo de un periodo de tiempo fijo. Un acuerdo
previo sobre precios de transferencia puede ser unilateral,
implicando una sola Administraciéon tributaria y un contribuyente
y multilateral, implicando el acuerdo de dos o mas

Administraciones tributarias2.

289 Articulo N°215 LPT.
290 OECD (ed.), OECD transfer pricing guidelines for multinational enterprises and
tax administrations: 22 July 2010, OECD Publ, Paris Cedex, 2010, p. 168, fecha de
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Argentina, no ha sido la excepcion y en 2017 la LPT incorporo
un mecanismo de fijacion de los precios en que se transfieren
internacionalmente las mercancias. Para SALASSA BOIX de esta
forma se incorpora “un nuevo método de prevencion de controversias
tributarias internacionales que surgen al fijar el valor normal de

mercado de los precios de transferencias”29t.

La normativa de Argentina, contemplada en el Capitulo II,
articulos 217 y siguientes de la LPT, establece un régimen mediante
el cual los contribuyentes o responsables podran solicitar la
celebracion de una “Determinacion Conjunta de Precios de
Operaciones Internacionales”, también designada bajo el acronimo

(DCPOI), con la Administracion Federal de Ingresos Publicos (AFIP),

Mediante este procedimiento, el contribuyente busca que se
fijen los criterios y metodologias aplicables para la determinacion de
los precios, montos de contraprestaciones o margenes de utilidad de
las transacciones a las que se alude en el articulo 15 de la Ley de

Impuesto a las Ganancias 292.

El articulo 15 de la LIG de Argentina hace referencia a diversas
operaciones, especialmente aquellas realizadas entre partes
relacionadas, actividades de importacion y exportacion con
intermediarios internacionales, operaciones con empresas ubicadas

en paraisos fiscales, y en general “Cuando por la clase de operaciones

consulta en http:/ /tpadvice.com/wp-content/uploads/2016/09/OECD-TP-
Guidelines-June-2010.pdf. Fecha de consulta 2 de Abril de 2022. Disponible en
http:/ /tpadvice.com/wp-content/uploads/2016/09/OECD-TP-Guidelines-June-
2010.pdf

291 Este procedimiento estaria basado en la normativa de los paises miembros de la
OCDE y que contemplan los APA’s. SALASSA BoIx, R., “La aplicacién de los métodos
alternativos para la prevencion y resolucion de conflictos tributarios”, ob. cit., p.
322.

292 Articulo N°217 LPT
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o por las modalidades de organizacion de las empresas, no puedan

establecerse con exactitud las ganancias de fuente argentina”93.

El procedimiento se iniciara mediante una solicitud del
interesado ante la AFIP, con anterioridad al inicio del periodo fiscal

en el que se realizaran las transacciones que comprendera la DCPOIL.

En la solicitud se debe incluir una propuesta en la que se
fundara el valor de mercado para las transacciones o negocios
involucrados. Su presentacion no implicara la suspension de los

plazos ni justificara los incumplimientos de los obligados.

El criterio fiscal y la metodologia fijada en la DCPOI para
determinar el valor de los precios de transferencia vincularan

exclusivamente al contribuyente y al Fisco.

La vigencia y aplicacion de la DCPOI tendra caracter
provisional y estara sujetas a la condicion resolutoria de que las
operaciones comerciales se efectien segun los términos indicados en
ella y la AFIP podra dejarla sin efecto cuando se compruebe que los
precios, montos de contraprestaciones o margenes de ganancia
establecidos, ya no representan los que hubieran utilizado partes
independientes en operaciones comparables o si se hubiesen
modificado significativamente las circunstancias econdmicas
existentes al momento de aprobarse. Esto no tendra efecto retroactivo
y no afectara las operaciones que se hubieren realizado en

conformidad a ella294.

Estos Mecanismos administrativos y preventivos, tienen la
ventaja de prevenir los conflictos con la Administracion frente a
situaciones en que es necesario despejar la incertidumbre de la

aplicacion de la norma tributaria a la practica comercial. Pero se ha

293 Articulo 15 de la Ley de Impuesto a las Ganancias de Argentina. Decreto
649/97.
294 Articulo 217, parrafos a), b), ¢), d) y e) de la LPT.
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criticado por SALASSA BOIX y SANTOS FLORES que carecen de una
etapa de discusion y negociacion efectiva propio de los MASC y que
permiten alcanzar acuerdos, pues no se percibirian como verdaderos
acuerdos, sino mas bien son solicitudes administrativas que deben

ser aprobados, rechazados o incluso revocados por la Administracion.

“se advierte el mismo aspecto criticable que en el caso del
Acuerdo Previo de Valoracién (APV) regulado desde 1995 en el
derecho espanol, al carecer del cardcter negocial que caracteriza

a este tipo de mecanismos 9.

En este sentido SANTOS FLORES senala, a proposito del
Acuerdo Previo espanol que “Lo que en Espana llamamos “APA” es
una especie de acto administrativo participado emitido
unilateralmente por la autoridad tributaria y sin tomar en
consideracion  (juridicamente  hablando) la  voluntad  del

contribuyente ™%,

2.3 Mecanismos resolutivos.

2.3.1 El Acuerdo Conclusivo Voluntario. (Conciliacion
Administrativa)

La LPT, a continuacion del articulo 16 del Titulo I, Capitulo III,
considera la posibilidad de habilitar una instancia de Acuerdo
Voluntario Conclusivo (AVC) “cuando sea necesario para la

apreciacion de los hechos determinantes y la correcta aplicacion de

295 SALASSA BoIX, R., “La aplicacion de los métodos alternativos para la prevencion y
resolucion de conflictos tributarios”, ob. cit., p. 323.

296 SANTOS FLORES, I., “Régimen juridico de los acuerdos previos de valoracion
(APAS)”, 2018, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, p. 312, fecha de
consulta 25 marzo 2022, en
https://eprints.ucm.es/id/eprint/46045/1/T39514.pdf.

221



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS TRIBUTARIOS (MASC) EN CHILE: SITUACION ACTUAL Y APORTES DESDE LA EXPERIENCIA
COMPARADA LATINOAMERICANA Y ESPANOLA

Marco Antonio Vega Lépez

TESIS DOCTORAL

la norma al caso concreto, cuando sea preciso realizar estimaciones,
valoraciones o mediciones de datos, elementos o caracteristicas
relevantes para la obligacion tributaria que dificulten su
cuantificacion, o cuando se trate de situaciones que por su
naturaleza, novedad, complejidad o trascendencia requieran de una

solucion conciliatoria”297.

Es decir, cuando existan dudas acerca de la apreciacion de los
elementos del hecho gravado y que sirven para determinar el
contenido de la obligacion tributaria del contribuyente, incluso,
cuando se trate de elementos que por su naturaleza, complejidad o

novedad requieran una solucion “conciliatoria”.

Este procedimiento se habilita antes de que se dicte la
resolucion administrativa de oficio que determina la obligacion
tributaria (que en Chile corresponderia a la Liquidacion), la cual
contiene la pretension fiscal en cuanto al tributo, por lo cual, aun no
existiria una controversia propiamente tal, pero si un conflicto, pues
ya se han iniciado los procedimientos y revisiones tendientes a la
determinacion de oficio contemplados en el articulo 17 de LPT2% y el
juez ha notificado al contribuyente de la revision, SALASSA BOIX nos
recuerda que, al tenor del articulo 16 de la LPT, “este procedimiento
se inicia cuando no se hayan presentado declaraciones juradas o

resulten impugnables las presentadas”™, y en ese sentido le

297 Articulo 16 de la LPT. Resulta curioso que se utiliza nuevamente un articulo sin
numero, al igual que en la Consulta Vinculante tratada previamente, ambas figuras
introducidas por la Ley N°27.430 de 2017.

298 ARTICULO 17 de la LPT. “El procedimiento de determinacién de oficio se iniciard,
por el juez administrativo, con una vista al contribuyente o responsable de las
actuaciones administrativas y de las impugnaciones o cargos que se formulen,
proporcionando detallado fundamento de los mismos, para que en el término de
quince dias, que podrd ser prorrogado por otro lapso igual y por tinica vez, formule
por escrito su descargo y ofrezca o presente las pruebas que hagan a su derecho”.

299 SALASSA BoIX, R., “La aplicacion de los métodos alternativos para la prevencion y
resolucion de conflictos tributarios”, ob. cit., p. 323.
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considera un mecanismo resolutivo, pues pone término al conflicto
que se ha iniciado con la revision administrativa, antes de que se

genere la determinacion.

El caracter de MASC resolutivo, se desprende también de su
propia denominacion “acuerdo conclusivo” y de los efectos que
produce, estableciendo derechos permanentes para las partes en
conflicto, pues tendra efecto de titulo ejecutivo para iniciar el cobro:
“El contenido del Acuerdo Conclusivo se entendera integramente
aceptado por las partes y constituira titulo ejecutivo en el supuesto
que de €l surgiera crédito fiscal, habilitando el procedimiento del

articulo 92 de esta ley”s0o,

De la redaccion de la norma, aparece que para la
Administracion es facultativo iniciar el procedimiento, no es una
instancia obligatoria antes de dictar el acto de determinacion.
Entendemos que también pudiera ser solicitada por el contribuyente,
cuestion que no se indica en la norma, pero parece razonable que el
contribuyente la pueda pedir y la Administracion pueda rechazar o

aprobar esta solicitud.

La principal novedad es que el caso se sometera a
consideraciéon de un Organo de Conciliacion Colegiado, en adelante
OCC, el que estara integrado por funcionarios intervinientes en el
proceso que motiva la controversia, por funcionarios del nivel técnico

juridico de la AFIP y por las autoridades de contraloria interna.

En cuanto al procedimientosct. El OCC emitira un informe
circunstanciado en el que recomendara una solucion conciliatoria o

su rechazo. (parrafo 2).

300 Articulo S/N, a continuacion del articulo 16 de la LPT, parrafo 7.
301 Parrafos 3 al 9 del articulo S/N, a continuacion del articulo 16 de la LPT.
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El OCC podra solicitar garantias suficientes para resguardar la

deuda, motivo de la controversia. (parrafo 4)

Si el contribuyente no responsable rechazara la solucion
conciliatoria prevista en este articulo, el Fisco continuara con el

tramite originario. (parrafo 6)

El acuerdo debera ser aprobado por el Administrador Federal
y, como ya se dijo, su contenido se entendera integramente aceptado
por las partes y constituira Titulo Ejecutivo en el supuesto que de €l

surgiera un pago a favor del fisco. (parrafos Sy 7)

La AFIP no podra desconocer los hechos que fundamentaron el
acuerdo y no podra cuestionarlos en otra instancia o proceso, salvo

que se compruebe que se trataba de hechos falsos. (parrafo 8)

Finalmente, se establece que el acuerdo no sentara
jurisprudencia, ni podra ser opuesto en otros procedimientos como
antecedente, salvo una excepcion muy importante, “que se trate de
cuestiones de puro derecho, en cuyo caso la decision que se adopte
servird como precedente para otros contribuyentes, que se avengan al
tramite conciliatorio y al pago de lo conciliado en idénticas condiciones

que las decididas en el precedente en cuestion”. (parrafo 9)

Es importante, porque da valor al acuerdo conciliatorio en la
interpretacion de la norma tributaria, estableciendo un precedente
para casos similares, a partir de un acuerdo emitido por el OCC y

aprobado por el Administrador Federal.

2.3.2 La transaccion sobre impuestos aduaneros

En materia de impuestos aduaneros, el articulo 787 del Codigo

Aduanero32, establece que “la obligacion tributaria aduanera solo se

302 Ley 22.415 de 1981.
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extingue por: a) el pago de lo debido; b) la compensacion; c) la
condonacion; d) la transaccion en juicio; e) la prescripcion”. Destaca

la mencion expresa a la posibilidad de aplicar la transaccion judicial.

Para ALSINA, BASALDUA Y COTTER:%, la transaccién es

aceptada sujeta a dos limitaciones:

"La primera se refiere a que sélo se admite la transacciéon que
tenga lugar ante el juez competente, exigencia que concuerda con la
prevista el en articulo 838 del Cédigo Civil. Este requisito asegura el
conocimiento de los términos de la transaccién por parte del juez donde
se halla radicada la causa y la posibilidad de la consulta de las
actuaciones por los terceros interesados. En segundo lugar, segun el
régimen que surge del Coédigo Aduanero, la transaccion ante los
estrados judiciales soélo puede llevarse a cabo por decision del
representante legal de la Administracién Nacional de Aduanas, que no
es otro que el Administrador Nacional (articulos 23 y 29). Este requisito
asegura la asuncién de la responsabilidad correspondiente por parte

de la mdaxima autoridad del organismo aduanero”.

De esta forma los autores consideran que los supuestos donde
el resultado de la controversia es incierto “no resulta aconsejable que
se prosiga el litigio a ultranza, con todos los gastos y riesgos que ello
trae aparejado"; y terminan previniendo que "Por cierto que se trata
de un modo de extincion al que debe recurrirse en forma excepcional
y mediando circunstancias que lo justifiquen, pero el legislador ha
estimado que cuando ello tiene lugar la Administracion debe contar

con la posibilidad de ejercer tal modo extintivo".

Para SALASSA BOIXs30+, de acuerdo a los articulos 761 y 841 del

Codigo Aduanero Argentino, existiria la posibilidad de hacer

303 ALSINA, M.; BASALDUA, R.; COTTER MOINE, J., Cédigo Aduanero. Comentarios-
Antecedentes-Concordancias, Abeledo Perrot, 1990, T. VI. p. 156., citado por ETMAN,
G. E., “La transaccion en materia tributaria”, ob. cit.,.
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extensible la transaccion a todos los tributos relacionados con
cuestiones aduaneras, lo que incluye al Impuesto al Valor Agregado,
el Impuesto a las Ganancias e Impuestos Internos. “ello tendra
repercusiones en los derechos de importacion, en el IVA que grave la
importacion definitiva de bienes y, en ultima instancia, en las
retenciones en Impuesto a las Ganancias”. Para este autor resulta
relevante tomar como punto de partida que el Derecho privado no
puede limitar al Derecho tributario y ello también se aplicaria a la
manera en que se extinguen las obligaciones tributarias y se

resuelven los conflictos que ello origine.

304 SALASSA BoIX, R., “La aplicacion de los métodos alternativos para la prevencion y
resolucion de conflictos tributarios”, ob. cit., p. 319.
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3. BOLIVIA

En el Estado Plurinacional de Bolivia no se han realizado
avances significativos en la inclusion de los MASC para resolver
conflictos tributarios. Salvo en cuanto se incorporé un régimen de
consulta vinculante a la Administracion3es, con el nuevo Codigo

Tributario Boliviano (CTB) de 200330s.

En el CTB se incorpora ademas una norma que, por jerarquia y
especialidad, anula la posibilidad de llegar a acuerdos sobre la
determinacion de la obligacion tributaria. Nos referimos al articulo
14° referido a la inoponibilidad de los convenios y contratos entre
particulares sobre materias tributarias, lo cual es bastante habitual,
pero ademas, se declara nulo de pleno derecho los acuerdos

celebrados entre particulares y el Estado.

Articulo 14° (Inoponibilidad). 1. Los convenios Yy contratos
celebrados entre particulares sobre materia tributaria en ningin
caso seran oponibles al fisco, sin perjuicio de su eficacia o
validez en el ambito civil, comercial u otras ramas del derecho. II.
Las estipulaciones entre sujetos de derecho privado y el Estado,

contrarias a las leyes tributarias, son nulas de pleno derecho

3.1. Las consultas vinculantes a la Administracion

Aplicando el criterio amplio adoptado en esta investigacion, en
que consideramos un MASC también a las consultas vinculantes a la

Administracion sobre la aplicacion y alcance de las disposiciones

305 Servicio de Impuestos Nacionales y la Aduana Nacional de Bolivia.
306 Ley N° 2492 de 2 de Agosto de 2003, fecha de consulta 10 de enero de 2022,
disponible en http://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic3_blv_codtribut.pdf
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tributarias, el Codigo Tributario Boliviano incorpora la Consulta en el
ano 2003 en el Capitulo II, Seccion Octava, Subseccion I, articulos

115 a 120.

Este sistema, pese a estar consagrado en el CTB, no entré en
vigencia hasta 2017, porque no se habian dictado los respectivos

reglamentos.

Sus principales caracteristicas se presentan a continuacion.

3.1.1. Legitimidad para efectuar consultas

Podran efectuar consultas sobre la aplicacion y alcance de la
disposicion normativa correspondiente a una situacion de hecho

concreta: 307

a) Contribuyentes que tengan un interés personal y directo.

b) Colegios profesionales, camaras oficiales, organizaciones
patronales y empresariales, sindicales o de caracter
gremial, cuando se refieran a aspectos tributarios que
conciernan a la generalidad de sus miembros o asociado.
Cuando se refieran a aspectos tributarios que conciernan

a la generalidad de sus miembros o asociados.

3.1.2. Objeto de la consulta

Se podra consultar sobre “la aplicacion y alcance de la

disposicion normativa correspondiente a una situacion de hecho

307 Articulo 115 del CTB.
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concreta, siempre que se trate de temas tributarios confusos y/o

controvertibles”sos,

3.1.3. Requisitos formales

La consulta se formulara por escrito y debera cumplir los
requisitos que reglamentariamente se establezcan o sera devuelta

para su correccion a sancion de tenerse por no presentada.

En 20173 se regula la consulta mediante la Resolucion N°
101700000019 y se establece que la consulta se debe enviar por
escrito dirigida al Presidente Ejecutivo del SIN; identificando al
emisor y su representacion (adjuntar copia del poder); Exponer la
consulta con datos reales y concretos del contribuyente; Indicando la

norma y articulo del que se tiene la duda.

3.1.4. Plazo para responder

El Director del SIN debera responderla dentro del plazo de
treinta (30) dias desde la fecha de su admision, prorrogables a otros
treinta (30) mediante resolucion motivada. El incumplimiento del
plazo fijado hara responsables a los funcionarios encargados de la

absolucion de consultassto,

308 Articulo 115, I, del CTB.

309 RESOLUCION NORMATIVA DE DIRECTORIO N° 101700000019 de 29 de
Septiembre de 2017. Fecha de consulta 10 de mayo de 2022 en
http:/ /www.impuestos.gob.bo/ckeditor/plugins/imageuploader/uploads/2610c9e
a8.pdf

310 Articulo 116 del CTB.
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3.1.5. Efecto Vinculante

La respuesta a la consulta tendra efecto vinculante para la
Administracion Tributaria, uUnicamente sobre el caso concreto
consultado. Si posteriormente la Administracion Tributaria cambiara
de criterio, el efecto vinculante cesara a partir de la notificacion con

la resolucion que revoque la respuesta a la consultas:i.

Entendemos que solo los actos que se realicen a contar de esa
fecha debieran quedaran afectos a la nueva interpretacion, aunque

esto no se aclara en la norma.

Sin embargo, las consultas institucionales, formuladas por
colegios profesionales, camaras oficiales, organizaciones patronales y
empresariales, sindicales o de caracter gremial, no gozaran de
ningin efecto vinculante para la Administracion Tributaria
“constituyendo criterios meramente orientadores o simplemente

informativos sobre la aplicacion de normas tributarias”si2.

3.1.6. Impugnacion

Se establece que en contra de la respuesta a la consulta no
procede recurso alguno, sin perjuicio de las acciones que se puedan
interponer en contra del acto administrativo que aplique el criterio

que responde a la Consultas:s.

3.1.7. Nulidad de la respuesta a la consulta.

311 Articulo 117 del CTB.
312 Articulo 118 del CTB.
313 Articulo 119 del CTB.
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Sera nula la respuesta a la Consulta cuando sea absuelta con

los siguientes vicios:

1. Sobre la base de datos, informacién y/o documentos falsos o

inexactos proporcionados por el consultante.
2. Por manifiesta infraccion de la Ley.

3. Por autoridades que no gozan de jurisdiccion y competencia.

3.2. Consultas o acuerdos sobre precios de transferencia

En Bolivia la tematica sobre Precios de Transferencia se
introdujo con la Ley N°516 sobre Promocion de Inversiones, la Ley

N°549 y el Decreto Supremo N°2227 todos del 2014.

Sin embargo, estas normas, y otras Resoluciones
Administrativas posteriores, donde destaca la Resolucion Normativa
de Directorio No. 10-0008-15 de 2015%4, bajo la denominacion
“Precios de Transferencia en Operaciones entre Partes Vinculadas”
establecen solo los lineamientos generales en la materia y no
contemplan mecanismos para celebrar consultas vinculantes o
acuerdos previos para fijar metodologias de valoracion para
operaciones entre partes vinculadas, por lo que no seran de interés
para los objetivos de nuestra investigacion y no se desarrollaran en

este capitulo.

314 Véase el texto integro de esta Resolucion en
https://www.impuestos.gob.bo/pdf/ NORMATIVA/RND/rnd2015/RND10-0008-
15.pdf, fecha de consulta 10 de mayo de 2022.
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4. COLOMBIA

4.1. Constitucionalizacion de los MASC en Colombia

Desde la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de la
Republica de Colombiass, el uso de los MASC recibié respaldo

supralegal por primera vez en Colombia.

En particular, el articulo 116 de la Carta Fundamental
establecio que la Administracion de Justicia no es exclusiva de los
tribunales, sino que también podria encomendarse a los particulares
habilitados por las partes como arbitros o conciliadores la solucion de

controversias en derecho o en equidad.

“ARTICULO 116. [...] Excepcionalmente la ley podra atribuir
funcion jurisdiccional en materias precisas a determinadas
autoridades administrativas. Sin embargo, no les sera permitido

adelantar la instruccion de sumarios ni juzgar delitos.

Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la
funcion de administrar justicia en la condicion de jurados en las
causas criminales, conciliadores o en la de arbitros habilitados por
las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los

términos que determine la ley. [...]” (El destacado es nuestro).

Considerando esta posibilidad excepcional que entregaba la
Constitucion, la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia de

1996, la desarrolla en el articulo 13.

ARTICULO 13 Del ejercicio de la funciéon jurisdiccional por otras

autoridades y por particulares.

315 Constitucion Politica de la Reptblica de Colombia de 1991, promulgada en la
Gaceta Constitucional ntimero 114 del jueves 4 de julio de 1991, fecha de consulta
25 abril 2022, en
http:/ /www.bcn.cl/procesoconstituyente /comparadordeconstituciones/home.
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Ejercen funcion jurisdiccional de acuerdo con lo establecido en la

Constituciéon Politica: (...)

2. Las autoridades administrativas respecto de conflictos entre
particulares, de acuerdo con las normas sobre competencia y
procedimiento previstas en las leyes. Tales autoridades no
podran, en ningun caso, realizar funciones de instrucciéon o

juzgamiento de cardacter penal; y

3. Los particulares actuando como conciliadores o drbitros
habilitados por las partes, en los términos que sernale la ley.
Tratandose de arbitraje, en el que no sea parte el estado o
alguna de sus Entidades, los particulares podrdan acordar las
reglas de procedimiento a seguir, directamente o por referencia a
la de un Centro de Arbitraje, respetando, en todo caso los

principios Constitucionales que integran el debido proceso 316.

Sin referirse expresamente a materias tributarias, esta norma
deja abierta la posibilidad a que sea la Ley la que establezca en cada
caso la posibilidad de que las autoridades administrativas y/o los

particulares ejerzan funciones jurisdiccionales.

Asi, podemos afirmar que no existen impedimentos de rango
constitucional para avanzar en los MASC en el derecho tributario
colombiano, donde hasta el momento no se ha implementado el
arbitrajes!”, pero si la conciliacion, la mediacion y otras formas de

solucion de conflictos, como veremos mas adelante.

316 Ley N°270 Ley Estatutaria de Administracién de Justicia de 1996. Publicada en
el diario Oficial de 15 de marzo de 1996. Fecha de consulta 22 de marzo de 2020 en
http:/ /wp.presidencia.gov.co/sitios/normativa/leyes/Documents/Juridica/Ley%?2
0270%20de%207%20de%20marzo%20de%201996.pdf

317 Es por esto que parte de la doctrina tributaria colombiana ha abogado por la
instalacion del arbitraje en materias tributarias y otras formas de MASC en etapas
administrativas y judiciales. Véase: POLANCO, S. L.; PINZON, M. V., “Arbitraje
tributario en el ordenamiento juridico colombiano”, Revista del Instituto Colombiano
de Derecho Tributario, 2018, fecha de consulta 20 de diciembre de 2021 en
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4.2, APA’s en Colombia

4.2.1. Regulacion

En Colombia la posibilidad de suscribir Acuerdos Anticipados
sobre Precios de Transferencia se encuentra regulada en el Estatuto
Tributario, articulo 260.10, modificado por el articulo 112 de la Ley
1819 de 2016. Ademas por el Capitulo 4 del Titulo 2, parte segunda
del Libro primero del Decreto 1625 “Unico Reglamentario del Sector

Tributario”.
Articulo 260-10 del Estatuto Tributario de Colombia:

“La Administracion Tributaria tendra la facultad de celebrar
acuerdos con contribuyentes del impuesto sobre la renta,
nacionales o extranjeros, mediante los cuales se determine el
precio o margen de utilidad de las diferentes operaciones que
realicen con sus vinculados, en los términos que establezca el

reglamento”ss.

De esta forma, un acuerdo anticipado de precios (APA). Sera un
acuerdo suscrito entre la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales (DIAN) y el contribuyente del impuesto sobre la renta y, en
el que se establecera, los criterios y la metodologia para la fijacion de
los precios o margen de utilidad aplicables durante determinados
periodos fiscales a las operaciones que se realicen con partes

vinculadas.

https:/ /revistaicdt.icdt.co/wp-

content/Revista%2078 /PUB_ICDT_ART_LIZARAZO%20POLANCO%20Santiago%20
VARGAS%20PINZON%20Mateo_Arbitraje%20tributario%20en%20el%20ordenamie
nto%20juridico%20Colombiano_Revista%20ICDT%2078_Bogota_18.pdf.

318 Articulo 260-10, parrafo primero, del Estatuto Tributario.
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4.2.2. Procedimiento

Los contribuyentes de impuesto a la renta que tengan interés
en celebrar un APA, deberan solicitarlo por escrito a la
Administracion Tributaria, la que tendra un plazo maximo de nueve
meses para efectuar los analisis pertinentes, solicitar y recibir
modificaciones y aclaraciones y aceptar o rechazar la solicitud para

iniciar el proceso.

Al igual que en otros paises, se contempla que los acuerdos
puedan involucran a administraciones tributarias de diferentes
Estados. Asi, el articulo establece que cuando se trate de acuerdos
bilaterales o multilaterales, “el tiempo sera el que se determine
conjuntamente entre las autoridades competentes de dos o mas

estados™s19.

Sin embargo, la norma establece que cuando se trate de
acuerdos unilaterales (que solo involucran a la Administracion
Tributaria colombiana) el proceso debera finalizar en el plazo maximo
de dos anos, contados a partir de la fecha de aceptacion de la
solicitud. Transcurrido dicho plazo sin haberse suscrito el acuerdo

anticipado de precios, la propuesta podra entenderse desestimada.320

4.2.3. Revision del acuerdo

Una vez suscrito el acuerdo, el contribuyente podra solicitar la
modificacion del mismo, cuando considere que se han presentado

variaciones significativas de los supuestos tenidos en cuenta al

319 Articulo 260-10, parrafo tercero, del Estatuto Tributario.
320 Articulo 260-10, parrafo cuarto, del Estatuto Tributario.

235



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS TRIBUTARIOS (MASC) EN CHILE: SITUACION ACTUAL Y APORTES DESDE LA EXPERIENCIA
COMPARADA LATINOAMERICANA Y ESPANOLA

Marco Antonio Vega Lépez

TESIS DOCTORAL

momento de su celebracion. La Administracion tendra dos meses

para aceptar, desestimar o rechazar la solicitud.

Por su parte, si la Administracion establece que se han
presentado variaciones significativas en los supuestos considerados
al momento de suscribir el acuerdo, debera informar al
contribuyente, el que dispondra de un mes para solicitar la
modificacion del acuerdo. Si vencido este plazo no los solicita, la

Administracion cancelara el acuerdo.

En contra de los actos de la Administracion, durante las etapas
previas a la suscripcion del acuerdo o durante el proceso de analisis

de la solicitud de modificacion, no procedera recurso alguno.

Contra las resoluciones de la administracion tributaria que
cancelen o revoquen unilateralmente el acuerdo, procedera el recurso
de reposicion ante el funcionario que tomoé la decision, dentro de los

quince dias siguientes a la notificacion.

4.2.4. Efectos

De acuerdo con el articulo 260-10 del Estatuto Tributario, el
principal efecto es que la determinacion de precios se hara de
acuerdo a los métodos y criterios fijados en el Acuerdo, y este surtira
sus efectos en el mismo afno en que se suscriba, el ano
inmediatamente anterior, y hasta por los tres periodos tributarios

siguientes a su suscripcion.

4.2.5. Revocacion

321 Articulo 260-10 del Estatuto Tributario y el articulo 1.2.2.4.9 del Decreto 1625
de 2016.
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La Administracion podra cancelar el acuerdo, cuando
establezca que el contribuyente ha incumplido alguna de las

condiciones pactadas en el mismo.

También, cuando establezca que durante cualquiera de las
etapas de negociacion o suscripcion del acuerdo, o durante su
vigencia, el contribuyente suministré informacion que no corresponde
con la realidad, revocara retroactivamente el acuerdo desde la fecha

de su suscripcion.

Ademas el Reglamento contempla que el acuerdo pueda

terminar por mutuo acuerdo de la partes.

4.3. Nuevos MASC introducidos por la “Ley de Inversion
Social”

En anos recientes la Reforma Tributaria 2021, conocida como
"Ley de Inversion Social", sancionada por la presidencia mediante la
Ley 2155 del 14 de septiembre de 2021, que tenia por objeto
aumentar la recaudacion y fomentar el crecimiento post pandemia
del Covid-19 que afect6 gravemente a la economia del paiss2s,
introdujo importantes modificaciones en el sistema tributario
sustantivo, y avanza en la incorporacion de MASC en materia

tributaria tanto en etapa de revision administrativa como judicial.

322 Ley N°2155 «Por medio de la cual se expide la Ley de Inversion Social y se dictan
otras disposiciones» Publicada en el Diario Oficial de 14 de Septiembre de 2021,
fecha de consulta 22 marzo 2022, en
https://img.lalr.co/cms/2021/09/14182038 /LEY-2155-DEL-14-DE-
SEPTIEMBRE-DE-2021.-REFORMA-TRIBUTARIA-%F0%9F%86%9 1-min.pdf.

323 De acuerdo con el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE)
el PIB de Colombia disminuy6 - 6,8% en el 2020 con respecto al afio anterior.
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4.3.1. Conciliacién Contencioso Administrativa

La Ley 2155 de 2021, establece la conciliacibn como
mecanismo de terminacion de forma anticipada de los procesos que
estén en instancias judiciales, si el contribuyente se allana a pagar el

importe de la obligacion principal.
Se deben tener en cuenta los siguientes requisitos:

Que la demanda haya sido interpuesta antes del 30 de junio de
2021 y que la solicitud de conciliacion sea presentada ante la DIAN

hasta el 31 de marzo de 2022.

Para que aplique la reduccion de sanciones e intereses por

conciliacion, el deudor debe pagar el 100% del valor de su impuesto.

De esta forma la reduccion de sanciones e intereses operara de

la siguiente manera:

- Rebaja del 80% de las sanciones e intereses. Si el proceso esta
en Unica o primera instancia. Por lo tanto, el deudor debe
pagar el 100% del impuesto adeudado y un 20% por concepto

de sanciones.

- Rebaja del 70% de las sanciones e intereses. Si el proceso se
encuentra en segunda instancia ante el Tribunal Contencioso

Administrativo o Consejo de Estado.

- Rebaja del 50% de las sanciones. Si se tratare de una
resolucion referida a sanciones lo que se discute en la etapa
judicial.

Entendemos que los montos y condiciones presentados, pueden

variar, y que el plazo es acotado para presentar las solicitudes, pero

creemos que se ha abierto un espacio para la conciliacion como
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mecanismo alternativo para resolver las disputas pendientes entre los

contribuyentes y la Administracion, que sera muy dificil de cerrar.

4.3.2. Terminacion por Mutuo Acuerdo de los Procesos
administrativos

La reforma tributaria mencionada de 2021, faculté a la DIAN
para terminar por mutuo acuerdo los procesos administrativos

tributarios, aduaneros y cambiarios.

Esta medida permitira que los deudores lleguen a acuerdos
acuerden con la DIAN en lo relativo a sanciones e intereses, siempre
que paguen la totalidad del impuesto determinado, mas el porcentaje

de la sancion que no les sea rebajado.

a) Regulacion

Se encuentra regulado por el Articulo 47° la Ley 2155 de 2021

y por el articulo 1.6.4.3.4 del Reglamento Unico Tributario.

“Articulo 47. TERMINACION POR MUTUO ACUERDO DE LOS
PROCESOS ADMINISTRATIVOS TRIBUTARIOS, ADUANEROS Y
CAMBIARIOS. Facultese a la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales (DIAN) para terminar por mutuo acuerdo
los procesos administrativos, en materias tributaria, aduanera
y cambiaria, de acuerdo con los siguientes términos y

condiciones:”

En una redaccion, un tanto caodtica, la misma norma (articulo
47.2) luego pasa a establecer los beneficios a los que puede optar el

contribuyente por acogerse a esta terminacion por mutuo acuerdo.
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Rebajas a que pueden optar los contribuyentes-deudores:

e Reduccion del 80% de sanciones e intereses para aquellos que
se les haya notificado antes del 30 de junio de 2021 una
liquidacion oficial o resolucion de recurso de reconsideracion.
El Unico requisito es que deben corregir su declaracion privada

y pagar el 100% de su impuesto.

e Reduccion del 50% en sanciones e intereses cuando se trate de
pliegos de cargos y resoluciones mediante las cuales se

impongan sanciones dinerarias.

e Reduccion del 70% en sanciones e intereses cuando se trata de
resoluciones que fallan recursos. El contribuyente debe
presentar la declaracion correspondiente al impuesto objeto de

la sancion y pague la totalidad de este.

e Reduccion del 50% de sanciones cuando se trate de actos
administrativos que impongan sanciones por concepto de
devoluciones o compensaciones improcedentes. El requisito es
que el contribuyente debe pagar el porcentaje faltante de la
sancion y reintegre las sumas devueltas o compensadas o

imputadas en exceso y los respectivos intereses.

b) Requisitos formales de la solicitud

Se establece que la solicitud se debera ser presentada por los
deudores solidarios o garantes del obligado, agentes de retencion y
responsables de los impuestos nacionales, los usuarios aduaneros y
cambiarios, ante la autoridad competente de la DIAN, que para estos
efectos, es el Comité Especial de Conciliacion y Terminacion por
Mutuo Acuerdo de la Direccion de Gestion Operativa de Grandes

Contribuyentes o el Comité Especial de Conciliacion y Terminacion

240



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS TRIBUTARIOS (MASC) EN CHILE: SITUACION ACTUAL Y APORTES DESDE LA EXPERIENCIA
COMPARADA LATINOAMERICANA Y ESPANOLA

Marco Antonio Vega Lépez

MASC TRIBUTARIOS EN CHILE: SITUACION ACTUAL Y APORTES DESDE LA
EXPERIENCIA COMPARADA LATINOAMERICANA Y ESPANOLA.

por mutuo acuerdo de la direccion seccional competente, una

solicitud por escrito.

El Reglamento Unico Tributario establecera los requisitos de

esa presentacions2s.
c) Efectos

El Acta que aprueba la terminacion por mutuo acuerdo tendra
el efecto de extinguir las obligaciones contenidas en el acto
administrativo objeto de transaccion y pondra fin a la actuacion

administrativas?s.

324 El articulo 1.6.4.3.4 del Decreto 1625 de 2016, Reglamento Unico Reglamentario
del Sector Tributario, establece que la solicitud debe contener la siguiente
informacién: “l1. Nombre y Numero de Identificacion Tributaria - NIT del
contribuyente, agente de retencion, responsable de los impuestos nacionales,
usuario aduanero y del régimen cambiaria, deudor solidario, subsidiario garante o
agente oficioso, indicando la calidad en que se actia. 2. Identificacién del
expediente y acto administrativo sobre el cual se solicita la terminacion por mutuo
acuerdo. 3. Identificacion de los valores a transar por concepto de sanciones,
actualizaciones e intereses, segin sea el caso. 4. A la solicitud se deben anexar los
siguientes documentos: 4.1. Declaracion de correccion, cuando sea el caso,
incluyendo el mayor valor del impuesto o el menor saldo a favor propuesto o
determinado por la Administracion en el acto administrativo a terminar por mutuo
acuerdo y el veinte por ciento (20%) de las sanciones, actualizaciones e intereses.
Las declaraciones de correccion se podran presentar litograficamente. Cuando la
autoridad aduanera hubiere formulado liquidacién oficial de correccion o de
revision del valor, no procedera la correccién de la declaracion y las liquidaciones
oficiales seran el soporte de la solicitud. En los casos en los cuales se requiere la
correccion de varias declaraciones aduaneras, se podra presentar una Declaracion
de Correccién Consolidada que recoja las modificaciones al valor en aduana o a
cualquiera de los elementos declarados que lo conforman. 4.2. Prueba del pago de
la liquidacion privada del impuesto o tributo objeto de terminacion por mutuo
acuerdo. 4.3. Prueba del pago o la solicitud de acuerdo de pago de los valores a
transar para que proceda la terminacién por mutuo acuerdo.4.4. Que en los casos
sefialados en el inciso 4 del articulo 47 de la Ley 2155 de 2021, se acredite la
prueba del pago de la liquidacion(es) privada(s) del impuesto objeto de la
transaccion correspondiente al afio gravable 2020 o al afno gravable 2021,
dependiendo si la solicitud se presenta en el afno 2021 o en el ano 2022,
respectivamente. Lo anterior, siempre y cuando al momento de presentarse la
solicitud de terminacién por mutuo acuerdo se hubiere generado la obligacion de
pagar dicho impuesto o tributo dentro de los plazos establecidos por el Gobierno
nacional”.

325 El acta de terminacion por mutuo acuerdo se debe acordar y suscribir a mas
tardar el treinta de abril de 2022.
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La terminacion por mutuo acuerdo que pone fin a la actuacion
administrativa tributaria, aduanera o cambiaria, prestara meérito
ejecutivo de conformidad con lo senalado en los articulos 828 y 829

del Estatuto Tributarios32s.

d) Naturaleza juridica

La norma del articulo 47 en su parrafo 2, asimila el mutuo
acuerdo a una transaccion, al senalar los sujetos que pueden llegar a

mutuo acuerdo:

“Los contribuyentes, agentes de retencion y responsables de los
impuestos nacionales, los usuarios aduaneros y del régimen
cambiario a quienes se les haya notificado antes del 30 de junio de
2021, requerimiento especial, liquidacion oficial, resolucion del
recurso de reconsideracion, podran transar con la Direccion de
impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), hasta el 31 de marzo de

2022”. (El destacado es nuestro).

Siguiendo la mencion que hace el legislador, se trataria de una
forma de transaccion. Las partes realizan concesiones reciprocas,
dentro de los limites senalados por la ley, para poner término al
conflicto y prevenir que éste se llegue a judicializar. Principalmente,
los acuerdos recaen sobre las obligaciones accesorias, y dentro de un

espacio de tiempo acotado.

4.4. Silencio positivo de la Administracion

El silencio positivo de la Administracion, si bien, no se trata de

un MASC o un procedimiento, propiamente tal, de solucion de

326 Articulo 47.7 de la Ley 2155 de 2021.
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controversias, sino mas bien de una ficcion legal en que se atribuye
un determinado valor por el solo ministerio de la ley a la inactividad
de la Administracion, tiene un efecto muy importante de caracter
resolutivo de conflictos, que en el caso colombiano se encuentra

expresamente regulado en materia tributaria.

Se encuentra regulado en el Titulo V dedicado la “Discusion de
los Actos de la Administracion” del Estatuto Tributario Nacionals?” a
proposito de los Recursos de Reconsideracion y Revision se establece

lo siguiente:
“Art. 732. Término para resolver los recursos.

La Administracion de Impuestos tendra un (1) ano para
resolver los recursos de reconsideracion o reposiciéon, contado a

partir de su interposicion en debida forma”.
“Art. 734. Silencio administrativo.

Si transcurrido el término senalado en el articulo 732, sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior, el recurso no se
ha resuelto, se entendera fallado a favor del recurrente, en cuyo
caso, la Administracion, de oficio o a peticion de parte, asi lo

declarara”.

Para LONDONO GUTIERREZ la figura del silencio positivo ha
sido muy provechosa en materia tributaria en Colombia, pues entrega
certeza juridica sobre la fecha de terminacion de la via

administrativa, no sitia al contribuyente frente a los efectos del

327 El Estatuto Tributario Nacional consta en el Decreto N°624 de 1989.

Disponible en https://www.mincit.gov.co/ministerio/normograma-sig/procesos-
misionales/facilitacion-del-comercio-y-defensa-comercial/decretos/1967-
1990/decreto-624-de-1989-2.aspx
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silencio negativo y mantiene a los funcionarios alertas para fallar en

tiempo y forma los recursos presentadosszs.

328 LONDONO GUTIERREZ, F., “Modelo de jurisdiccién tributaria en Colombia”, en
Proyecte de Recerca. Els sistemes alternatius de resolucié de conflictes tributaris i la
seva aplicacié a I’Administracié tributaria de Catalunya, Generlitat de Catalunya,
Barcelona, 2015, pp. 430 y 431, fecha de consulta 20 marzo 2022, en
http:/ /diposit.ub.edu/dspace/bitstream/2445/99596/1/06_sistemes_solucio_conf
lictes_tributaris.pdf.
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5. ECUADOR

En la normativa tributaria de la Republica del Ecuador no se
contemplaban MASC en etapas judiciales de controversias
tributarias, tales como arbitraje, mediacion o conciliacion. Si se
presentaban importantes avances en mecanismos administrativos

para la prevencion de conflictos.

Sin embargo, esta situacion cambia con la entrada en vigencia
de la Ley Organica para el Desarrollo Econémico y Sostenibilidad
Fiscals?°, promulgada para reactivar la economia tras la pandemia
covid-19, reformo el Codigo Tributario e incorpor6é expresamente un
nuevo modo de extinguir la obligacion tributaria, La Transaccion

extra e intraprocesal.

A continuacion, desarrollaremos los mecanismos encontrados.

Ademas de una breve mirada al desaparecido concordato tributario.

5.1. La consulta tributaria vinculante

La consulta tributaria a la Administraciéon instaurada en la
Republica del Ecuador a partir del Codigo Tributario de 1975 y hoy
vigente con reformas3©, se encuentra contemplada en Capitulo III

articulos 135 a 138.

329 Promulgada en el Registro Oficial 587, publicada en el Registro Oficial, el 29 de
Noviembre de 2021.

330 Codificacién del Codigo Tributario aprobada por la Resolucion N°9 (publicada en
el Suplemento del Registro Oficial N°38 el14.06.2005) y normas modificatorias.
Fecha de consulta 22 de marzo de 2022 en
https:/ /ciatorg.sharepoint.com/:w:/r/sites/cds/_layouts/15/guestaccess.aspx?do
cid=035¢c4ae0046004332bedda777c13e95a6&authkey=ATDQIFxzvIdSU3d2E9Zy3w
8&e=2e4655cc3d844541ab3b4f027591f63b
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5.1.1. Sujetos

Podran efectuar consultas a la administracién tributaria los

siguientes sujetos:

i. Los sujetos pasivos que tuvieren un interés propio y directo,
que denominaremos consulta particular.

ii. Asi mismo, podran consultar las federaciones y las
asociaciones gremiales, profesionales, camaras de la
produccion y las entidades del sector publico. que

denominaremos consulta institucional.

5.1.2. Objeto de la consulta

En el caso de la consulta particular (i). Los sujetos senalados
podran consultar a la administracion tributaria respectiva sobre el
régimen juridico tributario aplicable a determinadas situaciones
concretas o el que corresponda a actividades econdomicas por
iniciarse, en cuyo caso la absolucion sera vinculante para la

administracion tributariasst.

En el caso de la consulta institucional (ii). Podran consultar
sobre el sentido o alcance de la ley tributaria en asuntos que
interesen directamente a dichas entidades. Las absoluciones emitidas
sobre la base de este tipo de consultas solo tendran caracter

informativo3s2.

331 Articulo 135 inciso primero del CTE.
332 Articulo 135 inciso segundo del CTE.
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5.1.3. Requisitos

La consulta se formulara por escrito y contendrasss:

1. Los requisitos exigidos en los numerales 1, 2, 3 y 6 del articulo

119 de este Codigoss+;

2. Una relacion clara y completa de los antecedentes y
circunstancias que permitan a la Administracion formarse

juicio exacto del caso consultado;

3. La opinion del consultante, con la cita de las disposiciones

legales o reglamentarias que estimare aplicables; y,

4. Debera también adjuntarse la documentacion u otros
elementos necesarios para la formacion de wun criterio
absolutorio completo, sin perjuicio de que estos puedan ser

solicitados por la Administracion.

Conforme al articulo 120 del CTE, si la consulta fuere obscura
o no reuniere los requisitos establecidos en el articulo 119 del CTE, la
autoridad administrativa receptora dispondra que se aclare o
complete en el plazo de diez dias; de no hacerlo el consultante se

tendra por no presentada.

333 Articulo 136 del CTE.
334 De acuerdo con el articulo 119 del CTE N°1,2,3 y 6, debera contener

1) La designacion de la autoridad administrativa ante quien se la formule;

2) El nombre y apellido del compareciente; el derecho por el que lo hace; el
numero del registro de contribuyentes, o el de la cédula de identidad, en su
caso.

3) La indicacién de su domicilio permanente, y para notificaciones, el que
senalare;

6) La firma del compareciente, representante o procurador y la del abogado

que lo patrocine.
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5.1.4. Absolucion de la consulta

Las consultas se responderan dentro del plazo de treinta dias
desde su formulacién y en la forma establecida en el articulo 81 del
mismo Codigo, que regula la forma y contenido de los actos de la
Administracion, esto es: Por escrito, motivados, “enunciandose las
normas o principios juridicos que se haya fundado y explicando la
pertinencia de su aplicacion a los fundamentos de hecho cuando
resuelvan peticiones, reclamos o recursos de los sujetos pasivos de la
relacion tributaria, o cuando absuelvan consultas sobre inteligencia o

aplicacion de la ley”sse.

5.1.5. Efectos de la consulta

En el caso de las consultas particulares, la respuesta emitida

tendra caracter vinculante para la Administracions3s7.

En el caso de las consultas institucionales, las absoluciones
emitidas sobre la base de este tipo de consultas solo tendran caracter

informativo y no vinculara a la Administracionsss.

Si los datos proporcionados para la consulta fueren exactos, la
absolucion obligara a la Administracion a partir de la fecha de

notificacion.

La presentacion de una consulta no exime del cumplimiento de

los deberes formales o del pago de las obligaciones pendientes.

335 Articulo 135 y 137 del CTE.

336 Articulo 81 del CTE.

337 Articulo 135 inciso primero del CTE.
338 Articulo 135 inciso segundo del CTE.
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5.1.6. Devolucion

De considerar la administracion tributaria, que no cuenta con
los elementos de juicio necesarios para formar un criterio absolutorio
completo, se tendra por no presentada la consulta y se devolvera toda

la documentacionsso.

Nos parece que esta solucion, es inadecuada, la Administracion
debiera quedar obligada a responder una consulta efectuada en la
forma establecida en la Ley, hubiese sido mejor la posibilidad de
ampliar el plazo de respuesta y obligara a la Administracion a generar

un criterio sobre la materia.

Pugna ademas con la mejor doctrina tributaria ecuatoriana
representada por TROYA JARAMILLO3+ quien consideraba que el
régimen de consultas era una derivacion del derecho de peticion de
los administrados y que las consultas formuladas obligaban a dar

respuesta a la Administracions+:.

5.1.7. Impugnacion

La normativa no considera reclamo, recurso o accion judicial

alguna contra el acto que absuelva su consulta para los sujetos

339 Articulo 138 inciso 3 del CTE.

340 TROYA JRAMILLO, JOSE VICENTE: fue un destacado investigador y tributarista
ecuatoriano que lleg6 a ser Presidente de la Corte Nacional de Justicia.

341 En este sentido, TROYA JARAMILLO sostiene “En efecto, quién consulta,
procura conocer anticipadamente cual sera el tratamiento tributario a que debera
someterse, tiene interés en ese conocimiento y pretende legitimamente que la
administracién respete, cuando se produzca el caso concreto, el criterio de
interpretacién y aplicacion de las normas que ella ha emitido. Este derecho
subjetivo incluye el de obtener un pronunciamiento expreso por la administracién”.
TrROYA JARAMILLO, J. V., “Las reclamaciones, consultas y recursos en la via
administrativa con especial mencion a la prueba en el Ecuador”, Memoria de las II
Jornadas de Derecho Tributario, 2009, p. 32, fecha de consulta 23 marzo 2022, en
https://www.ait.gob.bo/PUBLICACION_DE_INTERES/2.Memoria_Jornadas_Derec
ho_Tributario/AIT-Memoria_II_Jornadas.pdf.
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pasivos o entidades consultantes. Sin perjuicio del derecho de los
contribuyentes recurrir contra el o los actos de determinacion o de
liquidacion de obligaciones tributarias dictados, aunque se ajusten

con los criterios expuestos en la absolucion de la consultas42.

Por otra parte, la Administracion no podra alterar
posteriormente su criterio vinculante, salvo que la informaciéon o
documentos de la consulta resulten ser erroneos, de notoria falsedad

o si la respuesta contraviniera una disposicion legal expresa.

Aunque no se senala si para alterar o dejar sin efecto su
criterio debera dictar un nuevo acto administrativo, ni desde cuando
produciria sus efectos. Entendemos, que debe ser asi, y que éste
producira sus efectos normales a partir de la notificacion, pues la

retroactividad requeriria mencion expresa.

5.2. Consultas de valoracion sobre precios de
transferencia

En el caso ecuatoriano, se ha regulado la posibilidad de
establecer criterios anticipados sobre precios de transferencia entre
partes relacionadas, bajo la modalidad de consultas y respuestas

vinculantes.

No existe propiamente APA’s, pues se trataria de un tipo
especial de consulta administrativa, similar a las consultas

vinculantes que hemos visto previamente, no un acuerdo.

Por lo mismo se presentan a continuacion solo sus principales
caracteristicas, pues los aspectos no desarrollados por el Reglamento

entendemos aplicables las normas generales de las consultas.

342 Articulo 138 inciso final del CTE.
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5.2.1. Regulacion

Se encuentran reguladas muy escuetamente en la Ley de
Régimen Tributario Interno (LRTI), en el articulo 88 del Reglamento
de la misma Ley34, y su desarrollo, al igual que la forma de
valoracion se ha dejado a Resoluciones de la Administracion
Tributaria, donde destaca la Resolucion N°. NAC-DGERCGC14-
00001048 de diciembre de 20143+ que establece las normas

administrativas que regulan el procedimiento.

Asi, el tinico articulo dedicado a estos acuerdos en el CTE es el
cuarto articulo innumerado, a continuacion del articulo 15 de la Ley

de Régimen Tributario Interno, que establece lo siguiente:

“La metodologia utilizada para la determinacion de precios
de transferencia podra ser consultada por los contribuyentes,
presentando toda la informacioén, datos y documentacion
necesarios para la emision de la absolucion correspondiente, la
misma que en tal caso tendra el caracter de vinculante para el
ejercicio fiscal en curso, el anterior y los tres siguientes. La
consulta sera absuelta por la Directora o Director General del
Servicio de Rentas Internas, teniendo para tal efecto un plazo

de dos anos”s3s.

343 Reglamento para Reglamento Para Aplicacion Ley de Régimen Tributario
Interno, LRTI. Fecha de consulta 22 de abril de 2022 en Rehttps://felaban.s3-us-
west-2.amazonaws.com/documentos_comites/archivo20140722020007AM.pdf

344 Resolucion que “Emite el procedimiento para la absolucion de consultas sobre
valoracion previa de operaciones efectuadas entre partes relacionadas para la
determinacién de precios de transferencia”. Fecha de consulta 22 de marzo de
2022, en https:/ /www.sri.gob.ec/o/sri-portlet-biblioteca-alfresco-
internet/descargar/19fee7fd-13b8-474e-92af-18abc5d08515/Resoluci%F3n+NAC-
DGERCGC14-00001048.pdf

345 Cuarto articulo innumerado a continuacion del articulo 15 de la LRTI.
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En todo lo no previsto en la Resolucion que las regula, se
aplicara lo dispuesto en el Codigo Tributario para las consultas

tributariass4s.

5.2.2. Oportunidad

Conforme al Reglamento, los sujetos pasivos de obligaciones
tributarias podran solicitar a la Administracion Tributaria3+” que
determine la valoracion de las operaciones efectuadas entre partes

vinculadas con cardcter previo a la realizacion de estass*s.

Dicha consulta se acompanara de una propuesta de valoracion
que se fundamentara en la valoracion acorde al principio de plena

competencia, en la forma que se presenta a continuacion.

5.2.3. Contenido de la consulta

Para que la consulta peda prosperar debe cumplir ciertos

requisitoss+9:

i. Datos generales de tipo formalsso.

346 Disposicion general Unica de la de la Resolucion N°. NAC-DGERCGC14-
00001048 de 2014.

347 Servicio de Rentas Internas.

348 Articulo 88 del Reglamento de la LRTI.

349 Para los detalles de cada uno de estos requisitos, véase la Resolucion N°. NAC-
DGERCGC14-00001048 de 2014. Op. cit.

350 Datos generales de las consultas: a) La designacion de la autoridad
administrativa ante quien se la formule; b) El nombre y apellido del compareciente;
el derecho por el que lo hace; el numero del registro de contribuyentes, o el de la
cedula de identidad o de identidad y ciudadania, en su caso; c) La indicacién de su
domicilio permanente, y para notificaciones, el que senalare; d) Detalle de las
operaciones sujetas a valoracién mediante consulta; e) Identificacién del ambito de
aplicacion de la consulta de valoracion previa: indicacion de si la misma tiene
caracter unilateral o bilateral, en cuyo caso se debe incluir la normativa interna y/o
disposiciones aplicables del convenio o convenios para evitar la doble imposicion,
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ii. Informacion sobre las partes intervinientes y de las operaciones
sujetas a consulta.

iii. Una propuesta de metodologia de valoracion previa acorde al
principio de plena competencia.

iv.  Identificar los supuestos criticos3st.

En caso de que la consulta del contribuyente no cumpla con los
requisitos senalados, dentro del plazo de cuatro (4) meses a partir de
la fecha de presentacion de la consulta, el SRI notificara al

contribuyente la inadmision de la consultas3ss2.

5.2.4. Plazo para responder

La consulta sobre valoracion previa sera absuelta por la
Direccion del SRI en el plazo de dos (2) anos desde la fecha de

presentacion de la consultasss.

Las consultas podran entenderse desestimadas una vez

transcurrido el plazo de dos anos establecido para su resolucionss+.

asi como la identificacién de las jurisdicciones fiscales cuyas administraciones
tributarias se pretende que aprueben la propuesta; f) Detalle de las consultas sobre
valoracion previa, acuerdos previos de valoracion o procedimientos amistosos
celebrados o en curso relativos a las entidades del grupo en cuanto afecten, directa
o indirectamente, a las operaciones sujetas a consulta; g) Breve resumen de la
propuesta de metodologia aplicada y, h) La firma del compareciente, representante
o procurador y del profesional del derecho que lo patrocine. Articulo 3 de la
Resolucion N°. NAC-DGERCGC14-00001048 de 2014.

351 Conforme a las Resoluciones, se refiere a los “hechos o circunstancias de
cualquier indole que afectan o puedan afectar econé6micamente la valoracién de las
operaciones sujetas a consulta, estén o no en el control del contribuyente, los que
deben cumplirse en el transcurso del tiempo para que la absolucién aprobatoria de
la consulta tenga validez”. Articulo 3, parrafo IV, de la Resolucién N°. NAC-
DGERCGC14-00001048 de 2014.

352 Articulo 5° de la Resolucién N°. NAC-DGERCGC14-00001048 de 2014.

353 Articulo 8° de la Resolucién N°. NAC-DGERCGC14-00001048 de 2014.

354 Articulo 88 inciso 4° del Reglamento de la RGTI.
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El contribuyente podra desistir de continuar la consulta en
cualquier etapa del tramite, hasta su absolucion, siempre que asi lo
manifieste por escrito. El desistimiento provocara el archivo de la

consulta sin necesidad de respuesta.

5.2.5. Efectos

La absolucion emitida conforme a lo senalado sera vinculante
para la Administracion Tributaria, wuna vez notificada al
contribuyente, siempre que los datos proporcionados por el sujeto

pasivo fueren verdaderos y exactossss.

La respuesta surtira efectos respecto de las operaciones
efectuadas con posterioridad a la fecha en que se apruebe y tendra
validez para los tres (3) periodos fiscales siguientes, al ejercicio fiscal
en curso, y para las operaciones efectuadas en el periodo anterior, si
aun no hubiese finalizado el plazo para presentar la declaracion de

impuesto a la rentasse.

Se contempla ademas, que los contribuyentes puedan solicitar
que se prorrogue el plazo de validez de la consulta vinculante,
mediante una nueva consulta que deberé iniciarse a instancias del
contribuyente y, aunque no se indica el plazo maximo, entendemos
que no podria superar el plazo de la original y se debe analizar caso a

casoss7,

En el supuesto de variacion significativa de las circunstancias

economicas existentes en el momento de la aprobacion de la

355 Cuarto articulo innumerado a continuacion del articulo 15 de la LRTI.
356 Articulo 88 inciso 2° del Reglamento de la LRTI.
357 Articulo 17 de la Resoluciéon N°. NAC-DGERCGC14-00001048 de 2014.
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consulta, esta podra ser modificada para adaptarla a las nuevas

circunstancias.

La presentacion de la consulta no le exime al contribuyente del

cumplimiento de sus obligaciones expresas en la normativa vigente.

La Administracion se reserva el derecho de verificar si los
hechos y operaciones descritos en la consulta vinculante
corresponden con los efectivamente realizados, y eventualmente
notificar a los consultantes sobre la pérdida de efectos de una
respuesta, de acuerdo las normas emitidas por ella. Esto es
consecuencia de que no se trate de un acuerdo sino de una respuesta

a una consulta.

5.2.6. Acuerdos bilaterales

La Administracion Tributaria podra formalizar acuerdos con
otras administraciones a los efectos de determinar conjuntamente el

valor de las operacioness3ss.

En este caso, al igual que en el argentino y peruano, se ha
seguido el camino de los acuerdos entre administraciones tributarias,
en el marco de tratados internacionales para evitar la doble

tributacion, y su regulacion expresa dependera de ese instrumento.

5.2.7. Naturaleza juridica

En el caso de las respuestas a consultas de los contribuyentes

se trataria de actos administrativos de la autoridad con efectos

358 Articulo 88 inciso 5° del Reglamento de la LRTI.
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particulares, una resolucion especifica y regulada especialmente, sui

géneris.

Cuando se trata de acuerdos entre distintas administraciones,
serian acuerdos entre partes de naturaleza transaccional, pero habria
que estarse a los dispuesto en los tratados y no se conoce normativa

interna que los regule.

5.3. La Transaccion tributaria en Ecuador

5.3.1. Consagracion normativa

La Ley Organica para el Desarrollo Economico y Sostenibilidad
Fiscals, promulgada para reactivar la economia tras la pandemia
covid-19, reformo el Codigo Tributario e incorporé expresamente un
nuevo modo de extinguir la obligacion tributaria, La Transaccion. Un
mecanismo no completamente novedoso para Ecuador y poco
desarrollado entre las distintas legislaciones estudiadas de

Latinoamérica y Espanolaseo.

359 Promulgada en el Registro Oficial 587, publicada en el Registro Oficial, el 29 de
Noviembre de 2021.

360 Sin embargo, vale la pena recordar que el Modelo de Cédigo Tributario para
América Latina del afno 1967 elaborado por el CIAT, considera a la transaccion
como modo de extinguir las obligaciones tributarias en los siguientes articulos:

Art. 41: "La obligacion tributaria se extingue por los siguientes medios: Pago;
Compensacion; Transaccion; Confusion; Condonaciéon o remision y Prescripcion. La
nota al pie de este articulo senalaba que "La enumeracion de los medios de
extincion precedentes es a titulo ilustrativo, por entender la Comision que deben
relacionarse con la legislacion de cada pais".

Art. 51: "La transaccion es admisible en cuanto a la determinacion de los hechos y
no en cuanto al significado de la norma aplicable."

Art. 52: "El consentimiento de la administracién tributaria debe contar con la
aprobacion escrita del funcionario de mayor jerarquia.”

Por otra parte, en aparente contradiccion al articulo 41 citado, el articulo 54
senalaba: "La obligacion de pago de los tributos sélo puede ser condonada o
remitida por ley dictada con alcance general; Las demas obligaciones, asi como los
intereses y multas, sélo pueden ser condonadas por resoluciéon administrativa en la
forma y condiciones que la ley establezca."
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En concreto se dedica la Seccion Sexta del Capitulo VI “De la

extincion de la obligacion tributaria” articulos 37 a 56.16.

Por su importancia presentamos a continuacion el nuevo 37 del

Codigo Tributario, (El destacado es nuestro):

“ARTICULO 37 Modos de extincion.
La obligacion tributaria se extingue, en todo o en parte, por
cualesquiera de los siguientes modos:
1. Soluciéon o pago;
. Compensacion;
. Confusion;

2
3
4. Remision;
S. Prescripcion de la accion de cobro y,
6

. Por transaccion”.

En la Seccion sexta del CTE se desarrollara esta institucion.
Ademas, con fecha 29 de diciembre de 2021 el presidente de la
Republica emitié el correspondiente reglamento, que establece los
principales elementos de la figura de Transaccion en materia

tributaria introducida por la ley y reglamento senalados.

El articulo 56.1, sin llegar a definir la transaccion la establece

de la siguiente forma:

“Articulo 56.1 Transaccion. - Las obligaciones tributarias
pueden ser objeto de transaccion de acuerdo con lo prescrito en
la Seccion Sexta del presente cuerpo legal, en virtud de lo cual,
un procedimiento administrativo o judicial queda concluido a
consecuencia de los acuerdos plasmados en un acta

transaccional, en un auto o sentencia, emitido por autoridad
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competente y bajo las condiciones y preceptos establecidos en

este Codigo y permitidos por la Ley”.

5.3.2. Tipos de transaccion

Del analisis de las normas, el legislador parece haber
establecido dos tipos de transacciones que denomina extraprocesal e
intraprocesal. En el primer caso por medio un procedimiento de

mediacion y en el segundo durante el juicio como una conciliacion.

5.3.3. Materias susceptibles de transaccion

La transaccion podra versar sobre:

i. La determinacion y recaudacion de la obligacion tributaria, sus
intereses, recargos y multas, asi como sobre los plazos y
facilidades de pago de la obligacion.

ii. La transaccion podra involucrar el levantamiento de todas o
parte de las medidas cautelares dictadas en contra del sujeto
pasivo.

iii. La transaccion podra implicar que la administracion tributaria
o el sujeto pasivo realicen concesiones sobre aspectos facticos
de valoracion incierta controvertidos durante la fase de
determinacion de la base imponible o dentro de procesos

contenciosos.

5.3.4. Materias que no pueden ser objeto de
transaccion

361 Articulo 56.2 inciso 1° del CTE.
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No se podra transigir sobres3s2:

i. El entendimiento o alcance general de conceptos juridicos
indeterminados en disputa, mas si respecto a su aplicacion al
caso concreto en el que tal concepto debe ser aplicado.

ii. Las pretensiones que persigan la anulacion total o parcial de
reglamentos, ordenanzas, resoluciones y circulares de caracter

general emitidas por la Administracion Tributaria.

5.3.5. Partes del contrato

Se establece que la transaccion debe celebrarse, por una parte,
por la mdxima autoridad del ente acreedor del tributo, o su delegado,
y por la otra, por cualquiera de los sujetos pasivos de la obligacion
tributaria, siempre que hubieren presentado las declaraciones

respectivas y realizado algun pagoses;

Por tanto, los sujetos pasivos que no hubieren presentado
declaraciones de impuestos, hasta la fecha en que se notifique la
orden de determinacion, no podran extinguir las obligaciones

determinadas por el sujeto activo por transaccion.

Si comparecen a la transaccion dos o mas sujetos pasivos
tributarios, todos seran solidariamente responsables por la obligacion
contenida en el acuerdo transaccional, sin perjuicio del derecho de
quienes tenian la calidad de responsables a repetir en contra de los

obligados que tenian la calidad de contribuyentesses.

362 Articulo 56.2 inciso 2° del CTE.
363 Articulo 56.3 del CTE.
364 Articulo 56.4 inciso 1° del CTE
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5.3.6. Efectos frente a terceros

La transaccion no vinculara a terceros que no hayan
participado en ella, sea que tengan la calidad de contribuyentes,
responsables o sustitutos. Frente a ellos, la obligacion tributaria

quedara extinguidases.

La administracion tributaria no se vera vinculada frente a
terceros por las concesiones de caracter juridico o de hecho que

realice con miras a alcanzar un acuerdo transaccional.

Por tanto, los terceros sujetos pasivos no tendran derecho a
exigir de la administracion tributaria las concesiones sobre puntos de
derecho o de hecho que esta haya realizado en otros casos, incluso
cuando se trate de acuerdos transaccionales alcanzados con el
mismo sujeto pasivo, salvo que se trate de circunstancias plenamente

idénticas o equivalentes.

Tampoco sentaran precedente en contra de la administracion
tributaria, sea en la via administrativa o en la via judicial. La

transaccion no implicara novacion de la obligacionses.

5.3.7. Impugnabilidad de los acuerdos transaccionales

El acta transaccional que se levante del acuerdo, una vez
suscrita por el contribuyente y la autoridad competente sera
definitiva, vinculante e inimpugnable en sede administrativa o
judicial, por corresponder al ejercicio de la autonomia de la voluntad

del sujeto pasivo. Es decir, manifiesta su propia conformidad con el

365 Articulo 56.4 del CTE
366 Articulo 56.4 inciso 3° del CTE
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acuerdo y no le sera posible luego dejarla sin efecto por medio de

recurso algunose’.

Solo podra anularse si se ha llegado a acuerdo de transaccion

en materias no contempladas en la norma.

5.3.8. Requisitos de la solicitud de transaccion

Se establece que la solicitud de transaccion debera cumplir con
los mismos requisitos establecidos para presentar un reclamo

tributario conforme al articulo 119 del CTEsss,

5.3.9. La Transaccion Extraprocesal (TE)

a) Procedencia de TE

Ocurre cuando las obligaciones tributarias y los actos
administrativos emanados de las facultades de la administracion

tributaria no estén siendo impugnacion en sede judicial.

367 Articulo 56.5 del CTE
368 Estos requisitos de Reclamo, y ahora también de la solicitud transaccion, seran
los siguientes:

1. La designacién de la autoridad administrativa ante quien se la formule;

2. El nombre y apellido del compareciente; el derecho por el que lo hace; el
numero del registro de contribuyentes, o el de la cédula de identidad, en su
caso.

3. La indicacion de su domicilio permanente, y para notificaciones, el que
senalare;

4. Menciéon del acto administrativo objeto del reclamo y la expresion de los
fundamentos de hecho y de derecho en que se apoya, expuestos clara y
sucintamente;

S. La peticion o pretension concreta que se formule; y,

6. La firma del compareciente, representante o procurador y la del abogado
que lo patrocine.

A la reclamacion se adjuntaran las pruebas de que se disponga o se solicitara la
concesion de un plazo para el efecto. Articulo 119 del CTE.
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Por tanto, la transaccion extraprocesal procedera cuando:

i. Habiendo comenzado el proceso de determinacion por
parte del sujeto activo, esta no hubiere concluido con un
acto administrativo contentivo de una obligacion de dar,

ii. Incluso durante la sustanciacion de un reclamo
administrativos3eo.

iii. También en casos de obligaciones tributarias contenidas
en actos administrativos de determinacion tributaria
firmes o ejecutoriados, que no hubiesen sido impugnados
judicialmente.

iv.  Obligaciones tributarias que se encuentra en fase de
ejecucion coactiva. Hasta antes de verificarse el pago

totalso.

En los dos primeros casos (i) y (ii), se podra transar sobre todos
los aspectos previstos en el mencionado articulo 56.2 que define los

aspectos transigibles en materia tributaria.

Pero en el caso (iii), se podra transar Unicamente respecto de
facilidades y plazos para el pago, asi como sobre la aplicacion de

medidas cautelares.

En el ultimo caso (iv), no operara la suspension de plazos que
se encuentren en curso y se debera incluir una declaracion de
compromiso de no enajenacion de activos del sujeto pasivo que

pudieren ser sujetos a la coactiva.

369 En caso de que la solicitud de mediacion que dara origen a la transaccion se
presente durante la sustanciaciéon de un reclamo administrativo, se suspenderan
los términos y plazos a partir de la presentacion de la solicitud. Articulo 56.7 inciso
final del CTE.

370 No obstante, respecto de estas no podran discutirse los hechos o normas que
originaron la conformacion de la base imponible, sino inicamente sobre las formas
de cumplimiento de la obligacién y eventuales facilidades que puedan acordarse
para ello, incluyendo la imposicién de medidas cautelares. Articulo 56.13 del CTE.
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En caso de que el contribuyente ofertare realizar el pago
inmediato del cien por ciento del capital, podra acordarse incluso la
remision total de intereses, la reduccion de la tasa de interés la que
no podra ser inferior a la tasa pasiva referencial fijada por el Banco

Central del Ecuador.

b) Requisitos de la transaccion extraprocesals’!

La transaccion extraprocesal valdra y surtira efectos solo si se
instrumenta en un acta de mediacion suscrita por un mediador
calificado, de conformidad con lo establecido en la Ley de Arbitraje y

Mediacion.

Es importante mencionar que, para nosotros, la medicacion
como procedimiento es un MASC en si mismo, que normalmente
concluye con un acuerdo, acta, avenamiento o transaccion, que
permite poner fin a un conflicto. En el caso ecuatoriano, se regula en
detalle la transaccion extraprocesal como un producto de la
medicacion, y la transaccion intrajudicial como producto de la

conciliacion.

El sujeto pasivo desee iniciar un proceso de mediaciéon con el
objeto alcanzar una transaccion, debe presentar su solicitud

directamente ante el centro de mediaciéon o mediador calificado.

Por su parte la Administracion no tendra la obligacion de llegar
a un acuerdo transaccional. Pero si tendra la obligacion de negociar
de buena fe durante el proceso de mediacion, con miras a alcanzar
un acuerdo que prevenga un litigio y que agilice y/o facilite la

recaudacion.

371 Articulo 56.8 del CTE.
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Se entregan ademas algunas pautas de cual sera la forma de
negociar de la Administracion. La entidad publica, con el apoyo de
sus dependencias técnicas y legales, realizara un analisis costo -
beneficio de proseguir con la controversia, considerando el costo en
tiempo y recursos de un litigio, la expectativa de éxito de seguir tal
litigio, y la conveniencia de resolver la controversia en la instancia

mas temprana posible.

Para evitar que los funcionarios sean reticentes a firmar un
acta que posteriormente pueda implicar para ellos algun tipo de
sancion. Se establece expresamente que: “La suscripcion del acta de
mediacion y la emision de los informes conforme a los incisos
anteriores no generara responsabilidad civil o administrativa de los
funcionarios de la entidad publica salvo en los casos de dolo o

negligencia grave”s2.

c) Efectos de la solicitud de mediacion

Si la obligacion tributaria no ha sido impugnada en la via
judicial, la solicitud de mediacion presentada tendra por efecto la
suspension de todos los plazos de caducidad. Esta suspension se
mantendra hasta que se alcance un acuerdo de mediacion o se

suscriba un acta de imposibilidad de acuerdo, de ser el caso.

Se contempla que, si la primera solicitud de mediacion no
culminare con un acuerdo, los sujetos pasivos podran presentar
nuevas solicitudes de mediacion, mientras la obligacion tributaria no
haya sido impugnada. Pero estas nuevas solicitudes no suspenderan

los plazos aplicables de caducidads37s.

372 Articulo 56.8 inciso final del CTE.
373 Articulo 56.9 inciso segundo del CTE.
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Nos parece excesiva esta posibilidad si la negociacion ha sido
llevada de buena fe, no se aprecian razones para estas nuevas

opciones, salvo que se trate de nuevos antecedentes.

Tal vez el efecto mas importante, sea que, una vez presentada
la solicitud de mediacion, se suspenderan los plazos para impugnar
el acto administrativo en sede judicial o administrativa hasta que se
pronuncie la autoridad si acepta entrar a un proceso de mediacion o

se dicte el acta de mediacion o de imposibilidad seguin sea el caso37+.

De esta forma, en caso de que no llegarse a un acuerdo de
transaccion, el sujeto pasivo podra adoptar las vias legales para la

discusion del acto administrativo.

d) Efectos del incumplimiento del acta de mediacién

E acta transaccional constituira titulo de crédito suficiente para
su ejecucion. Lo que creemos es consecuencia de su caracter de

equivalente jurisdiccionals?s.

e) Costos del proceso de mediacion

Los costos relacionados con el proceso de mediaciéon y con la
suscripcion del acta de mediacion seran asumidos por el

solicitantes7s.

374 Articulo 56.9 inciso tercero del CTE.
375 Articulo 56.10 CTE.
376 Articulo 56.11 CTE.
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5.3.10. La Transaccion Intraprocesal (TI)

a) Materias que pueden ser objeto de TI3"s

Se podra recurrir a ella cuando las obligaciones tributarias

estén siendo impugnadas judicialmente, ya sea:

i. Impugnaciones a actos administrativos tributarios;

ii. Acciones especiales, como las de excepciones a la
coactiva.

iii.  Accion tendiente a la declaracion de prescripcion de

créditos tributarios, intereses y multas.
iv. Cualesquier otras acciones judiciales de Competencia

del Tribunal Distrital de lo Contencioso Tributario.
b) Momento en que procede la TI

La transaccion intraprocesal procedera durante la Audiencia
Preliminar o Unica, segin el caso, siguiendo las reglas de la
conciliacion y transaccion prescritas en el CTE y en el Coédigo

Organico General de Procesos3.

c) Procedimiento de la TIss0

El CTE se limita a sefalar que, en lo no previsto en é€l, la

transaccion intraprocesal se sujetara a las reglas previstas en el

377 Regulada por el Paragrafo Tercero del articulo 56.12 a 56.16 del CTE. Agregados
por la Ley Organica Para el Desarrollo Econémico y Sostenibilidad Fiscal Tras La
Pandemia Covid-19, publicada en el Registro Oficial, el 29 de Noviembre de 2021
fecha de consulta 26 de abril de 2022 en https://www.sri.gob.ec/ley-organica-
para-el-desarrollo-economico-y-sostenibilidad-fiscal-tras-la-pandemia-covid-19

378 Articulo 56.12 del CTE.

379 Cédigo Organico General de Procesos. Publicado en el Registro Oficial
Suplemento 506 de 22-mayo de 2015. Fecha de consulta 24 de abril de 2022
Disponible en https:/ /www.telecomunicaciones.gob.ec/wp-
content/uploads/2018/09/Codigo-Org%C3%A1nico-General-de-Procesos.pdf

380 Articulos 56.14 y 56.16 del CTE.
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Codigo Organico General de Procesos, Codigo Organico de la Funcion
Judicial, Ley de Mediacion y Arbitraje y su Reglamento, en la parte en
que dichas disposiciones no contradigan a las contenidas en este

Codigo.

Lo que implica que el juez, solicita la conciliacion disponga que
la controversia se remita a un centro de mediacion legalmente

constituido.

Si el acuerdo de transaccion es total, el proceso judicial
concluira. Y si la transaccion es parcial, el juez continuara el proceso

sobre aquella parte respecto de la cual subsista la controversiass.

Las Actas Transaccionales de las TE como TI, podran ser
ejecutadas desde el dia siguiente a su suscripcion, sin perjuicio de
que prosiga la sustanciacion del proceso administrativos o judiciales
contenidos en el mismo acto administrativo u obligacion tributaria
respecto de posturas no conciliadas o que no fueron objeto de

transaccionss2,

5.4. El desaparecido concordato tributario

El profesor TROYA JARAMILLO38, nos recuerda que en
Ecuador existio la figura del concordato tributario en el Coédigo Fiscal
del TROYA presentamos a continuacion sus principales

caracteristicas:

e Tenia caracter transaccional diferente de la transaccion

prevista en el Codigo Civil.

381 Titulo III, Capitulo I del Codigo Organico General de Procesos, articulos 233 y ss.
382 Articulo 56.15 del CTE.

383 TROYA JARAMILLO, J. V., “Las reclamaciones, consultas y recursos en la via
administrativa con especial mencion a la prueba en el Ecuador”, ob. cit., pp. 30 y
ss.
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e Consistia en un acto administrativo que exigia para su eficacia
la adhesion del contribuyente.

e Debia versar exclusivamente sobre cuestiones de hecho de las
que dependa la medida de la obligacion tributaria; no puede
referirse a asuntos de derecho.

e Servia para fijar la base de la liquidacion de los impuestos y
tendra lugar cuando no se pueda establecer en forma cierta y
determinada la obligacion tributaria.

e Tenia una duracion de tres anos, a menos que se hubiere
convenido por un tiempo menor.

e Era aplicable a todos los impuestos directos e indirectos, tanto
nacionales como seccionales, excepto a los aduaneros.

e En cuanto a la oportunidad, podia celebrarse en cualquier

tiempo antes de que el Tribunal Fiscal dictase sentencia.

El convenio tributario, a decir de este jurista, “sirvio para
solucionar situaciones de hecho residuales, aquellas en que no era
posible determinar la obligacion tributaria acudiendo a métodos que

podian estimarse ordinarios o normales”.

El profesor TROYA destaca que se le concibié como un sistema
para solucionar situaciones puntuales, y, ademas, para establecer
hasta por tres anos un régimen para la determinacion de las
obligaciones tributarias a futuro. Incluso, se podia terminar una

contienda judicial por medio de este convenio tributario.

El Codigo Tributario de 1975, no lo incluy6. Pero en 1993 se
restituyo en la Ley de Régimen Tributario Interno. Pero fue derogado

en el ano de 1996.
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6. MEXICO

6.1. Constitucionalizacion de los MASC en México

Como ocurre en otros paises de la region, se reconoce en
Meéxico una larga trayectoria en la utilizacion de mecanismos
alternativos de solucion de conflictos, destacando su uso en temas
laborales y de defensa del consumidor. En este sentido NAVA
GONZALEZ y BRECEDA PEREZ3s+ sostienen que la incorporacion del
uso de los MASC en el Poder Judicial de los estados tuvo su origen
en el estado de Quintana Roo en 1997, cuando se publico la Ley de
Justicia Alternativa y en consecuencia se creo el primer Centro de
Asistencia Juridica, cuyo objetivo era que los particulares resolvieran
sus controversias de caracter juridico de naturaleza exclusivamente
privada; y que sirvié de ejemplo para muchos otros estados siguieran
implementaran leyes de justicia alternativa creando instituciones
dentro del Poder Judicial para ofrecer servicios de mediacion y

conciliacion.

A pesar de estos antecedentes y los esfuerzos legislativos de los
diferentes estados por incorporar el uso de los MASC en la solucion
de controversias, los autores senalan que “estos mecanismos no

lograron consolidarse de la forma esperada”sss.

El ano 2008 se reforma el articulo 17 de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos3, conocida como la

384 W. NAVA GONZALEZ; J. A. BRECEDA PEREZ, «Mecanismos alternativos de
resolucion de conflictos: un acceso a la justicia consagrado como derecho humano
en la Constitucion mexicana», Cuestiones constitucionales, 37, 2017, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, pp. 204.

385 Jpid., p. 205.

386 Articulo 17 Parrafo 4, modificado como aparece en el texto por Reforma
Constitucional publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 18 de junio de
2008.
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“Constitucion Federal” (CFEUM), estableciendo por primera vez

expresamente el mandato de que las leyes promuevan su utilizacion:

Articulo 17 parrafo 5 de la CFEUM: “Las leyes preveran
mecanismos alternativos de solucion de controversias. En
la materia penal regularan su aplicacion, aseguraran la
reparacion del dario y estableceran los casos en los que se

requerira supervision judicial™s7. (El destacado es nuestro).

Como es de suponer, esta reforma significo un gran impulso
para el desarrollo de los MASC en México, dado que pasaron a formar
parte de los derechos humanos reconocidos por la CFEUM al
encontrarse el articulo 17 dentro del Capitulo I del Titulo Primero.

“De los Derechos Humanos y sus Garantias”.

En este sentido LANDERO afirma que “el citado articulo 17, (...),
va mas alla y ademas de garantizar el acceso a los tribunales
previamente establecidos, reconoce, como derecho humano la
posibilidad de que los conflictos también se puedan resolver
mediante los mecanismos alternativos de solucion de controversias,

siempre y cuando estén previstos por la ley” 3ss.

Ademas, la reforma del ano 2008 al articulo 17, consideraba un

articulo segundo transitorio, que establecié un plazo de ocho anos,

387 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917, fecha de consulta
15 abril 2022, en https://mexico.justia.com/federales/constitucion-politica-de-los-
estados-unidos-mexicanos/titulo-primero/capitulo-i/.

388 En el mismo sentido, sobre los mecanismos alternativos de solucion de
controversias como derechos humanos, con especial referencia al Estado Mexicano,
véase LANDERO, E. C., “Los mecanismos alternativos de solucién de controversias
como derecho humano”, Barataria. Revista Castellano-Manchega de Ciencias
Sociales, 17, 2014, p. 85, fecha de consulta 15 febrero 2022, en
https:/ /revistabarataria.es/web/index.php/rb/article/view/57.

270



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS TRIBUTARIOS (MASC) EN CHILE: SITUACION ACTUAL Y APORTES DESDE LA EXPERIENCIA
COMPARADA LATINOAMERICANA Y ESPANOLA

Marco Antonio Vega Lépez

MASC TRIBUTARIOS EN CHILE: SITUACION ACTUAL Y APORTES DESDE LA
EXPERIENCIA COMPARADA LATINOAMERICANA Y ESPANOLA.

desde su publicacion para su implementacion, lo que, en palabras

de NAVA GONZALEZ y BRECEDA PEREZ:

“provocd que practicamente todos los estados de la Republica
mexicana incorporaran ADR, a través de sus poderes judiciales
locales, para la solucion de conflictos familiares, -civiles,
mercantiles e incluso penales, cimentando asi una verdadera
politica publica a favor de los mecanismos alternos de solucién

de conflictos™ss.

Para ARROYO REYES, el articulo 17 de la CFEUM consagra
finalmente, el derecho de acceso a la justicia alternativa como una via

paralela la justicia ordinarias.

Sin embargo, el impulso de la implementacion de los MASC en
materia tributaria tardaria un poco mas en llegar, como ser vera a

continuacion.

6.2. Los Acuerdos Conclusivos

Los Acuerdos Conclusivos serian la primera manifestacion de
aplicacion de los MASC en el ambito tributario mexicano.
Introducidos en el ano 2014, se trata de una institucion juridica
utilizada para prevenir los conflictos entre los contribuyentes y la
Administracion en la etapa de comprobacion de los tributos

(administrativa) de naturaleza extrajudicial. Estos acuerdos son

389 NAVA GONZALEZ, W. Y OTROS, “Mecanismos alternativos de resolucion de
conflictos”, ob. cit., p. 205.

390 ARROYO REYES, N. T., “Constitucionalizacion de la Justicia Alternativa en México
y sus efectos en materia tributaria”, Mundo Juridico UDLA, vol. 2, 1, 2017, p. 5,
fecha de consulta 15 abril 2022, en
https://www.uniamazonia.edu.co/revistas/index.php/mundo-
juridico/article/view/687.
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considerados por la doctrina como una especie de mediacion

administrativasoe:.

La particularidad que poseen es que interviene en ellos como
mediador entre las partes la Procuraduria de la Defensa del

Contribuyente.

La Procuraduria de la Defensa del Contribuyente (PRODECON),
es un organismo publico descentralizado, no sectorizado, con
personalidad juridica y patrimonio propios, con autonomia técnica,
funcional y de gestion. Creado con el objeto de garantizar el derecho
de los contribuyentes a recibir justicia en materia fiscal en el orden
federal, mediante la asesoria, representacion y defensa, recepcion de
quejas y emision de recomendaciones en los términos que este mismo

ordenamiento estableces392,

En los “Lineamientos que regulan el ejerciciode las
atribuciones sustantivas de la Procuraduria de la Defensa del
Contribuyente”, (Lineamientos de la PRODECON), se definen los
Acuerdo Conclusivos como un “Medio alternativo de solucion de
diferendos en los procedimientos de comprobacion, regulado por los

articulos 69-C y siguientes del Codigo Fiscal de la Federacion”ses.

391 Ibid.

392 Articulos 1 y 2 de la Ley Organica de la Procuraduria de la Defensa del
Contribuyente. Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de septiembre de
2006. Fecha de consulta 14 de abril de 2022 en
https:/ /www.diputados.gob.mx/LevesBiblio/pdf/LOPDC.pdf

393 Articulo 1 de los “Lineamientos que regulan el ejercicio de las atribuciones
sustantivas de la Procuraduria de la Defensa del Contribuyente”. DOF:
27/05/2014. Fecha de consulta 14 de abril de 2022 en
https:/ /www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5346142&fecha=27/05/2014
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En estos Lineamientos se establece expresamente “que los
acuerdos son un medio alternativo para que los contribuyentes

puedan regularizar su situacion fiscal”so4.

6.2.1. Consagracion normativa

Con la reforma de 2021 al Codigo Fiscal de la Federacion (CFF) se
dedico a los Acuerdos conclusivos el Capitulo II del Titulo Tercero del
CFF, que lleva por nombre “De los Acuerdos Conclusivos”,

desarrollado en los articulos 69-C al 69-H.

Por su parte, el procedimiento y la intervencion de la PRODECON,
en los acuerdos conclusivos se encuentran regulados por el nuevo
Capitulo X, articulos 96 a 197 de los “Lineamientos que regulan el
ejercicio de las atribuciones sustantivas de la Procuraduria de la

Defensa del Contribuyente”.

6.2.2. Procedencia y plazo para solicitar los acuerdos
conclusivos

Los Acuerdos procederan cuando los contribuyentes estén
siendo objeto del ejercicio de las facultades de comprobacion por
parte de la Administracions®s, es decir, cuando se lleve adelante actos
tendientes a verificar el cumplimento de las obligaciones del
contribuyente, y éste no esté de acuerdo con los hechos u omisiones
asentados en las actas que se levanten, oficios de observaciones o en

la resolucion provisional, cuando puedan entranar el incumplimiento

394 Articulo 96 parrafo 3 de los Lineamientos de la PRODECON.
395 Contempladas en el articulo 42, fracciones II, III o IX del CFF.
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de las disposiciones fiscales. Solo en esos casos los contribuyentes

podran optar por solicitar la adopcion de un acuerdo conclusivoss,

En este sentido, ARROYO REYES considera que no puede
iniciarse un procedimiento de acuerdo consultivo por cuestiones
relativas a los elementos esenciales de los tributos, solo por
cuestiones de hecho u omisiones que se pudieran dar dentro del
procedimiento de comprobacion, de lo contrario se atentaria contra el

principio de reserva legals’.

Los contribuyentes podran solicitar la adopcion del acuerdo
conclusivo en cualquier momento, durante el ejercicio de facultades
de comprobacion y hasta los veinte dias siguientes desde que se haya
levantado el acta final, notificado el oficio de observaciones o la
resolucion provisional, segiun sea el caso, siempre que la autoridad

haya hecho una calificacion de hechos u omisiones.

Los Acuerdos conclusivos podran versar sobre uno o varios de
los hechos u omisiones consignados en las actas, oficios o
resoluciones mencionados, y sera definitivo en cuanto al hecho u

omision sobre el que verseses.

6.2.3. Principios del procedimiento

EL CFF establece que el contribuyente que opte por el acuerdo

conclusivo lo debera tramitar a través de la PRODECON. 399

396 Articulo 69-C parrafo primero del CFF.

397 Para este autor los elementos esenciales de los tributos son: El hecho imponible
u objeto, el sujeto, la base gravable y las tarifas (tasas). ARROYO REYES, N. T.,
“Constitucionalizacién de la Justicia Alternativa en México y sus efectos en materia
tributaria”, ob. cit., p. 8.

398 Articulo 69-C parrafo segundo del CFF

399 Véase articulo 69-D del CFF, y Seccion segunda del Capitulo X de los
Lineamientos de la PRODECON.
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Los Lineamientos de la PRODECON establecen que este

procedimiento se rige por los siguientes principios+0:

a) Flexibilidad

b) Celeridad e inmediatez

c) Carencia de formalismos

d) Buena fe, ya que presupone la “voluntad auténtica de las
partes” con la finalidad de buscar una soluciéon consensuada y
anticipada al desacuerdo.

e) Transparencia

f) No adversarial

6.2.4. El rol mediador de la PRODECON

La PRODECON intervendra en todo momento para cuidar que
el procedimiento se desarrolle de manera transparente y se cumplan
las normas juridicas aplicables en lo relativo a los derechos de
los contribuyentes; actuara por tanto como intermediaria entre la
autoridad y el contribuyente, facilitadora y testigo para la adopcion

del acuerdo. En resumidas cuentas, como un Mediador#ot.

6.2.5. Tramitacion de la solicitud

El escrito inicial debe senalar los hechos u omisiones que se le
atribuyen con los que no esté de acuerdo, expresando la calificacion
que, en su opinion, debe darse a los mismos, pudiendo adjuntar la

documentacion que considere necesaria.

400 Ver articulo 98 de los Lineamientos de la PRODECON.
401 Ver articulo 98 parrafo segundo de los Lineamientos de la PRODECON.
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Recibida la solicitud, la PRODECON requerira a la autoridad
revisora para que, en un plazo de veinte dias, manifieste si acepta o
no los términos en que se plantea el acuerdo conclusivo; los
fundamentos y motivos por los cuales no se acepta, o bien, exprese

los términos en que procederia la adopcion de dicho acuerdo#2

La PRODECON una vez recibida la respuesta de la autoridad
fiscal, tendra un plazo de veinte dias para concluir el procedimiento,

lo que se notificara a las partes40s.

Como medida para mejor resolver para la adopcion del
Acuerdo, la PRODECON podra convocar a mesas de trabajo,
promoviendo en todo momento el acuerdo entre autoridad y
contribuyente. Creemos que es en esta actividad donde mejor se

despliega la calidad de mediador de la PRODECON.

Los plazos senalados parecen muy acotados, mas aun si se
adoptan medidas para mejor resolver. Por tanto, en virtud del
principio de flexibilidad que rige el procedimiento entendemos que
son referenciales y puede ser ampliados dentro de los 12 meses como
limite maximo considerados en el articulo 97 de los Lineamientos de

la PRODECON.

402 Articulo 69-D del CFF.

403 Articulo 69-E del CFF. Sin embargo, se debe considerar que el articulo 97
parrafo 3 de los Lineamientos de la PRODECON establecen que: “El procedimiento
del Acuerdo Conclusivo no debera exceder en su tramitacién de un plazo de doce
meses, contado a partir de que se tenga por presentada la solicitud de adopciéon
respectiva”. (el destacado es nuestro).
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6.2.6. Efectos del Acuerdo

Si el procedimiento concluye con la suscripcion del Acuerdo,
éste debera firmarse por el contribuyente, la autoridad revisora y la
PRODECON.

El principal efecto es que las autoridades fiscales no podran
desconocer los hechos u omisiones sobre los que verso el acuerdo
conclusivo, salvo que se demuestre que se tratéo de hechos falsos#o4.

Los acuerdos solo surtiran efectos entre las partes y no
generaran precedentes40s,

Por otra parte, el contribuyente que haya suscrito un acuerdo
tendra derecho, por Unica vez a una reduccion del 100% de las

multas que pudieran derivarse de la comprobacion+os.

6.2.7. Revision del Acuerdo

Se establece que en contra de los acuerdos conclusivos
suscritos por el contribuyente y la autoridad no procedera medio de
defensa alguno, y que los hechos u omisiones que fueron materia del

acuerdo seran incontrovertibles#07,

6.3. Régimen de Consultas a la Administracion

Dentro de los mecanismos preventivos de conflictos tributarios
en etapa administrativa en México a continuacion nos referiremos a

dos mecanismos, las consultas vinculantes a la Administracion y las

404 Articulo 69-H parrafo segundo del CFF.
405 Articulo 69-H parrafo primero del CFF.
406 Articulo 69-G del CFF.

407 Articulo 69-H parrafo primero del CFF.
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consultas sobre precios de transferencia, presentes también en otros

sistemas pero con algunas diferencias notables.

6.3.1. Las consultas vinculantes a la Administracion

El CFF en su articulo 34 dentro del Capitulo I del Titulo
Tercero. Establece que las autoridades fiscales solo estaran obligadas
a contestar las consultas que sobre situaciones reales y concretas les

hagan los interesados individualmente.

a) Oportunidad para efectuar la consulta

La consulta debe formularse por el interesado antes de que la
autoridad ejerza sus facultades de comprobacion respecto de las

situaciones reales y concretas a que se refiere la consulta.

Esto es una particularidad del caso mexicano, pues al tenor de
los senalado, no se requiere que sea antes de realizar las operaciones,

como ocurre en los otros casos estudiados+os.

En cuanto al contribuyente consultante, se establece que las
respuestas a las consultas a que se refiere este articulo (34 del CFF)
no seran obligatorias, por lo cual éstos podran impugnar, a través de
los medios de defensa establecidos en las disposiciones aplicables, las
resoluciones definitivas en las que se les apliquen los criterios

contenidos en dichas respuestas+0.

408 Articulo 34 parrafo 2 del CFF.
409 Articulo 34 parrafo 4 del CFF.
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b) Plazo para responder las consultas.

Las autoridades fiscales deberan contestar las consultas que
formulen los particulares en un plazo de tres meses contados desde

la fecha de presentacion de la solicitud respectiva.

c) Efectos de las respuestas de la Administracion+o

Ademas, las respuestas seran vinculantes para la autoridad,
quedando obligada a aplicar los criterios contenidos en la
contestacion, siempre que se cumpla con los siguientes requisitos:

I. Que la consulta comprenda los antecedentes y
circunstancias necesarias para que la autoridad se pueda
pronunciar al respecto.

II. Que los antecedentes y circunstancias que originen la
consulta no se hubieren modificado posteriormente a su
presentacion ante la autoridad.

II. Que la consulta se formule antes de que la autoridad ejerza
sus facultades de comprobacion respecto de las situaciones

reales y concretas a que se refiere la consulta.

En contrapartida, se establece que la autoridad no quedara
vinculada por su respuesta cuando los términos de la consulta no
coincidan con la realidad de los hechos o datos consultados o se

modifique la legislacion aplicable4it.

d) Publicidad

410 Articulo 34 parrafo 2 del CFF.
411 Articulo 34 parrafo 3 del CFF.
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El Servicio de Administracion Tributaria (SAT), publicara
mensualmente un extracto de las principales resoluciones favorables
a los contribuyentes a que se refiere este articulo, y debera cumplir
con las obligaciones de reserva de la informacion proporcionada por

el contribuyente en su presentacion+:2.

6.3.2. Las consultas sobre precios de transferencia en
México
Siguiendo con la tendencia mundial de incorporar normas en el
sistema tributario de los distintos paises en los ultimos afios a nivel
mundial, impulsadas por acuerdos y recomendaciones de buenas
practicas de la OCDE es el de la determinacion de los Precios de
Transferencia. México forma parte de este organismo desde 1994 y ha

incorporado estas instrucciones en su normativa interna#s

412 Articulo 69 parrafo primero del CFF. Establece la obligacion de reserva de la
informacién suministrada por los contribuyentes en sus presentaciones, lo que sera
aplicable a las dos formas de consulta que estudiaremos en este apartado, por lo
que se reproduce a continuacion la parte pertinente: “El personal oficial que
intervenga en los diversos tramites relativos a la aplicacion de las disposiciones
tributarias estara obligado a guardar absoluta reserva en lo concerniente a las
declaraciones y datos suministrados por los contribuyentes o por terceros con ellos
relacionados, asi como los obtenidos en el ejercicio de las facultades de
comprobaciéon. Dicha reserva no comprendera los casos que sefalen las leyes
fiscales y aquellos en que deban suministrarse datos a los funcionarios encargados
de la administraciéon y de la defensa de los intereses fiscales federales, a las
autoridades judiciales en procesos del orden penal o a los Tribunales competentes
que conozcan de pensiones alimenticias o en el supuesto previsto en el articulo 63
de este Codigo. Dicha reserva tampoco comprendera la informacion relativa a los
créditos fiscales firmes de los contribuyentes, que las autoridades fiscales
proporcionen a las sociedades de informacién crediticia que obtengan autorizacion
de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico de conformidad con la Ley para
Regular las Sociedades de Informacion Crediticia, ni la que se proporcione para
efectos de la notificacién por terceros a que se refiere el ultimo parrafo del articulo
134 de este Coédigo, ni la que se proporcione a un contribuyente para verificar la
informacién contenida en los comprobantes fiscales digitales por Internet que se
pretenda deducir o acreditar, expedidos a su nombre en los términos de este
ordenamiento”.

413 Habitualmente, siguiendo las directrices de la OCDE, se acuerda una
metodologia de valoracion y se entregan referencias comparables, ademas se
establecen posibles variables de ajuste e incluso la posibilidad de dejarlos sin efecto
cuando las condiciones de mercado varien significativamente. Estas indicaciones se
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Meéxico no ha sido la excepcion, y el Codigo Fiscal Federal
contempla un mecanismo de fijacion de los precios de las operaciones
entre partes relacionadas. Pero, como veremos, la técnica juridica
utilizada para llegar a fijar los precios de transferencia difiere de lo
mencionado supra para Argentina, o que veremos mas adelante en

Venezuela o Espana y otros paises de la region.

Como es sabido, los Acuerdos Anticipados sobre Precios de
Transferencia o APA (Advanced Price Agreement), son acuerdos entre
contribuyentes y administraciones tributarias mediante los cuales se
acuerda anticipadamente los valores o precios a los que se realizaran
determinadas operaciones entre companias, usualmente relacionadas
entre si, durante un periodo de tiempo determinado, normalmente
tres anos. Pudiendo ser unilaterales o bilaterales cuando intervienen

mas de una administracion tributaria44.

Sin embargo, en el caso de México, se regula en el CFF articulo

34-A dentro del Capitulo I del Titulo Tercero, dedicado a Las

encuentran contendias en las “Guias sobre Precios de Transferencia para las
Empresas Multinacionales y las Administraciones Fiscales”, las que por remision
del articulo 179 de la Ley de Impuesto Sobre la Renta serian fuentes de
interpretaciéon del derecho tributario interno mexicano. “Para la interpretacion de lo
dispuesto en este Capitulo, seran aplicables las Guias sobre Precios de
Transferencia para las Empresas Multinacionales y las Administraciones Fiscales,
aprobadas por el Consejo de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
Economico en 1995, o aquéllas que las sustituyan, en la medida en que las mismas
sean congruentes con las disposiciones de esta Ley y de los tratados celebrados por
México”

414 Establecer mecanismos de fijacion de los precios de transferencia entre partes
relacionadas, sea mediante un acuerdo (APA) u otra forma de acto de la autoridad,
evidentemente conllevan una serie de beneficios para ambas partes, en cuanto a
facilitar la determinacién o valoraciéon de los precios dentro de la etapa de
comprobaciéon de las obligaciones tributarias y entregan seguridad juridica
previniendo eventuales conflictos en etapas previas administrativas, incluso antes
de que se realicen las operaciones.
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Facultades de las Autoridades Fiscales, como una consulta que sera

respondida mediante una resolucion de la Autoridad Tributaria.

Concretamente el articulo 34-A faculta a la autoridad fiscal+1s
para resolver las consultas que presenten los contribuyentes
interesados, relacionadas con la metodologia utilizada en la
determinacion del precio o monto de las contraprestaciones, en
operaciones con partes relacionadas+6, siempre que el contribuyente
presente la informacion, datos y documentacion, necesarios para la
emision de la resolucion correspondiente.

Estas resoluciones también podran derivar de un acuerdo con
las autoridades competentes de un pais con el que México tenga

suscrito un tratado para evitar la doble tributacion+7.

EL CFF no se explaya en cuanto a la forma de la consulta ni
entrega detalles acerca de cuales serian los datos e informacion que
debe presentar el contribuyente. Esa informacion se publica por la
Administracion, a través de las Reglas contenidas en las Resoluciones
Miscelaneas fiscales, y que abordan diferentes temas de la gestion de

los tributos4:s.

415 En este caso a la Administracion Central de Fiscalizacién de Precios de
Transferencia (AFCFPT)

416 Relacionada en los términos del articulo 179 de la Ley del Impuesto Sobre la
Renta.

417 Articulo 34-A del CFF, al igual que en el caso de argentina, ya analizado, en este
caso se trataria de un procedimiento amistoso, del que resulta un acuerdo bilateral,
pero el cual la normativa mexicana traduce igualmente en el orden interno a una
Resolucion.

418 En cuanto a los antecedentes para presentar la solicitud anticipada de
resolucion sobre precios de transferencia, véase la Regla 1.2.12.9 de la Resolucién
Miscelanea Fiscal. Modificada por QUINTA Resoluciéon de Modificaciones a la
Resolucion Miscelanea Fiscal para 2014. Publicada en el Diario Oficial el 16 de
octubre de 2014. Consultas en materia de precios de transferencia. Para los efectos
del articulo 34-A del CFF. “la solicitud de resolucién a que se refiere dicho precepto
debera presentarse ante la ACFPT, anexandose, por lo menos, la siguiente
informacién y documentacion:
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I. Informacién general: a) El nombre, la denominaciéon o razén social, el domicilio
fiscal, la clave en el RFC, el numero de identificacion fiscal y el pais de residencia
de: 1. El contribuyente, indicando, en su caso, si tiene sucursales en territorio
nacional. 2. Las personas residentes en México o en el extranjero que tengan
participacion directa o indirecta en el capital social del contribuyente, (...) 3. Las
personas relacionadas residentes en México, que tengan una relaciéon contractual o
de negocios con el contribuyente. 4. Las personas relacionadas residentes en el
extranjero, que tengan una relacién contractual o de negocios con el contribuyente.
b) Cuando el contribuyente forme parte de un grupo multinacional, se debera
proporcionar descripcion de las principales actividades que realizan las empresas
que integran dicho grupo, incluyendo el lugar o lugares donde realizan las
actividades, describiendo las operaciones celebradas entre el contribuyente y las
empresas relacionadas que formen parte del mismo grupo de interés, asi como un
organigrama donde se muestre la tenencia accionaria de las empresas que
conforman el citado grupo. c) Copia de los estados de posicién financiera y de
resultados, incluyendo una relacion de los costos y gastos incurridos por el
contribuyente, y de las personas relacionadas residentes en México o en el
extranjero (...) d) Copia en idioma espafiol de los contratos, acuerdos o convenios
celebrados entre el contribuyente y las empresas relacionadas con el mismo,
residentes en México o en el extranjero. e) Fecha de inicio y de terminacion de los
ejercicios fiscales de las personas residentes en el extranjero relacionadas con el
contribuyente, que tengan una relaciéon contractual o de negocios con este ultimo.
f) Moneda en la que se pactaron o pactan las principales operaciones entre el
contribuyente y las personas residentes en México o en el extranjero, relacionadas
con él. II. Informacién especifica: a) Las transacciones u operaciones por las cuales
el contribuyente solicita resolucion particular, proporcionando sobre las mismas la
informacién siguiente: 1. Descripcién detallada de las funciones o actividades que
realizan el contribuyente y las personas residentes en México o en el extranjero
relacionadas con €l, que mantengan una relacion contractual o de negocios con el
contribuyente, incluyendo una descripcion de los activos y riesgos que asume cada
una de dichas personas. 2. El método o métodos que propone el contribuyente,
para determinar el precio o monto de la contraprestacion en las operaciones
celebradas con las personas residentes en México o en el extranjero relacionadas
con él, incluyendo los criterios y demas elementos objetivos para considerar que el
método es aplicable para dicha operacién o empresa.(...) b) Informacién sobre
operaciones o empresas comparables, indicando los ajustes razonables efectuados
para eliminar dichas diferencias, de conformidad con el articulo 179, tercer parrafo
de la Ley del ISR. c¢) Especificar si las personas relacionadas con el contribuyente,
residentes en el extranjero, se encuentran sujetas al ejercicio de las facultades de
comprobacion en materia de precios de transferencia, por parte de una autoridad
fiscal y, en su caso, describir la etapa que guarda la revisién correspondiente.
Asimismo, se debera informar si dichas personas residentes en el extranjero estan
dirimiendo alguna controversia de indole fiscal en materia de precios de
transferencia ante las autoridades o los tribunales y, en su caso, la etapa en que se
encuentra dicha controversia. En el caso de que exista una resolucién por parte de
la autoridad competente o que se haya obtenido una sentencia firme dictada por los
tribunales correspondientes, se deberan proporcionar los elementos sobresalientes
y los puntos resolutivos de tales resoluciones. d) La demas documentacién e
informacién que sea necesaria, en casos especificos, para emitir la resolucion a que
se refiere el articulo 34-A del CFF, que sea requerida por la autoridad. CFF 34-A,
LISR 179.” “Diario Oficial de la Federacion”, fecha de consulta 17 abril 2022, en
http:/ /www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5364259&fecha=16/10/2014.
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a) Las Resoluciones en respuesta a consultas sobre

precios de transferencia (RAPT).

Recibida la consulta del contribuyente, analizara la informacion
y si asi lo estima pertinente procedera a dictar la resolucion
administrativa pertinente. No se establece un procedimiento de
audiencia al contribuyente o de “negociacion”. Sin embargo,
entendemos que la autoridad podra solicitar la informacion adicional

que sea necesaria, en virtud de sus facultades generales.

En cuanto al plazo para resolver, de acuerdo con el articulo 37
del CFF, como regla general, las instancias o peticiones que se
formulen a las autoridades fiscales deberan ser resueltas en un plazo
de tres meses. Sin embargo, se establece que el plazo para resolver
las consultas anticipadas sobre precios de transferencia, a que hace

referencia el articulo 34-A, sera de ocho meses.

Después del plazo de ocho meses, contados desde que se
recibio la solicitud, o desde que entregaron los antecedentes
adicionales solicitados por la Administracion. El interesado podra
considerar que la autoridad resolvio negativamente para efectos de
interponer los medios de defensa que estime pertinentes, mientras no

se dicte la resolucion, o bien, esperar a que ésta sea dictadas>

En cuanto a la forma de la resolucion, el articulo 34-A no
indica nada en particular, por lo cual entendemos que son aplicables

las normas del articulo 38 del CFF en cuanto a los requisitos que

419 Articulo 37 parrafos 1 y 3 del CFF.
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deben cumplir los actos administrativos que se daban notificar a los

contribuyentes+20.

b) Efectos de la Resolucion

Conforme al articulo 34-A del CFF, las resoluciones que se
emitan en los términos analizados podran surtir sus efectos en el
ejercicio en que fueron solicitadas, en el ejercicio inmediato anterior y
hasta por tres ejercicios fiscales siguientes a aquél en que se

soliciten.

La vigencia incluso podra ser mayor cuando la resolucion
derive de un acuerdo en un procedimiento amistoso, con las
autoridades de otro pais contemplado en un tratado internacional del

que México sea parte+21.

Por otra parte, en el parrafo tercero del articulo estudiado, se
establece una norma bastante particular, y que agrega bastante
incertidumbre en cuanto a sus efectos:

La validez de las resoluciones podrd condicionarse al
cumplimiento de requisitos que demuestren que las operaciones

objeto de la resolucion, se realizan a precios o montos de

420 Articulo 38 del CFF: “Los actos administrativos que se deban notificar deberan
tener, por lo menos, los siguientes requisitos: I. Constar por escrito en documento
impreso o digital. Tratandose de actos administrativos que consten en documentos
digitales y deban ser notificados personalmente o por medio del buzon tributario,
deberan transmitirse codificados a los destinatarios. II. Sefialar la autoridad que lo
emite. III. Senalar lugar y fecha de emision. IV. Estar fundado, motivado y expresar
la resolucién, objeto o propésito de que se trate. V. Ostentar la firma del
funcionario competente. En el caso de resoluciones administrativas que consten en
documentos digitales, deberan contener la firma electronica avanzada del
funcionario competente, la que tendra el mismo valor que la firma autégrafa. VI.
Senalar el nombre o nombres de las personas a las que vaya dirigido. Cuando se
ignore el nombre de la persona a la que va dirigido, se sefnalaran los datos
suficientes que permitan su identificacion.

421 Articulo 34-A parrafo 2 del CFF.
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contraprestaciones que hubieran utilizado partes independientes

en operaciones comparables+22.

En este caso, aunque la norma no lo dice, entendemos que esas
condiciones y requisitos deben ser muy precisos y quedar expresados
con claridad en la misma resolucion, y el plazo para poder cumplirlas
pues lo normal es que las resoluciones produzcan sus efectos una vez
notificadas, pero en este caso, surge la duda de si la entrada en
vigencia queda suspendida hasta el cumplimiento de las condiciones
impuestas o es mas bien una condicion resolutoria de los derechos

que ella pudieran emanar.

Nos parece que no debiera condicionarse la validez de las
resoluciones, salvo casos de falsedad u ocultamiento de informacion,
y que lo mas logico hubiera sido no emitir la Resolucion hasta no
tener la certeza de que las operaciones objeto de la resoluciéon, se
realizan a precios o montos de contraprestaciones que hubieran
utilizado partes independientes en operaciones comparables. Pues si
eso no ha quedado establecido, no se parecia como se pudo haber

dictado la resoluciéon cuya validez se condiciona#2s.

c) Revision

Como la Resolucion sera la respuesta a una consulta, tendra

caracter vinculante para la Administracion y para el contribuyente,

422 Articulo 34-A parrafo 3 del CFF.

423 Una vez emitida la Resolucion, lo que se ha utilizado en otros paises, como
Argentina o Venezuela, con ocasion de los APA, es que se puede dejar sin efecto por
la autoridad cuando se compruebe que no se esta dando cumplimiento a ella, o se
detecta falsedad en la informacioén, incluso se permite al interesado solicitar que se
deje sin efecto cuando las condiciones de mercado la hubieran hecho inaplicable.
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pero podran ser impugnadas por el contribuyente a través de los

medios de defensa establecidos en las disposiciones aplicables+2+.

En el caso de la Administracion, las resoluciones
administrativas de caracter individual favorables a un particular solo
podran ser modificadas por el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y

Administrativa mediante juicio iniciado por las autoridades fiscales42s.

d) Naturaleza juridica

Pese a que se ha denominado a la normativa sobre precios de
transferencias como APA’s, de amplio desarrollo normativo y
doctrinario. Las opiniones mas calificadas han identificado que no se

trataria de acuerdos sino de resoluciones administrativas426.

Para nosotros, se trataria de actos administrativos emitidos por
la autoridad tributaria, resoluciones en respuesta a consultas de los
contribuyentes, que fijan un régimen y metodologia de determinacion,

de precios de transferencia en personas relacionadas durante un

424 A diferencia de las consultas reguladas en el articulo 34 parrafos 3 y 4 del CFF,
las cuales son vinculantes solo para la administracion y para el contribuyente.

34 parrafos 3 y 4 del CFF “La autoridad no quedara vinculada por la respuesta
otorgada a las consultas realizadas por los contribuyentes cuando los términos de
la consulta no coincidan con la realidad de los hechos o datos consultados o se
modifique la legislacion aplicable.

Las respuestas recaidas a las consultas a que se refiere este articulo no seran
obligatorias para los particulares, por lo cual éstos podran impugnar, a través de
los medios de defensa establecidos en las disposiciones aplicables, las resoluciones
definitivas en las cuales la autoridad aplique los criterios contenidos en dichas
respuestas.” (el destacado es nuestro). Dado que esas normas no serian aplicables
al articulo 34-A y ss., del CFF.

425 Articulo 36 del CFF.

426 GOMEZ COTERO, J. DE J., “Los precios de transferencia frente al fenomeno de la
Globalizacién. Analisis de su problematica juridica y su regulaciéon comparativa en
los ordenamientos de México y Espana”, 2017, del Pais Vasco, Ciudad de México,
PP. 167 y ss, fecha de consulta 16 abril 2022, en
https://addi.ehu.es/handle/10810/22986.
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periodo de tiempo determinado. No son de caracter transaccional, no
existe negociacion propiamente tal y no son el fruto de un acuerdo
entre partes.

En cuanto MASC, se trataria mas bien de un mecanismo
administrativo de caracter preventivo de conflictos entre

contribuyente y administracion.
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7. PERU

En el caso peruano, no existe hasta el momento incorporacion
de mecanismos  alternativos para  resolver controversias
administrativas o judiciales entre los contribuyentes y la

Administracion.

No se ha implementado hasta el momento algiin procedimiento,
de negociacion, mediacion, conciliacion o arbitraje funcionando en la
normativa tributaria, a pesar de los avances que ha existido en la
utilizacion de estos mecanismos en otras areas del derecho, como

ocurre en otros paises de la region.

Ello a pesar de que existiria una conflictividad tributaria en alza,
y un proceso de reclamacién que encadena una etapa contenciosa
administrada con Apelacion, seguida de una etapa judicial (en doble
instancia) y la posibilidad casacion ante los tribunales superiores,
que extienden significativamente los plazos de revision para los

contribuyentes+27.

427 A modo de referencia sobre la duracién de las cusas tributarias en Peru, RUIZ
COLMENARES, basandose en un estudio presentado por Zuzunaga, Assereto &
Zegarra, en conferencia realizada en Lima, 4 de noviembre de 2020. Resume los
datos de la duracion promedio de las causas tributarias en Peru de la siguiente
forma: “para el caso de los contribuyentes pequenos y medianos, el proceso
tributario incluyendo Sunat, Tribunal Fiscal y Poder Judicial (primera instancia)
dura, en promedio, 6 afios y 6 meses con la posibilidad de, en caso de llegar a
ultima instancia, durar 9 anos y 6 meses. Por otro lado, también se puede inferir
que, para el caso de principales contribuyentes, el proceso tributario incluyendo
Sunat, Tribunal Fiscal y Poder Judicial (primera instancia) dura, en promedio, 7
afnos y 10 meses con la posibilidad de, en caso llegar a Giltima instancia, durar en
promedio 11 afnos y 9 meses. A partir de estos datos, se puede comprobar que los
procesos tributarios en el Pert son de larga duracion. Ello contrasta con el tiempo
de duraciéon de un proceso arbitral en el Perd, el cual dura casi en el 70% de los
casos, un tiempo de 6 meses a 1 ano” Ruiz COLMENARES, J., “¢Cuales son los
desafios en el disefio del arbitraje tributario en el Pera?”, IUS360..com, 2021, fecha
de consulta 18 abril 2022, en
https://estudioruizcolmenares.blogspot.com/2020/ 12 /cualesson-los-desafios-en-
el-diseno-del.html.
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Sin embargo, en el caso peruano encontramos algunos
mecanismos administrativos de caracter preventivo, ademas de una
mencion a la justicia arbitral en la Constitucion que ha impulsado a
la doctrina a hacer propuestas en este sentido y que justifican una

revision en este apartado.

7.1. Constitucionalizacion de los MASC en Periu

La dedica el Capitulo VII articulos 138 a 149 a desarrollar las

instituciones y principios que conforman el Poder Judicial.

Entre estas normas, el articulo 138 de la CPP establece que la
administracion de justicia es expresion de la soberania y se ejerce a
través del poder judicial con arreglo a la Constitucion y a la Ley. Por
su parte el articulo 139 establece los principios y derechos de la
funcion jurisdiccional. En el N°1 de este articulo se consagran los
principios de unidad y exclusividad de la funcion jurisdiccional con

una importante excepcion:

“Articulo 139°. - Son principios y derechos de la funcion
jurisdiccional:

1. La unidad y exclusividad de la funcion jurisdiccional.

No existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna
independiente, con excepcion de la militar y la arbitral.

No hay proceso judicial por comision o delegacion”+2s.

(E1 destacado es nuestro)

428 “Constitucion Politica del Pert”, fecha de consulta 18 abril 2022, en
https://www.gob.pe/institucion/presidencia/informes-publicaciones/196158-
constitucion-politica-del-peru.
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Pese a esta referencia expresa al arbitraje, como una excepcion
que hace el constituyente a los principios de unidad y exclusividad,
no se ha avanzado en sistemas de arbitraje en materia tributaria,
pero ha permitido a buena parte de la doctrina, construir propuestas
en este sentido, considerando que el amparo de la norma senalada
facilitaria la adopcion de este mecanismo alternativo de solucion de

conflictos por sobre otros.

En este sentido, MANRIQUE CERVANTES, analiza las normas
constitucionales referidas al principio de legalidad y el ejercicio de la
potestad tributaria del Estado, y la norma del articulo 139 citado
previamente sobre la funciéon jurisdiccional, y concluye que a nivel
constitucional no hay impedimento para la implementacion del
arbitraje tributario. “Hemos visto que ninguno de los articulos

referidos a tributacion y arbitraje lo prohibe”+2o.

En sentido similar, DELGADO RATTO sostiene que no existe
impedimento juridico constitucional para implementar el arbitraje de
controversias tributarias, con la prevencion de que la jurisdiccion
tributaria sea regulada por ley. Sin embargo, la autora reconoce que
con la legislacion actual seria imposible, debido al principio de
vinculacion positiva de la Administracion, y seria necesario modificar
las leyes que regulan las facultades de la Administracion y el arbitraje
en Peru, pero superados esos obstaculos no habria inconvenientes a

nivel constitucional43o.

429 Véase MANRIQUE CERVANTES, J. A., “El Arbitraje en Materia Tributaria y su
Implementaciéon en el Per”, ob. cit., pp. 46y 47.

430 Delgado Ratto concluye: “Por lo tanto, y atendiendo al principio de vinculacién
positiva a la ley de la actuacion administrativa, podemos concluir que en la
actualidad la Administraciéon Tributaria peruana carece de la habilitacion legal
correspondiente que permita sujetarse a un procedimiento arbitral respecto de
controversias tributarias, en la medida en que la ley, en este caso el Codigo
Tributario, establece el recurso de reclamacion para la resolucion de controversias
tributarias en primera instancia, en el marco del procedimiento contencioso
administrativo. Sin embargo, el problema se presenta solo en el plano de la
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7.2. Las consultas a la Administracion

En Peru, al igual que en otros paises de la region, los
contribuyentes tienen el derecho a realizar consultas particulares a la
Administracion para obtener orientacion sobre sus obligaciones
tributarias. Este derecho se encuentra establecido en el articulo 92
letra i) del Titulo V sobre “Derechos de los Administrados” del Codigo
Tributario, y su regulacion se encuentra en el articulo 95-A del

mismo Codigo y en el Decreto Supremo N°253 de 2015.

Hasta la Ley N° 30296 de 201441 no existia un sistema de
consulta para los particulares a la administracion. Solo se

contemplaba el sistema de consultas institucionales+2 que podian

habilitaciéon legal, pues a nivel constitucional, como hemos visto, la posibilidad de
su aplicacion existe.” DELGADO RATTO, C., “El arbitraje como mecanismo alternativo
de resolucion de controversias en materia tributaria en el Pert”, en Libro homenaje
Facultad de Derecho, Universidad de Lima, Lima, 2006, p. 119, fecha de consulta
19 abril 2022, en https://repositorio.ulima.edu.pe/handle/20.500.12724/5536.

431 Ley N° 30296, publicada el 31 de diciembre de 2014

432 Reguladas por los articulos 93 a 95 del CTP de la siguiente forma: “Articulo 93°.-
CONSULTAS INSTITUCIONALES Las entidades representativas de las actividades
economicas, laborales y profesionales, asi como las entidades del Sector Publico
Nacional, podran formular consultas motivadas sobre el sentido y alcance de las
normas tributarias. Las consultas que no se ajusten a lo establecido en el parrafo
precedente seran devueltas no pudiendo originar respuesta del organo
administrador ni a titulo informativo. Articulo 94°.- PROCEDIMIENTO DE
CONSULTAS Las consultas se presentaran por escrito ante el oérgano de la
Administracion Tributaria competente, el mismo que debera dar respuesta al
consultante en un plazo no mayor de noventa (90) dias habiles computados desde
el dia habil siguiente a su presentacion. La falta de contestacion en dicho plazo no
implicara la aceptaciéon de los criterios expresados en el escrito de la consulta. El
pronunciamiento que se emita sera de obligatorio cumplimiento para los distintos
organos de la Administracion Tributaria. Tratandose de consultas que por su
importancia lo amerite, el o6rgano de la Administracion Tributaria emitira
Resolucion de Superintendencia o norma de rango similar, respecto del asunto
consultado, la misma que sera publicada en el Diario Oficial. El plazo a que se
refiere el primer parrafo del presente articulo no se aplicara en aquellos casos en
que para la absolucion de la consulta sea necesaria la opinion de otras entidades
externas a la Administracién Tributaria. El procedimiento para la atencion de las
consultas escritas, incluyendo otras excepciones al plazo fijado en el primer parrafo
del presente articulo, sera establecido mediante Decreto Supremo. Articulo 95°.-
DEFICIENCIA O FALTA DE PRECISION NORMATIVA En los casos en que existiera
deficiencia o falta de precision en la norma tributaria, no sera aplicable la regla que
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realizar asociaciones gremiales, empresariales y otras entidades del

sector pubico, pero no los particulares.

Como se puede apreciar, la posibilidad que tenia un particular en
influir en las instituciones que podian realizar consultas
institucionales era, evidentemente, muy limitada y no constituia un

medio de prevenir conflictos al alcance de todos los contribuyentes.

7.2.1. Caracteristicas de las consultas particulares+:
a) Regulacion

El nuevo articulo 95°-A del CTP incorporado por la Ley N° 30296
de 2014, y reglamentado por el Decreto Supremo N°253 de 2015,
establece que deudor tributario que tenga un interés legitimo y
directo, podra consultar a la Superintendencia Nacional de Aduanas
y de Administracion Tributaria (SUNAT) sobre el régimen juridico
tributario aplicable a hechos o situaciones concretas, referidas al
mismo deudor tributario, vinculados con tributos cuya obligacion
tributaria no hubiera nacido al momento de la presentacion de la

consulta.

También podra efectuarse esta consulta sobre procedimientos
aduaneros, respecto de aquellos que no se haya iniciado el tramite
del manifiesto de carga o la numeracion de la declaracion aduanera

de mercancias.

contiene el articulo anterior, debiendo la Superintendencia Nacional de
Administracién Tributaria - SUNAT proceder a la elaboracién del proyecto de ley o
disposiciéon reglamentaria correspondiente. Cuando se trate de otros o6rganos de la
Administracion Tributaria, deberan solicitar la elaboracion del proyecto de norma
legal o reglamentaria al Ministerio de Economia y Finanzas.

433 Articulo 95°-A del CTP.
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b) Presentacion

La consulta sera presentada en la forma, plazo y condiciones
que se establezca mediante decreto supremo++; debiendo ser devuelta
al interesado si no se cumple con lo sefialado o se encuentre en los

supuestos de exclusion que establezca el mismo decreto supremo43s.

En cuanto al plazo de presentacion, no es muy clara la

redaccion de la norma, limitandose a senalar que:

“La consulta particular se presenta a la SUNAT en forma
escrita, sobre el régimen juridico tributario aplicable a hechos o
situaciones concretas, referidas al mismo deudor tributario,
vinculados con tributos cuya obligacion tributaria no
hubiera nacido al momento de la presentacion de la
consulta o, tratandose de procedimientos aduaneros, respecto

de aquellos en los que no se haya iniciado el tramite de

434 Decreto Supremo N°253 de 2015. En su articulo 3° parrafo 3.2 establece los
requisitos del escrito: “3.2 El escrito por medio del cual se realiza la consulta
particular debe contener, como minimo, la siguiente informaciéon: a) Datos del
consultante: — Nombre y apellidos o denominaciéon o razén social. — Numero de
RUC. El consultante no obligado para inscribirse en el RUC consigna el nimero de
registro o identificacién ante la administracion tributaria de su pais o, en su caso,
carné de extranjeria o pasaporte u otro documento que lo identifique en el pais. —
Domicilio para la notificacion de la respuesta, tratandose del consultante no
obligado a inscribirse en el RUC. — Nombres y apellidos del representante legal, asi
como numero de RUC o del documento de identidad, segun corresponda. (...). b)
Descripcion del hecho o situacion concreta que origina la consulta planteada. Lo
senalado en el parrafo anterior incluye los antecedentes, formas o estructuras
juridicas de los que dependa o a los que esté asociado el tratamiento del caso
planteado y demas circunstancias necesarias para el analisis de la consulta. c)
Firma del consultante o de su representante legal. 3.3 Al escrito por medio del cual
se realiza la consulta particular se debe adjuntar: a) La documentacion que acredite
cualquiera de las condiciones a que se refiere el articulo 8°, distinta de la
declaracién jurada anual del Impuesto a la Renta o declaraciones mensuales
presentadas a la SUNAT. b) Copia legalizada ante notario publico o ante el fedatario
de la SUNAT del poder notarial inscrito en los Registros Publicos, cuando el
representante legal que figura en el escrito es distinto del acreditado en el RUC, o si
el consultante no se encuentra obligado a inscribirse en dicho registro”.

435 Ver articulo 4° del Decreto Supremo N°253 de 2015.
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manifiesto de carga o la numeracion de la declaracion

aduanera de mercancias”3¢. (El destacado es nuestro).

Lo cual lleva a preguntarse cuando nace la obligacion tributaria
segun la legislacion peruana. En tal sentido, el articulo 2° del CTP
establece que “La obligacion tributaria nace cuando se realiza el hecho

previsto en la ley, como generador de dicha obligacion”.

Por lo tanto, entenderemos que la consulta particular debe
presentarse antes de realizar las operaciones afectas que seran objeto

de consulta.

Se agrega que la presentacion de una consulta no eximira del
cumplimiento de las obligaciones tributarias ni interrumpira los

plazos establecidos para dicho efecto+s’.

c) Efectos de la contestacion

La SUNAT se abstendra de responder a consultas particulares
cuando el hecho o la situacion que son materia de consulta se
encuentren incluidas en un procedimiento de fiscalizacion o
impugnacion en la via administrativa o judicial, aunque sea referido a

otro deudor tributario, segun lo establezca el decreto supremo+ss

También sera rechazada la consulta particular si los hechos o
las situaciones materia de consulta han sido materia de una opinion
sobre una consulta institucional previamente, conforme al articulo

93° del Codigo+3.

436 Articulo 95°-A del CTP

437 Articulo 95-A parrafo sexto del CTP.
438 Articulo 95-A parrafo tercero del CTP.
439 Articulo 95-A parrafo segundo del CTP.

295



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS TRIBUTARIOS (MASC) EN CHILE: SITUACION ACTUAL Y APORTES DESDE LA EXPERIENCIA
COMPARADA LATINOAMERICANA Y ESPANOLA

Marco Antonio Vega Lépez

TESIS DOCTORAL

La contestacion de la autoridad a la consulta tendra efectos
vinculantes para los distintos organos de la SUNAT, pero

exclusivamente respecto del contribuyente consultante.

La vinculacion a la consulta es relativa, pues se mantendra
mientras, a criterio de la SUNAT, no se modifique la legislacion o la
jurisprudencia aplicable, se mantengan los antecedentes o
circunstancias del caso consultado, una variable no contemplada no
determine que el sentido de la respuesta haya debido ser diferente; o
los hechos materia de consulta no correspondan a actos simulados o

a supuestos de elusion de normas tributarias+o.

d) Impugnacion

No procedera recurso alguno contra la contestacion de la
consulta. Sin perjuicio de las acciones que procedan en contra de los

actos administrativos que se dicten en aplicacion de ellas#+41.

e) Naturaleza juridica

Para mnosotros la naturaleza juridica de las consultas
vinculantes, al igual que en otros casos analizados, es la de un acto
administrativo de la SUNAT en el ejercicio de sus facultades de
interpretacion de la Ley tributaria, con efectos particulares, y

esencialmente revocable.

No apreciamos en este procedimiento elementos de negociacion

o transaccion que permitan calificarlo como un MASC resolutivo o

440 Articulo 95-A parrafo quinto del CTP.
441 Articulo 95-A parrafo sexto del CTP.
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judicial. No resuelven un conflicto de manera permanente, es un

mecanismo administrado de caracter preventivo de conflictos. #42

7.3. Los acuerdos sobre precios de transferencia en Peru

7.3.1. Regulacion sobre Precios de Transferencia

En Peru los precios de transferencia se encuentran regulados
desde el ano 2019, en el articulo 32 y 32-A de la Ley del Impuesto a

la Renta (LIRP), y ademas por el Capitulo 19 de su reglamento#+3.

Por su parte el articulo 32-A letra f) establece la posibilidad de

suscribir acuerdos anticipados de precios de transferencia.

Estas normas se aplicaran en transacciones entre empresas

vinculadas de caracter nacional e internacional.

El articulo 32 del LIRP establece la facultad de modificar los
precios de las operaciones por la SUNAT, es mas bien una facultad de

tasacion de la base imponible, que desarrolla una serie de situaciones

442 No sera objeto de este trabajo revisar en profundidad la normativa referente

a la forma de valorizacion de los precios de transferencia y los criterios de relaciéon
especifica de cada pais. Nos interesa establecer si existe un mecanismo de acuerdo
anticipado sobre estos criterios, entre el contribuyente y la administracion que
prevea posibles conflictos y entrega un marco de seguridad a las operaciones
involucradas. Una visién critica sobre el sistema de valoracién de precios de
transferencia utilizado en Perd véase en SCHRECK, M. G., “Precios de transferencia
en el Per:?” estamos verdaderamente preparados?”, Ius Et Veritas, 22, 2001, fecha
de consulta en
https://scholar.google.es/scholar?as_vis=1&q=Precios+de+transferencia+en+el+Per
%C3%BA:+%C2%BFestamos+verdaderamente+preparados%3F+&hl=es&as_sdt=0,5
Fecha de consulta 21 de enero de 2022 en
https://scholar.google.es/scholar?as_vis=1&q=Precios+de+transferencia+en+el+Per
%C3%BA:+%C2%BFestamos+verdaderamente+preparados%3F+&hl=es&as_sdt=0,5

443 Capitulo XIX incorporado al Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta
mediante el articulo 3° del Decreto Supremo N°190-2005-EF, publicado el
31.12.2005 y vigente desde el 1.1.2006
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y las reglas de valoracion basada en el valor de mercado, indicandose

en cada caso como establecer ese valor:

“En los casos de ventas, aportes de bienes y demads
transferencias de propiedad, de prestacion de servicios Yy
cualquier otro tipo de transaccion a cualquier titulo, el valor
asignado a los bienes, servicios y demds prestaciones, para
efectos del Impuesto, serd el de mercado. Si el valor asignado
difiere al de mercado, sea por sobrevaluacién o subvaluacion, la
Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria - SUNAT
procederda a ajustarlo tanto para el adquirente como para el

transferente.

Por su parte el N° 4 del articulo 32 estable la aplicacion de esta

facultad a las operaciones entre partes vinculadas.

4. Para las transacciones entre partes vinculadas o que se
realicen desde, hacia o a través de paises o territorios no
cooperante o de baja o nula imposicién;, o que se realicen con
sujetos cuyas rentas, ingresos o ganancias provenientes de
dichas transacciones estdn sujetos a un régimen fiscal
preferencial; los precios y monto de las contraprestaciones que
hubieran sido acordados con o entre partes independientes en
transacciones comparables, en condiciones iguales o similares,

de acuerdo a lo establecido en el Articulo 32 °-A.
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7.3.2. Los acuerdos anticipados de precios (APA’s)

a) Consagracion normativa

Al igual que los Igual que otros paises estudiados, Perta desde el
ano 2003 contempla la posibilidad de llegar a acuerdos de valoracion

mediante acuerdos anticipados de precios (APA’s).

Los APA’s en Pertl no se encuentran en el Codigo Tributario,
sino en la Ley de Impuesto a la Renta, a continuacion de las normas
de valoracion citadas previamente, dentro del articulo 32 A, en su

letra f) estableciendo que:

La SUNAT podra celebrar acuerdos anticipados de precios
con contribuyentes domiciliados en el pais, en los que se
determine la valoracién de las diferentes transacciones que se
encuentren dentro del ambito de aplicaciéon a que se refiere el
inciso a) del presente articulo, en base a los métodos y criterios

establecidos por este articulo y el reglamento.

La SUNAT también podra celebrar los acuerdos
anticipados de precios a que se refiere el parrafo anterior con
otras administraciones tributarias de paises con los que la
Reptblica del Perti hubiese celebrado un convenio internacional
para evitar la doble imposicion. Mediante decreto supremo se
dictaran las disposiciones relativas a la forma y procedimientos
que se deberda seguir para la celebracién de este tipo de

acuerdos.

Ademas, este articulo se encuentra desarrollado por el articulo

N°118 del Capitulo 19 del Reglamento de la LIR.
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b) Ambito de aplicacién

De acuerdo a la norma citada y dentro del ambito de aplicacion
definido por la letra a) del articulo 32-A+4, los APA’s en Peru
solamente pueden ser celebrados entre la SUNAT y contribuyentes
domiciliados en el pais que realicen transacciones con partes
vinculadas o con de aplicacion a las transacciones realizadas por los
contribuyentes del impuesto con sus partes vinculadas o a las que se
realicen desde, hacia o a través de paises o territorios de baja o nula
imposicion.

La redaccion de la norma parece no excluir las operaciones
entre partes relacionadas dentro de la jurisdiccion peruana siempre

que se trate de partes vinculadas, pues no se hace la distincion.

Por otra parte, llama la atencion que al usar el conector
disyuntivo “o” pareciera que basta con realizar operaciones con
paises de baja o nula tributacion (aunque no exista vinculacion) para
poder celebrar este tipo de acuerdos, lo que creemos no seria el
espiritu de este tipo de acuerdos, pues se estaria favoreciendo una

relacion que debiera quedar excluida de este tipo de acuerdos.

También se  podra  celebrar acuerdos con  otras
administraciones tributarias con las que se encuentre vigente un

tratado para evitar la doble imposicion.

444 Articulo 32°-A de la LIRP. - “En la determinacion del valor de mercado de las
transacciones a que se refiere el numeral 4) del articulo 32°, debera tenerse en
cuenta las siguientes disposiciones: a) Ambito de aplicacién Las normas de precios
de transferencia seran de aplicacion a las transacciones realizadas por los
contribuyentes del impuesto con sus partes vinculadas o a las que se realicen
desde, hacia o a través de paises o territorios de baja o nula imposicién. Sin
embargo, s6lo procedera ajustar el valor convenido por las partes al valor que
resulte de aplicar las normas de precios de transferencia en los supuestos previstos
en el literal c) de este articulo”.
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c) Objeto de los acuerdos anticipados de precios

De acuerdo a la LIRP los acuerdos se suscriben para que se
determine la valoracién de las diferentes transacciones que se

encuentren dentro del ambito de aplicacion*+5.

Por su parte el Reglamento de la LIRP establece mas

claramente que:

Tienen por objeto determinar la metodologia, y de ser el
caso el precio, que sustente las diferentes transacciones que el
contribuyente realice con partes vinculadas; desde, hacia o a
través de paises o territorios no cooperantes o de baja o nula
imposicién; o con sujetos cuyas rentas, ingresos o ganancias
provenientes de dichas transacciones estan sujetos a un régimen

fiscal preferencial#+s.

d) Presentacion y aceptacion de la propuesta

Los contribuyentes interesados en celebrar un acuerdo
anticipado de precios podran sostener reuniones preliminares con la
Administracion Tributaria para explicar su pretension y evaluar la
viabilidad de esta. Si deciden celebrar el acuerdo deben presentar a la
SUNAT, antes de la realizacion de las operaciones, una propuesta de
valoracion#+’ de las transacciones futuras que desean efectuar con las

partes comprendidas en al ambito de estos acuerdos4+s.

445 Articulo 32-A letra f) inciso primero de la LIRP.

446 Articulo 118. Parrafo I. Letra a), N°2 del Reglamento de la LIRP.

447 De acuerdo al Reglamento “La propuesta para la celebracion del acuerdo
anticipado de precios contendra principalmente: 1. La descripcion de la transaccién
o transacciones que formaran parte del acuerdo. 2. Las partes vinculadas que
intervienen en las transacciones y que formaran parte del acuerdo. 3. E1 método de
valoracion que resulte mas apropiado. 4. La seleccion de las empresas o
transacciones comparables y la informacion que la sustente. 5. Los ejercicios
gravables sobre los cuales los comparables han sido analizados. 6. Los ajustes
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Examinada la propuesta la SUNAT podra: 1. Aprobar la
propuesta formulada por el contribuyente. 2. Aprobar otra propuesta
alternativa a la formulada originalmente por el contribuyente, en
consenso con éste. 3. Desestimar la propuesta formulada por el
contribuyente. En caso de aprobacion de la propuesta, la

Administracion y el contribuyente suscribiran el acuerdo#++-

e) Plazo para dar respuesta a la propuesta

La SUNAT dispondra de un plazo de veinticuatro (24) meses,
contado desde la fecha en que se presento la propuesta, para
aprobarla o desestimarla, el cual podra ser prorrogado hasta por doce

meses mas+so,

f) Vigencia de los acuerdos anticipados de precios

Los acuerdos anticipados de precios se aplicaran al ejercicio
gravable en curso en el que hayan sido aprobados y durante los tres

(3) ejercicios gravables posteriores+s:.

No pueden ser modificados o dejados sin efecto en forma

unilateral+s2, salvo que se celebre un acuerdo de modificacion a

correspondientes a los comparables seleccionados. 7. El precio o, de ser el caso, un
rango de precios, monto de contraprestacion o margen de utilidad. 8. Las hipotesis
de base sobre las que se formula la propuesta. La Administraciéon Tributaria
evaluara la propuesta recibida, pudiendo convocar al contribuyente para una mejor
sustentacion o solicitarle informaciéon complementaria. d) Plazo para examinar la
propuesta La Administracién Tributaria dispondra de un plazo de veinticuatro (24)
meses, contado desde la fecha en que se present6 la propuesta, para aprobarla o
desestimarla. El plazo podra ser prorrogado por doce (12) meses mas. Tanto la
aprobacion como la desestimacion de la propuesta deberan estar sustentadas en
informe técnico”. Articulo 118. Letra c) del Reglamento de la LIRP.

448 Articulo 118. Parrafo I. Letra b) del Reglamento de la LIRP.

449 Articulo 118. Parrafo I. Letra e) del Reglamento de la LIRP.

450 Articulo 118. Parrafo I. Letra d) del Reglamento de la LIRP.

451 Articulo 118. Parrafo I. Letra g) del Reglamento de la LIRP.
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solicitud de la Administracion o el contribuyente en los casos y

siguiendo el procedimiento contemplado en el mismo Reglamento#ss.

Sin embargo, la Administracion Tributaria, podra dejar sin

efecto del acuerdo, unilateralmente, en los siguientes casos+s+:

1. Desde la fecha de su entrada en vigencia, en caso quede
acreditado que el contribuyente o cualquiera de las partes vinculadas
o los representantes de ellas, tiene una sentencia condenatoria

vigente por delitos tributarios o aduaneros.

2. En caso de incumplimiento de los términos y condiciones
previstos en el acuerdo, a partir de la fecha en que tal

incumplimiento se hubiere verificado.

g) Acuerdos bilaterales entre Administraciones

Tributarias

Se establece que la celebracion de acuerdos anticipados de
precios con administraciones tributarias de paises con los cuales la
Republica del Peru hubiese celebrado convenios para evitar la doble
imposicion se realizara de acuerdo a los procedimientos amistosos

previstos en ellos.

452 Articulo 118. Parrafo I. Letra a), N°3 del Reglamento de la LIRP.

453 El procedimiento para modificar el acuerdo o dejarlo sin efecto se contempla en
el articulo 118. Parrafo I. Letra h) y se aplica de comun acuerdo, en caso de que
una variacion importante de las operaciones de la empresa o de las circunstancias
o condiciones econdémicas afecte severamente la fiabilidad de la metodologia
utilizada, de modo tal que las empresas independientes hubieran considerado estos
cambios como significativos para la determinacion de sus precios.

454 Articulo 118. Parrafo I. Letra i) del Reglamento de la LIRP.
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h) Naturaleza juridica

En cuanto a su naturaleza juridica como bien senala
ONTANEDA455 La legislacion peruana ha optado por considerar a los
APA’s como un acto de naturaleza civili no administrativo,
asimilandolo a un contrato entre privados, por tanto, con aplicacion

supletoria de las normas del Codigo Civil.

Esta conclusion se deriva de la expresa definicion del legislador

en el articulo 118 del Reglamento de la LIRP4s6.

En cuanto Masc, para nosotros se trataria de un mecanismo
preventivo de conflictos en sede administrativa, un acuerdo de tipo
transaccional, suscrito por las partes, que no puede ser dejado sin
efecto unilateralmente o modificado salvo acuerdo de las partes o por

las causales legales.

i) Comentario final

Si bien, en todos los paises que contemplan este tipo de
acuerdos, se reconoce en los APA’s un mecanismo que tiene muchas
ventajas, para la Administracion y para los contribuyentes, en cuanto
eliminan la incertidumbre sobre los métodos para la determinacion
de precios de transferencia en las transacciones comprendidas en
ellos, creando un ambiente de certeza y seguridad juridica. Ademas
de facilitar la cooperacion entre la Administraciones Tributarias de
diferentes paises y los propios contribuyentes evitando conflictos o

controversias innecesarias.

455 ONTANEDA, D. W., “Los Acuerdos Anticipados de Precios de Transferencia en los
Servicios Internacionales”, 2011, p. 245, fecha de consulta 22 marzo 2022, en
https:/ /ifaperu.org/wp-content/uploads/2020/07/1681_08_ct31_dwo.pdf.

456 El articulo 118. Parrafo I. Letra a) N°1 del Reglamento de la LIRP, establece: “1.
Los acuerdos anticipados de precios son convenios de derecho civil celebrados entre
la Administracién Tributaria y los contribuyentes (...)”.
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Una investigacion reciente de investigacion de LAY LY, concluye
que, en el caso peruano, los APA’s no han tenido un desarrollo
importante en comparacion a otros paises que los contemplan, y es
asi que en el Peru al ano 2019 no habia APA’s aprobados y que
habria muy pocas solicitudes ingresadas a SUNAT que se encuentren
en proceso de revision y no son publicas. Lo cual se deberia
principalmente a problemas de gestion, plazos muy largos de
tramitacion, de hasta 3 anos, y falta de confianza de ambas partes

para llegar a acuerdos entre otras razones+s7.

457 LAy L1, D. M., “Acuerdos anticipados de precios: analisis y perspectivas. Trabajo
de Investigacion para optar el Grado Académico de Maestro en Tributacién y
Politica Fiscal, Universidad de Lima”, 2019, de Lima, pp. 46 y ss, fecha de consulta
22 abril 2022, en https:/ /repositorio.ulima.edu.pe/handle/20.500.12724/14096.
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8. VENEZUELA

Entre los paises sudamericanos, uno de los que presenta
mayores avances en la incorporacion de los MASC en materia
tributarias -al menos en lo normativo- es Venezuela. Recogiendo la
experiencia comparada, en etapa administrativa ha considerado las
consultas y los acuerdos anticipados sobre precios de transferencia
como elementos destacados, y ha sido pionera entre los paises de la
region en la incorporacion expresa de la transaccién y el arbitraje en

la etapa judicial (Contencioso-tributario).

La utilizacion de mecanismos alternativos para la solucion de
conflictos tributarios no es otra cosa que la consecuencia en el
ambito tributario de las instrucciones que emanan de la propia
Constitucion Bolivariana+8, donde se establece desde 1999 como
principio general la utilizacion de mecanismo alternativos en todo
tipo de materias. En este sentido el articulo 258 promueve
expresamente el arbitraje, la conciliacion, la mediacion y cualesquiera

otros medios alternativos para la solucion de conflictos+.

“Articulo 258. La ley organizara la justicia de paz en las
comunidades. Los jueces o juezas de paz seran elegidos o
elegidas por votacion universal, directa y secreta, conforme a la

ley. La ley promovera el arbitraje, la conciliacion, la mediacion y

458 ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE. CONSTITUCION DE LA REPUBLICA
BOLIVARIANA DE VENEZUELA. Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela. Caracas, viernes 24 de marzo de 2000. Afio CXXVII - Mes IV. N° 5.453.
Extraordinario.

459 Sobre la consagracion constitucional de los MASC en la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, véase el trabajo de PETZOLD RODRIGUEZ, M.,
“Algunos métodos alternos de resolucion de conflictos y su consagracion en la
Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela: El arbitraje y la mediacion”,
Fronesis, vol. 11, 2, 2004, Universidad del Zulia, fecha de consulta 12 abril 2022,
en http:/ /ve.scielo.org/scielo.php?script=sci_abstract&pid=S1315-
62682004000200005&Ing=es&nrm=iso&tlng=es. Fecha de consulta 12 de febrero
de 2022 en http:/ /ve.scielo.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1315-
62682004000200005
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cualesquiera otros medios alternativos para la solucién de

conflictos”0. (El destacado es nuestro).

8.1. MASC preventivos en etapa administrativa

8.1.1. Los acuerdos anticipados sobre precios de
transferencia en Venezuela. (AAPT)

Siguiendo con la tendencia mundial de incorporar normas en el
sistema tributario de los distintos paises en los ultimos anos a nivel
mundial, impulsadas por acuerdos y recomendaciones de buenas
practicas de la OCDE es el de la determinacion de los Precios de

Transferencia.

Venezuela, no ha sido ajena a esta tendencia y el Codigo
Organico Tributario (COT) de 202041 contempla un mecanismo de
fijacion de los precios de las operaciones entre partes
relacionadas+2.La normativa no dista mucho de lo mencionado supra
para Argentina, Espana y otros paises por lo cual se presentaran solo

sus elementos esenciales.

Las normas se encuentran consagradas en los articulos 25° a

259 de la Seccion Décimo Cuarta del Capitulo I sobre Facultades,

460 E] articulo 258, se encuentra dentro del Capitulo III, denominado: “Del poder
Judicial y del Sistema de Justicia”, Seccion Primera: Disposiciones Generales.
Constitucion de La Republica Bolivariana de Venezuela, fecha de consulta 8 abril
2022, en
http:/ /declaraciones.seniat.gob.ve/portal /page/portal/ MANEJADOR_CONTENIDO
_SENIAT/02NORMATIVA_LEGAL/2.html.

461 DECRETO CONSTITUYENTE N° 6.507 EXTRAORDINARIO DE FECHA 29 DE ENERO DE 2020
MEDIANTE EL CUAL SE DICTA EL CODIGO ORGANICO TRIBUTARIO, PUBLICADO EN LA GACETA
OFICIAL DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA, fecha de consulta 8 abril 2022, en
https:/ /pandectasdigital.blogspot.com/2020/01/decreto-constituyente-mediante-
el-cual.html.

462 La misma regulacion estaba contemplada en el COT de 2014.
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Atribuciones, Funciones y Deberes de la Administracion Tributaria
dentro del Titulo IV denominado “De la Administracion Tributaria”, es
importante la geografia normativa de este procedimiento, pues lo
ubica antes de los Titulos V y VI referidos al Régimen de Revision de
las actuaciones administrativas, y de los Recursos Judiciales

(contencioso tributario) respectivamente.

a) Sujetos

Se establece que los contribuyentes del impuesto a la Renta y
las personas naturales, juridicas o entidades no residentes o no
domiciliadas en territorio venezolano, que proyectaren operar en el
pais, a través de establecimiento permanente o de entidades con las
que se hallaren vinculadas, podran formular a la Administracion
Tributaria propuestas sobe acuerdos anticipados sobre precios de

transferencia“es.

b) Procedimiento

La propuesta mencionada a la Administracion Tributaria se
referira a la valoracion de operaciones efectuadas entre partes
vinculadas, y debe efectuarse con caracter previo a la realizacion de

las operaciones#+6+.

En concreto, la propuesta se debe referir a la valoracion de una
o mas transacciones individualmente consideradas, buscando
demostrar que se realizaran a precios o montos que hubieran

utilizado partes independientes en operaciones comparables+6s,

463 Articulo 250 inc. 1° y 3° del COT.
464 Articulo 250 inc. 1° del COT.
465 Articulo 250 inc. 2° del COT.
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Para ello el contribuyente debe aportar toda la informacion,
datos y documentacion relacionados con su propuesta, en los
términos y condiciones que establezca la Administracion Tributaria+es.
Incluso se permite valorar utilizando criterios distintos los de la Ley
de la Renta de Venezuela siempre que se trate medios de valoracion

aceptados internacionalmente+67.

La Administracion Tributaria analizara la propuesta
presentada, y si estd de acuerdo con ella, podra suscribir con el
contribuyente el denominado acuerdo anticipado sobre precios de
transferencia, para la valoracion de operaciones efectuadas entre

partes vinculadas4es.

Se establece ademas que los gastos ocasionados con motivo del
analisis de las propuestas presentadas o de la suscripcion del

acuerdo seran de cuenta del contribuyente que lo solicita+6°.

c) Contenido del acuerdo

En cuanto al contenido y forma de dicho acuerdo no se
entregan demasiados antecedentes, pero entendemos que fijara la
metodologia de valoracion la que, como hemos visto, podra ser
distinta a la prevista en la Ley de Impuesto sobre la Renta, si se trata
de métodos internacionalmente aceptados, ademas de indicar las
operaciones que se afectaran y el periodo de vigencia. El acuerdo

omitira la informacion confidencial proporcionada por terceros

466 Articulo 251 del COT.

467 Articulo 250 Parrafo Unico final del COT.
468 Articulo 252 inc. 1 del COT.

469 Articulo 258 del COT.
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independientes para la valoracion y que pudieran afectar su posicion

competitiva+7o.

d) Acuerdos bilaterales

Al igual que vimos en la normativa de otros paises, se considera
que los AAPT puedan derivar de un arreglo con las autoridades
competentes de un pais con el que exista un tratado para evitar la
doble tributacion vigente+’!. Entendemos cuando involucre las
operaciones realizadas por los contribuyentes de ese otro estado o
sus efectos se produzcan en ese otro estado se den alguna de alguno

de los factores de conexion previstos en el tratado.

e) Vigencia

Los AAPT se aplicaran al ejercicio fiscal en curso a la fecha de
su suscripcion y tendra vigencia por los tres ejercicios fiscales

posteriores.

Esta vigencia puede ser mayor cuando deriven de un
procedimiento amistoso, previsto en un tratado internacional en que

Venezuela sea parte+2.

El caracter contractual de este acuerdo con que el legislador en
Venezuela ha concebido estos acuerdos, se expresa claramente al
establecer que “las partes podran dejar sin efecto los acuerdos
anticipados sobre precios de transferencia que hubieren suscrito” 473

cuando se produzcan una variacion significativa en los activos,

470 Articulo 252 inc. 2 y 3 del COT.
471 Articulo 253 del COT.
472 Articulo 254 del COT.
473 Articulo 255 del COT.
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funciones y riesgos en los que se baso la metodologia y margenes

acordados en este.

Esta redaccion, aunque parezca sutil, es muy diferente a como
se ha redactado en otros paises como Argentina, donde la doctrina ha
negado el caracter transaccional fundandose, en otras cosas, en la
falta de una verdadera equivalencia entre las partes y de una
negociacion, puesto que la AFIP puede dejar sin efecto

unilateralmente el acuerdo, en el caso de cambio de circunstancias+74.

La redaccion Venezolana parece dar mas bien una oportunidad
al contribuyente de solicitar dejar sin efecto un acuerdo que
considere le resulta lesivo o inaplicable. Pues se podria interpretar
que no tiene facultades para dejarlo sin efecto unilateralmente al
referirse a que “las partes” podran dejarlo sin efecto, teniendo en
cuenta que el articulo 256 del COT, a continuacion establece el caso
de que las administracion podra dejarlo sin efecto unilateralmente en
caso de fraude o falsedad de la informaciéon aportada, incluso
retroactivamente, y cuando existiera incumplimiento de los términos
del acuerdo por el contribuyente podra dejarla sin efecto
unilateralmente. Pero, en este ultimo caso, solo desde la fecha en que

se verifique el incumplimiento47s.

f) Efectos

El efecto principal de la suscripcion de estos acuerdos es que
mientras se encuentre vigente, normalmente 3 anos, la
Administracion no podra objetar el valor de las transacciones

contenidas en los acuerdos, siempre que las operaciones se efectuen

474Articulo 217 de la LPT de Argentina.
475 Articulo 256 del COT.
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en los términos del acuerdo, sin perjuicio de la ya senala limitacion

del articulo 256 del mismo Codigo.

Todo ello, se previene, de que la suscripcion del acuerdo no
limita en forma alguna la potestad fiscalizadora de la Administracion

Tributaria. No obstante, la Administracion47s.

g) Impugnacion

Se establece que los acuerdos anticipados sobre precios de
transferencia no podran ser impugnados por los medios previstos en
el COT ni por otras disposiciones legales. Lo cual, a nuestro juicio les

da un caracter definitivo propio de una verdadera transaccion#*?7.

h) Naturaleza juridica

Tal como se analizo con ocasion de los pactos similares en los
otros paises estudiados. Los acuerdos de precio de transferencia han
sido objeto de debate en cuanto a su naturaleza juridica como MASC
preventivo de conflictos en etapa administrativa. Principalmente
porque se les niega su caracter transaccional, fundado en que no
existiria una verdadera negociacion entre partes en un plano de
igualdad, sino solo una propuesta del obligado a la Administracion la
cual procede a aceptar o rechazar con los antecedentes aportados, y
que incluso podria dejar sin efecto unilateralmente, ademas de las

conocidas limitaciones normativas y dogmaticas en cuanto a la

476 Articulo 259 del COT.
477 Articulo 257 del COT.
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imposibilidad de que exista una verdadera negociacion sobre

obligaciones tributarias.

Pues bien, para nosotros el caso de Venezuela presenta
diferencias significativas que es necesario atender, primero; la norma
estudiada expresamente se refiere a ellos como un acuerdo “entre
partes”, lo que reafirma al senalar que seran “las partes” las que
podran dejarlas sin efecto, y se limita la facultad de poner fin a la
vigencia unilateralmente de la Administracion. Ademas, los acuerdos
son definitivos en cuanto a que no pueden ser impugnados, lo que es
propio del contrato de transaccion. En segundo lugar, el contexto
normativo de esta figura se da en el contexto de una Constitucion
que promueve expresamente la utilizacion de los MASC en todo tipo
de materias y un Cédigo Organico que contempla no solo esta figura,
sino también, la transaccion y el arbitraje tributario por si quedara
dudas de la facultad de llegar acuerdos negociados por parte de la

Administracion.

Para nosotros, los AAPT concebidos en la forma y el contexto
normativo venezolano serian una figura mas cercana a un negocio
convencional de tipo transaccional, porque que precaven un litigio

eventual, con prestaciones reciprocas entre partes.

8.1.2. Las consultas tributarias en Venezuela

El COT establece un sistema de consultas a la Administraciéon
sobre sobre la aplicacion de las normas tributarias a una situacion

de hecho concretas*’s. En Venezuela la facultad de dictar instrucciones

478 A pesar de que el COT habla siempre de la Administraciéon Tributaria, se llega a
esta conclusién relacionando el articulo 131.13 del COT en relacion con el articulo
4.13 de la Ley del Servicio Nacional Integrado de Administracion Aduanera y
Tributaria. Gaceta Oficial N° 37.320, de fecha 08 de noviembre de 2001.
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generales sobre la interpretacion de las mnormas tributarias
corresponde al Director del Servicio Nacional Integrado de

Administracion Aduanera y Tributaria (SENIAT).

a) Habilitacion

Para llevar adelante la consulta se requiere demostrar un
interés personal y directo en el caso. Para ello el consultante debera
exponer con claridad y precision todos los elementos constitutivos de
la cuestibn que motiva su consulta, expresando su opinion

fundadamente+7o.

b) Plazo

La Administracion Tributaria dispondra del plazo de treinta
dias habiles para responder la consulta4so.

Podra no evacuar respuesta si considera que no existe el
senalado interés personal del contribuyente o su adecuada
representacion, si no se pagaren los derechos respectivos, y si
existieran recursos o procesos de revision pendientes sobre la misma

materia objeto de consultass!.

c) Efectos

El principal efecto de la consulta se expresa en el ambito de las

sanciones. Pues no se podra imponer sancion a los contribuyentes

que, al aplicar la legislacion tributaria a una determinada operacion,

479 Articulo 260 del COT.
480 Articulo 263 del COT.
481 Articulo 261 del COT.
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hubieren seguido el criterio o interpretacion expresada por la

Administracion, en respuesta a una consulta sobre el asunto#s2.

Se establece ademas que tampoco podra sancionarse a los
contribuyentes que hubieren efectuado una consulta y no hubieren
obtenido respuesta dentro del plazo senalado, y el consultante
hubiere aplicado la interpretacion acorde con la opinion fundada que

haya expresado al formular la consulta.

Esta es una norma muy interesante, pues si ya resulta un
elemento novedoso el imponer un plazo tan acotado para responder
la consulta (30 dias), ademas se le da valor al silencio de la
Administracion en beneficio del contribuyente, y le impone un deber
de diligencia adicional a la Administracion, y por cierto, permite
también que se pueda liberar de responder todas las consultas, que
le parezcan fundadas y concentrarse en aquellas que no lo son, pues
imaginamos que dada la posibilidad de liberarse de las sanciones que

pudieran aplicarse, el cimulo de consultas debe ser enorme#ss.

Por otra parte, también en cuanto a sus efectos, se establece
que la formulacién de la consulta no suspende el transcurso de los
plazos pendientes, ni libera al consultante de cumplir sus

obligaciones tributarias4ss.

d) Revision

482 Articulo 264 del COT.

483 Situacion muy distinta ocurre en Chile con el régimen de consultas tributarias
(oficios), pues la Administracién no tiene plazo alguno para responder y su silencio
no puede ser interpretado en beneficio del contribuyente en una determinada
operacion. Salvo que éste se haya acogido de buena fe a una interpretacién anterior
publicada por la propia administraciéon. Articulo 26 del CT de Chile.

484 Articulo 262 del COT.
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La normativa en comento establece que no procedera recurso
alguno en contra las opiniones emitidas por la Administracion
Tributaria en el ejercicio de las facultades de interpretacion de

normas tributarias#ss.

e) Naturaleza juridica.

A pesar de que no cabe dudas de que la repuesta a las
consultas tributarias, no son otra cosa que un acto de la
Administracion a peticion de interesado en el ejercicio de sus
facultades de interpretar la ley tributaria de las autoridades
superiores del SENIAT. Creemos que en este caso estamos en
presencia de un mecanismo preventivo de conflictos en etapa
administrativa, puesto que se permite informar al contribuyente
sobre dicha interpretacion y evitar el surgimiento de un conflicto

posterior.

Resulta llamativo, al menos, que se pueda acoger la
interpretacion del contribuyente si la Administracion no respondiera
dentro de plazo, situacion en que, por expresa disposicion del
legislador, se estaria permitiendo interpretar la ley tributaria al

propio contribuyente, aunque sea por omision.

8.2. MASC resolutivos en etapa judicial tributaria

Entenderemos por etapa judicial tributaria, aquella fase que se

desarrolla a partir del inicio del procedimiento contencioso tributario.

485 Articulo 265 del COT.
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Regulado en el Capitulo I, del Titulo VI del COT que lleva por nombre

“De los Procedimientos Judiciales”.

Conforme al articulo 286 del COT. El Recurso Contencioso

Tributario procedera en los siguientes casos:

1. Contra los mismos actos de efectos particulares que pueden ser
objeto de impugnacion mediante el Recurso Jerarquico, sin

necesidad del previo ejercicio de dicho recurso.

2. Contra los mismos actos a que se refiere el numeral anterior,
cuando habiendo mediado Recurso Jerarquico éste hubiere sido

denegado tacitamente conforme al articulo 283 de este Codigo.

3. Contra las resoluciones en las cuales se deniegue total o
parcialmente el Recurso Jerarquico, en los casos de actos de

efectos particulares.

Por su parte el Capitulo II del titulo V del COT, que regula el
Recurso Jerarquico, senala en su articulo 272 que éste sera

procedente en contra de:

“Los actos de la Administraciéon Tributaria de efectos
particulares, que determinen tributos, apliquen sanciones o
afecten en cualquier forma los derechos de los administrados
podran ser impugnados por quien tenga interés legitimo,
personal y directo, mediante la interposicion del recurso

Jjerarquico regulado en este Capitulo”.
El Recurso Contencioso Tributario podra interponerse

directamente ante el tribunal competente, o ante un juez con

competencia territorial en el domicilio fiscal del recurrente. Asimismo,
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podra interponerse ante la oficina de la Administracion Tributaria de

la cual emano el acto4ss.

No desarrollaremos este procedimiento, por no ser el objeto del
presente capitulo, limitandonos a presentar a continuacion los MASC
que ponen término al conflicto en esta etapa, y que podriamos

considerar resolutivos de controversias tributarias.

8.2.1. La transaccion judicial

El COT de Venezuela dedica un capitulo completo a tratar la
figura de la transaccion como mecanismo para poner fin a los
procesos judiciales tributarios, es la primera vez que encontramos
esta figura regulada de manera tan especifica en una norma
tributaria de caracter general, a ella se dedica todo el Capitulo Il en
el COT de 2020 (articulos 286 a 295) y ha generado bastantes criticas
desde lo dogmatica y la técnica normativa utilizada, sobre todo por la

falta de precisiones sobre su alcance+s’.

a) Consagracion normativa

La transaccion se encuentra dentro Titulo VI, titulado “De los
Procedimientos Judiciales”, en cuyo Capitulo III, articulo 313 se

establece:

“Las partes podran terminar el proceso judicial pendiente

mediante transaccion celebrada, conforme a las disposiciones de

486 Articulo 289 del COT.

487 Sobre los alcances de la transaccion como MASC en el Derecho Tributario
Venezolano véase el completo trabajo de CARRERO MARRERO, J. B., “Alcances de La
Transaccion como Medio Alternativo de Resolucion de Conflictos en el Derecho
Tributario Venezolano”, 2011, Universidad Catolica Andrés Bello, Venezuela, fecha
de consulta 12 febrero 2022, en
http:/ /biblioteca2.ucab.edu.ve/anexos/biblioteca/marc/texto/ AAS6566.pdf.
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este Capitulo. La transacciéon debera ser homologada por el juez

competente a los fines de su ejecucion™ss,

Por lo senalado en este articulo y por su ubicacion dentro de la
geografia del COT, se trataria de una Transaccion Judicial, dentro de

la clasificacion mas clasica.

El COT no define la transaccion, so6lo la utiliza como medio de
poner término a los juicios tributarios, por eso es oportuno senalar
que la transaccion, en el ordenamiento juridico Venezolano, se
encuentra definida en el Titulo XII del Coédigo Civil, y no difiere de
como la conocemos en otros ordenamientos latinoamericanos o

europeos continentales.
Articulo 1713 del CCV:

“La transacciéon es un contrato por el cual las partes, mediante
reciprocas concesiones, terminan un litigio pendiente o precaven un

litigio eventual™s°.

b) Antecedentes.

Aunque la figura estudiada puede resultar novedosa en materia
tributaria, lo cierto es que en el contexto venezolano no lo es tanto.
Ya hemos senalado la especial inclinacion que tiene el constituyente
del ano 1999 por la utilizacion de los medios alternativos para
solucionar conflictos, pero se puede encontrar regulacion sobre

transaccion tributaria desde mucho antes incluso.

488 Articulo 313 del COT /2020 de Venezuela.

489 CODIGO CIVIL DE VENEZUELA. Gaceta N° 2.990 Extraordinaria del 26 de Julio de
1982, fecha de consulta 12 abril 2022, en
http:/ /www.iin.oas.org/PatriaPotestad /Codigos/Cod.Civiles/ CODIGO%20CIVIL%?2
ODE%20VENEZUELA.htm.
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En un estudio de CARRERO MARRERO se senala que la
primera normativa especifica data del COT del 1982 pero que
anteriormente existian normas aisladas que se interpretaban
extensivamente por las Cortes para aplicarla a contrario sensu o por
via de la analogia, lo cual, a juicio del autor, colocaba la institucion

en una situacion muy precaria+o.

“Para esa época, antes de 1982, no existia en Venezuela
ninguna regulacion especifica que permitiera expresamente la
celebracion de estas transacciones, salvo un par de normas
aisladas, cuya interpretacion por argumento contrario Yy
aplicacion “muy “extensiva daba a pensar que era legalmente
viable la resolucion de conflictos tributarios a través de

transacciones ™91,

Estos primeros antecedentes normativos constituian, en
palabras del autor, “una regulacién adjetiva muy pobre, sobre todo,
porque no se establecia en ellos los alcances de las transacciones
tributarias ni las materias que podian ser objeto de ellas. Situacion
que, como veremos, no parece haberse subsanado hasta la

actualidad.

Sin embargo, no fue hasta la promulgacion del Codigo Organico
Tributario de 1982492, donde se comienza a regular la transaccion

especificamente en materia tributaria, aunque de manera muy

490 La mas relevante de ellas puede ser la Ley Organica de Hacienda Publica
Nacional de 1974 “Articulo 7: En ninguna causa fiscal (...) se podra celebrar
transacciones (...) sin autorizacion previa del Ejecutivo Nacional dada por escrito y
con intervencion del Procurador de la Nacion. En los asuntos que dependan de la
Contraloria de la Nacién, la autorizacion a que se refiere este articulo sera
impartida previo informe del Contralor General de la Nacion.” Citada por Carrero
Marrero. Ibid., pp. 32.

491 Jpid., p. 31.

492 CONGRESO DE LA REPUBLICA DE VENEZUELA, Cédigo Orgdnico Tributario de la
Reptublica de Venezuela, 1982, fecha de consulta 12 abril 2022, en
https://es.scribd.com/doc/42197477 / Codigo-Organico-Tributario-1982.
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escueta, en los articulos 58 y 59 del Capitulo VI, el primero, la
declaraba admisible con una importante prevencion, solo en cuanto a
la determinacion de los hechos y no en el significado de la norma
tributaria+s. El articulo 59, no agregaba mucho mas en cuanto a su
ambito de aplicacion y se limitaba a senalar la autorizacion necesaria

del Consejo de Ministros previa audiencia de la Contraloria General.

Estas normas fueran recogidas posteriormente, y ampliadas
significativamente en el COT de 2001, con una importante
modificacion que mencionaremos a continuacion, cuyas disposiciones
fueron recogidas posteriormente en el COT de 2014 y 2020, sin

cambios significativos.

La diferencia notable entre el COT del 82 y sus sucesores,
radica en que en estos ultimos ya no se indica el ambito de materias
que pueden ser objeto de transaccion, es decir, aunque fuera de
manera muy general la norma anterior establecia que la transaccion
solo se podia aplicar a las cuestiones de hecho y no de derecho, pues
bien, ahora esa diferencia ya no se expresa. Aunque ha generado
cierto debate, entendemos junto con CARRERO MARRERO#4 que la
legislacion actual no limita esta institucion al ambito material de los

hechos del caso, pudiendo analizarse también el derecho aplicable.

c) Partes

El COT senala que “las partes podran terminar el proceso

judicial pendiente mediante transaccion celebrada, conforme a las

493 Articulo 58 del COT/82: “La transaccién judicial es admisible en cuanto a la
determinacion de los hechos y no en cuanto al significado de la norma aplicable”.
El Articulo 59 del mismo texto, no agregaba mucho mas en cuanto a su ambito de
aplicacion y se limitaba a sefalar la autorizacién necesaria del Consejo de
Ministros previa audiencia de la Contraloria General.

494 CARRERO MARRERO, J. B., “Alcances de La Transaccion como Medio Alternativo de
Resoluciéon de Conflictos en el Derecho Tributario Venezolano”, ob. cit., p. 44.
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disposiciones de este Capitulo”. Se trataria del Contribuyente o
Recurrente por una parte y, por la otra, la Administracion Tributaria

que emiti6 el acto o resolucion recurrida.

El Tribunal interviene, para homologar (validar) la transaccion

a los fines de su ejecucion+ss.

d) Procedimiento

En cuanto al impulso procesal. Si bien el uso de la frase “las
partes” puede indicar que la puede solicitar tanto el contribuyente
(recurrente) como la Administracion, lo cierto es que debe iniciarse
por solicitud de recurrente, no se contempla una norma que permita

proponerla esta ultima.

La solicitud del recurrente debe efectuarse mediante escrito que
consignara al tribunal de la causa, exponiendo los fundamentos de

su solicitud, siempre antes de la etapa procesal de “informes”+9.

El tribunal darda curso al escrito ordenando notificar a la

Administracion.

e) Negociacion+”

Una vez notificada la Administracion, se suspendera la causa
por noventa dias continuos, a fin de que las partes discutan los

términos de la transaccion.

Este plazo podra prorrogarse hasta por 30 dias continuos, si

las partes lo solicitan de comun acuerdo.

495 Articulo 313 del COT.
496 Articulo 315 inciso 1 del COT.
497 Articulo 315 incisos 2 y 3 del COT.
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En realidad, la norma no prevé un proceso de negociacion
directo, se produce mediante comunicaciones o informes escritos, los
que son aceptados o rechazados por las partes, en plazos

establecidos rigurosamente.

Asi, la Administracion dentro de los treinta dias siguientes a
aquel en que haya recibido la notificacion del Tribunal, procedera a
formar expediente del caso, el cual enviara dentro del mismo plazo a
la Procuraduria General de la Republica*s, junto con una opinion

sobre los términos en que considera procedente la transaccion.+%

Si la Administracion considera totalmente improcedente la
transaccion propuesta por el recurrente, lo notificara al tribunal
dentro del mismo plazo de treinta dias, y le solicitara que continue el

juicio desde el estado en que se encuentre.

f) Acuerdo de transaccionso

Cuando la Administracion Tributaria considera procedente la
transaccion propuesta del recurrente, procedera redacta el acuerdo

correspondiente y lo notificara al interesado, dentro de los cinco dias

498 Articulo 317 del COT “La Procuraduria General de la Republica, dentro de los
treinta (30) dias continuos siguientes al recibo del expediente, emitira opinién no
vinculante sobre la transaccion propuesta. La falta de opinion de la Procuraduria
General de la Republica dentro del referido lapso se considerara como aceptaciéon
de llevar a cabo la transaccion. Paragrafo Unico. No se requerira la opinién de la
Procuraduria General de la Republica cuando el asunto sometido a ella no exceda
de mil (1.000) veces el tipo de cambio oficial de la moneda de mayor valor,
publicado por el Banco Central de Venezuela, si se trata de personas naturales y de
cinco mil (5.000) veces el tipo de cambio oficial de la moneda de mayor valor,
publicado por el Banco Central de Venezuela, si se trata de personas juridicas”.

499 Articulo 316 del COT.

500 Articulo 318 del COT.
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habiles siguientes de haber recibido la opinion de la Procuraduria

General de la Republicaso!.

El interesado debera responde por escrito a la Administracion,
dentro de los cinco dias habiles siguientes, si se acoge al acuerdo o lo
rechaza. Si no acepta el acuerdo, el tribunal ordenara la continuaciéon

del juicio en el estado en que se encontraba.

g) Efectos

El efecto principal de la transaccion es que, una vez firmado el
acuerdo de transaccion, y de ser homologado por el tribunal

respectivo se pondra término al juicios2.

A mayor abundamiento, se establece que la transaccion tendra
entre las partes la misma fuerza que la cosa juzgadases. Esto significa
que se resuelve asunto sometido a juicio, estableciendo derechos
permanentes para las partes y no podra ser dejado sin efecto por

recurso alguno.

8.2.2. El arbitraje tributario en Venezuela

Venezuela fue el primer pais sudamericano en establecer el
arbitraje en materia tributaria, y hasta ahora el tnico. Resulta, por
tanto, muy interesante estudiar esta institucion con el foco en
comprender de qué forma el legislador venezolano ha concebido el

arbitraje tributario, mas alla de las respetables, y muchas veces,

501 O al vencimiento del plazo de 30 dias sin que la PGR hubiera emitido opinion,
pues la falta de opinion de la PGR dentro de plazo se considerara como aceptacion
de llevar a cabo la transacciéon. Articulo 317 del COT.

502 Articulo 319 del COT.

503 Articulo 314 del COT.
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fundadas objeciones que desde una posicion dogmatica clasica se

pudieran plantear.

Por lo tanto, no sera el momento ahora de cuestionar si el
arbitraje es posible en materia tributaria o no, y las implicancias que,
para los principios de indisponibilidad del crédito tributario, o de

reserva legal su consagracion pudiera presentar.

Utilizando la metodologia exploratoria y exegética, que ha
caracterizado este capitulo, presentaremos la institucion en comento,
tal como la concibio el legislador del COT, luego examinaremos la
doctrina pertinente que haya analizado el arbitraje tributario en
Venezuela y, finalmente, haremos nuestras observaciones sobre la

regulacion estudiada.

a) Consagracion normativa

El arbitraje se encuentra regulado dentro Titulo VI, titulado “De
los Procedimientos Judiciales”, en cuyo Capitulo IV, articulos 320 a
334 del COT, se previene que los aspectos no regulados en dicho
Capitulo o en otras disposiciones del COT se regiran, en cuanto sean
aplicables, por las normas de la Ley de Arbitraje Comercialso+ y el

Codigo de Procedimiento Civilsos.

El articulo 320 del COT, sin definir lo que se entiende por
arbitraje senala: “La Administracién Tributaria y los contribuyentes o

responsables, de mutuo acuerdo, podran someter a arbitraje

504 Ley de Arbitraje Comercial, publicada en la Gaceta Oficial de la Reptblica de
Venezuela N° 36.430 de fecha 7 de abril de 1998, fecha de consulta 13 abril 2022,
en https:/ /pandectasdigital.blogspot.com /2017 /03 /ley-de-arbitraje-
comercial.html.

505 Cédigo de Procedimiento Civil, publicado en la Gaceta Oficial de la Reptblica de
Venezuela N°4.196 Extraordinario de fecha 2 de agosto de 1990, fecha de consulta
13 abril 2022, en https://pandectasdigital.blogspot.com/2016/06/codigo-de-
procedimiento-civil-ley-de.html.
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independiente las disputas actuales surgidas en materias susceptibles
de transaccion, de conformidad con lo establecido en el articulo 313 de

este Codigosos.

Este articulo no define lo que se entiende por arbitraje, pero
enuncia que se tratara de un arbitraje de tipo independiente y que
sera procedente en aquellas materias susceptibles de transaccion

conforme al articulo 313 del COT.

Sin embargo, el mencionado articulo 313 del COT, refiriéndose
a la transaccion, tampoco precisa cuales materias son susceptibles
de ella, limitandose a senalar que “Las partes podran terminar el
proceso judicial pendiente mediante transaccion celebrada, conforme
a las disposiciones de este Capitulo”. Por lo tanto, entendemos que
sera cualquier materia susceptible de ser reclamada por el

contencioso tributariosor.

Por otra parte, en cuanto al tipo de arbitraje independiente, el
COT no define en qué consiste, pero mediante la remision que se
hace en el articulo 334 a la Ley de Arbitraje Comercial, se puede

senalar que:

El arbitraje puede ser institucional o independiente. Es arbitraje
institucional el que se realiza a través de los centros de arbitraje a
los cuales se refiere esta Ley. O los que fueren creados por otras
leyes. Es Arbitraje independiente aquel regulado por las
partes sin intervencion de los centros de arbitraje’scs. (El

destacado es nuestro).

506 Articulo 320 del COT.

507 Esto es, los actos de la Administracion Tributaria, que determinen tributos,
apliquen sanciones o afecten en cualquier forma los derechos de los administrados
podran ser impugnados por quien tenga interés legitimo, personal y directo.
Articulo 286 en relacion al articulo 272, ambos del COT.

508 Articulo 2 de la Ley de Arbitraje Comercial (LAC) de 1998.
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b) Procedimientos

Por tratarse de un procedimiento contemplado como forma de
poner término al proceso judicial, se establece que el arbitraje debera
acordarse una vez interpuesto y admitido el Recurso Contencioso

Tributario.

Las partes, (recurrente y administracion) actuando de comun
acuerdo, formalizaran el arbitraje en el mismo expediente de la
causa, expresando con claridad las cuestiones que se someteran a

conocimiento de los arbitrossio.

El compromiso arbitral, en adelante “el compromiso”, sera
suscrito por el contribuyente o responsable, personalmente o por
medio de sus representantes debidamente facultados para actuar en
instancias judiciales y, por el representante judicial del Fisco, el que
requerira, en todo caso, la autorizacion de la maxima autoridad

jerarquica de la Administracion Tributaria de que se tratesii.

El compromiso debidamente celebrado sera excluyente de la
jurisdiccion contencioso-tributaria en lo que concierne a la materia o

asunto sometido a arbitrajes:2.

El efecto mas importante de la suscripcion de compromiso

radica en que, en cualquier estado en que se encuentre la causa en el

509 Sobre los aspectos procesales del Arbitraje Tributario en Venezuela, véase BAEZ,
S. P., “Arbitraje tributario: recorrido procesal”, Cuestiones Juridicas, vol. II, 2, 2008,
fecha de consulta 14 abril 2022, en
https://www.redalyc.org/pdf/1275/127519338002.pdf. Fecha de consulta 14 de
abril de 2022 en https://www.redalyc.org/pdf/1275/127519338002.pdf

510 Articulo 320 del COT. Sin embargo, cuando la norma se refiere al pago de los
honorarios de los arbitros y gastos se reconoce una regla diferente, esto es, que el
compromiso sea suscrito por ambas partes, pero a peticion de la Administracion en
cuyo caso debera constar por escrito en el compromiso y, en ese caso, los gastos
seran sufragados por la Administracién Tributaria, salvo que las partes hayan
convenido sufragarlos por partes iguales, en los demas casos los pagara el
contribuyente. Paragrafo Unico, agregado a continuacion del Articulo 324 del COT.

511 Articulo 323 del COT
512 Articulo 322 del COT
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proceso contencioso tributario, se suspendera el curso de la causa y

se pasaran inmediatamente los autos al Tribunal Arbitrals:s.

Por otra parte, se establece que en ningin caso por via del
arbitraje previsto se podran reabrir los plazos para interponer los
recursos administrativos y judiciales que hubieren caducado por

inactividad del contribuyentesi4.

c) El tribunal arbitral

Como se senald, se tratara de arbitros independientes,
actuaran tres de ellos, cada parte designara un arbitro, quienes
convendran de mutuo acuerdo en la designacion del tercero. De no
existir consenso en la designacion del tercer arbitro, los designara el
Tribunalsis. Por su parte, el articulo 326 del COT resuelve el caso de
vacancia senalando que “Si los arbitros nombrados o alguno de ellos
murieren o faltaren por cualquier otro motivo, se les sustituira del

mismo modo como se les hubiere nombrado”.

Los arbitros deben manifestar su aceptacion del encargo dentro
de los cinco dias habiles siguientes a su designacion, lo haran ante el

Tribunal Superior de lo Contencioso Tributario respectivoss.

En todo caso los arbitros deberan ser abogados. Pues se
considera que actuaran siempre como arbitros de derecho, y el cargo

una vez aceptado sera irrenunciables!”.

513 Articulo 328 del COT.

514 Articulo 321 del COT.

515 Articulo 324 del COT.

516 Articulo 325 del COT.

517 “E] cargo de arbitro, una vez aceptado, es irrenunciable. El arbitro que sin causa
legitima se separe de su cargo sera responsable penalmente por el delito de
denegacion de justicia, sin perjuicio de que se haga efectiva su responsabilidad
administrativa o civil”. Articulo 326 del COT.
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Una vez constituido el tribunal. Los tribunales ordinarios y
especiales, asi como las demas autoridades tendra el deber legal de
prestar a los arbitros toda la cooperacion que se les solicite para el

desempeno su actividads:s.

d) El laudo arbitral

El procedimiento arbitral culmina con un laudo, el cual se dicta
por escrito, motivado y firmado por los miembros del Tribunal

Arbitral, quien lo notificara a las partes.

Los arbitros deberan dictar su decision en el término de seis (6)
meses desde la constitucion del Tribunal Arbitral. Este plazo podra
ser prorrogado hasta por otros seis, de oficio, o a solicitud del

contribuyente o responsable o de la Administracion Tributarias:.

Una vez notificado a las partes, el laudo se enviara con los
autos al Tribunal Superior de lo Contencioso Tributario, quien

procedera a publicarlo al dia siguiente de su consignacions20.

El laudo arbitral, dictado en la forma senalada, sera de
obligatorio cumplimiento tanto para el contribuyente o responsable
como para la Administracion Tributaria. Sin perjuicio de las acciones

que se senalaran a continuacion.

e) Régimen de recursos

Recurso de Apelacion. Las decisiones del Tribunal Arbitral
seran apelables ante el Tribunal Supremo de Justicia, en el caso de

que se hubieren dictado sin el acuerdo unanime de los arbitros. El

518 Articulo 327 del COT.
519 Articulo 330 del COT.
520 Articulo 329 del COT.
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plazo para la apelacion comenzara el dia siguiente de la publicacion

del laudo por el Tribunal Superior de lo Contencioso Tributarios2!.

Recurso de Nulidads?2. Contra el laudo arbitral procedera el
Recurso de Nulidad, ante el Tribunal Supremo de Justicia, el cual
debera interponerse por escrito dentro de los ocho dias habiles desde
su publicacion. Acompanandose al Recurso el expediente sustanciado

por el Tribunal Arbitrals2s.

f) Ejecucion del laudo

La ejecucion del laudo correspondera a la Administracion
Tributaria, de acuerdo con las normas de ejecucion de sentencia
establecidas en el COTs24. Las normas de ejecucion de sentencia se
encuentran establecidas en la seccion Quinta del Capitulo I del Titulo

VI del COT, articulos 307 a 309.

g) Norma supletoria

Finalmente, y dada la escueta regulacion procesal desarrollada
en el COT, se establece como norma supletoria que los aspectos no

regulados en la normativa referida o en otras disposiciones del COT

521 Articulo 331 del COT.
522 Articulo 332 del COT.
523 Conforme al Articulo 333 del COT. Las causales de Nulidad son las siguientes:

1. Si la sentencia decisoria no se hubiere pronunciado sobre todas las
cuestiones sometidas a arbitraje, o si estuviere concebida en términos de tal
manera contradictorios que no pudiere ejecutarse.

2. Si el Tribunal ante el cual se plantea la nulidad del laudo comprueba que,
segin el ordenamiento juridico, el objeto de la controversia no es
susceptible de arbitraje.

3. Si en el procedimiento no se hubieren observado las formalidades
sustanciales, siempre que la nulidad no se haya subsanado por el
consentimiento de las partes.

524 Paragrafo Unico a continuaciéon del Articulo 331 del COT.
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se regiran, en lo que sean aplicables, por las normas de la Ley de

Arbitraje Comercial y el Codigo de Procedimiento Civils2s.

Figura 3: Esquema del procedimiento de arbitraje tributario en

Venezuela
Recurso Suscripcién del .
Contencioso > Compromiso > Noiglgrg\rrrgﬁ:gg 2
Tributario Acrbitral
Dictacion del Constitucion del | - Aceptacion de los
Laudo Arbitral N Tribunal Arbitral | Arbitros
Impugnacion
PUb|IC&CIén d8| > * Recurso de Ape|acién > EjECUCIén d9|
Laudo «Recurso de Nulidad - Laudo

Fuente: Elaboracion propia en base al COT de 2020.

525 Articulo 334 del COT.
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9. CONSIDERACIONES FINALES

1. En los paises estudiados en este capitulo (Argentina, Bolivia,
Colombia, Ecuador, México y Venezuela) se aprecia un desarrollo
dispar en la implementacion y utilizacion de los MASC en
conflictos tributarios, en algunos casos como Venezuela y
Meéxico, ha habido avances desde hace mayor tiempo y los

mecanismos utilizados han tenido mayor espacio de desarrollo.

2. En otros paises, como Colombia y Ecuador, los desarrollos
normativos son mas recientes, aunque involucran técnicas y
métodos que importan altos niveles de disposicion y capacidad
de negociacion, como la conciliaciéon y la transaccion en etapas

judiciales y la mediacion, no llegan aun a considerar el arbitraje.

3. Colombia es el Unico pais de la muestra que no ha

implementado un sistema de consulta vinculante.

4. Los avances legislativos mas recientes, especialmente en
Colombia (2021) y Ecuador (2021), se implementaron en el
contexto de la aprobacion de senda legislacion tributaria
miscelanea que buscaba hacer frente a la crisis economica y
social derivada de la Pandemia Covid-19 que, en lo principal,
modificaron el sistema tributario con el objetivo declarado de
aumentar la recaudacion y apoyar a las familias y pymes, por
este emotivo y por lo reciente de los cambios, atin en proceso de
implementacion muchos de ellos, no se aprecian aun resultados

relevantes que analizar.

5. La reciente normativa mencionada, que incorpora nuevos MASC

en la region, necesitara gran capacidad de gestion de parte de
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los administradores, y requeriran recursos economicos y

humanos (capacitacion) para implementarlos.

6. Por su parte, México y Argentina, pese a su larga tradicion en el
uso de estos mecanismos, y su destacada doctrina, no han
mostrado avances significativos en el ultimo tiempo,
manteniendo como principal mecanismo en etapa administrativa
variantes de los acuerdos conclusivos, y en el caso de México,

destaca la mediacion de la PRODECON en el proceso.

7. Pera y Bolivia, no han mostrado avances destacables en la
implementacion de los MASC en los procedimientos tributarios,
a excepcion de los acuerdos sobre precios de transferencia y las
consultas vinculantes. Sin embargo, en el caso peruano, una
mencion a la justicia arbitral en la Constitucion ha impulsado a
la doctrina a hacer propuestas muy interesantes de arbitraje

tributario y no ha habido mayor desarrollo de otras opciones.

8. Entre los paises estudiados, casi todos, con excepcion de Bolivia,
presentan algin mecanismo para implementar los APA’s,
normalmente bajo el modelo de acuerdos, tomando como
referencia las directrices de 1la OCDE, contenidas en
instrumentos como las “Guias sobre Precios de Transferencia
para las Empresas Multinacionales y las Administraciones

Fiscales”.

9. Pese a su denominacion como acuerdos, no siempre se trataria
de contratos o transacciones negociadas entre obligado y
administracion. Por ejemplo, en el caso argentino y ecuatoriano.
En el primero, es una solicitud que termina siendo aprobada o
rechazada por la Administracion mediante una resolucion. En el
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caso ecuatoriano, se utiliza el modelo de consulta previa, la que
debe ser absuelta mediante una resolucion vinculante aunque
esencialmente revocable, pero la Administracion no esta obligada

a responder y en su silencio se sanciona como “no presentada”.

10. Entre los paises de la muestra, la institucion del arbitraje en
conflictos tributarios, hasta el momento, sigue siendo utilizada
exclusivamente en Venezuela, y a pesar de que la idea del
arbitraje presenta un alto grado de apoyo entre la doctrina, y
que se encuentra regulada para otras materias, no se ha
traducido en avances normativos en la legislacion tributaria de
los paises estudiados, donde los conflictos tributarios o fiscales,
sigue siendo una materia excluida de la regulacion especifica del

arbitraje.

11. En Colombia, México, Peru y Venezuela se contempla el uso de
MASC en la Constitucion, como un derecho constitucional o
como parte del sistema de justicia. Elevar su uso a rango
constitucional, ha impulsado su aplicacion en areas que hasta el
momento no habian sido consideradas, y se espera que facilite

una mayor adopcion en materia tributaria.
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CAPITULO VI

MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS
TRIBUTARIOS EN ESPANA

1. INTRODUCCION

Hemos querido estudiar también los avances en la utilizacion
de los MASC en Espana, por tratarse de un pais al que se suele mirar
con mucho interés por los paises sudamericanos para introducir
nuevos institutos y procedimientos, ya sea por la tradicion normativa,
la lengua y porque se le supone una mayor conexion con las mejores
practicas en gestion tributaria, derivado de su pertenencia al sistema

juridico de la Union Europea y a la OCDESs26,

En Espana, pese a las reformas introducidas a la Ley General
Tributaria en 2003527, no se aprecian avances significativos en la
incorporacion de mecanismos alternativos para la solucion de
conflictos o controversias tributarias en etapas resolutivas de
conflictos, que permitan resolver las controversias suscitadas entre
contribuyente y administracion mediante procesos transaccionales o
negociales, como serian la conciliacion, mediacion o el arbitraje una
vez efectuadas las liquidaciones, menos aun durante la resolucion de

los conflictos en el contencioso-administrativo.

526 No son pocas las normas en el ambito de esta investigacibn que hemos
encontrado en paises sudamericanos inspiradas de la normativa espanola o
europea, como la regulacion de precios de transferencia, los acuerdos previos de
valoracion, el régimen de consultas a la administracién, y mas recientemente la
regulacion sobre normas anti-elusion.

527 LEy 58 /2003, DE 17 DE DICIEMBRE, GENERAL TRIBUTARIA., fecha de consulta 30 de
Marzo de 2022 en https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2003-23186.
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Pese a que la disminucion de la litigiosidad era uno de los

objetivos declarados por la reforma senaladas2s.

Sin embargo, la reforma del ano 2003 a la LGT si realizo
avances importantes en la incorporacion de mecanismos preventivos

de conflictos en sede administrativa que revisaremos a continuacion.

2. MECANISMOS PREVENTIVOS DE CONFLICTOS EN ETAPA
ADMINISTRATIVA

Con caracter preventivo podemos encontrar algunos
mecanismos que consideran algun nivel de negociacion entre la
Administracion y los contribuyentes. Entre los que se puede
mencionar: Las Actas con Acuerdo (Articulo 155 y ss. LGT); Las
Consultas Tributarias Escritas (Articulos 88 y 89 LGT), y dentro del
procedimiento de valoracion se puede mencionar los Acuerdos Previos
de Valoracion (Articulo 91 LGT). Ademas, dentro de los medios de
comprobacion, encontramos la Tasacion Pericial Contradictoria

(Articulos 135 LGT y 161 y 162 RGI)520.

528 En la exposicion de motivos de la LGT de 2003, parrafo 12 se indican sus
principales objetivos, entre los que destaca “reforzar las garantias de los
contribuyentes y la seguridad juridica, impulsar la unificacion de criterios en la
actuacion administrativa, posibilitar la utilizacion de las nuevas tecnologias y
modernizar los procedimientos tributarios, establecer mecanismos que refuercen la
lucha contra el fraude, el control tributario y el cobro de las deudas tributarias y
disminuir los niveles actuales de litigiosidad en materia tributaria”. El
destacado es nuestro.

529 Al respecto, cabe destacar la critica de FERREIRO LAPATZA, vigente hasta el dia
de hoy, en cuanto a que Espafa se ha rezagado en la adopcion de estos
mecanismos entre su pares europeos como Alemania, Francia y sobre todo Italia,
cuya legislacion plantea como modelo a seguir: “Resulta paradéjico que en el pais
en que - segun la argumentaciébn que estamos desarrollando- mas se necesitan, no
se hayan implantado las técnicas extrajudiciales de resolucion de conflictos
normales ya en el resto de los paises de la UE a los que nos hemos referido.
Cuando la litigiosidad, como era previsible, crece incesantemente y los conflictos
sobre la percepcion y calificacion de hechos declarados tienen cada vez mayor
importancia en relacibn a los conflictos sobre hechos no declarados. "FERREIRO
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2.1. Actas con acuerdo

Las actas con acuerdo incorporadas a la LGT por el articulo 155
de 2003, serian uno de los mayores avances en la adopcion de
mecanismos alternativos para solucionar conflictos tributarios. Sin
embargo, la doctrina ha sefialado su escasa aplicacion practica en lo

que lleva en vigor.

Lo destacable de estas actas es que su contenido es el fruto de
un acuerdo negociado entre la Administracion y el contribuyente, lo

cual les da un caracter novedoso para el sistemasso.

2.1.1. Procedencia

La LGT prevé tres situaciones en las que seria admisible llegar

a un acuerdo para la elaboracion de una propuesta de regularizacion,

a saberssi:
a) Cuando deba concretarse la aplicacion de conceptos
juridicos indeterminados.
b) Cuando resulte necesaria la apreciacion de los hechos
determinantes para la correcta aplicacion de la norma al
caso concreto, o
C) Cuando sea preciso realizar estimaciones, valoraciones o

mediciones de datos, elementos o caracteristicas

LAPATZA, J., “Los mecanismos alternativos para la resolucién de las controversias en
el ordenamiento tributario espanol”, ob. cit., p. 43.

530 Conocidas son las Acta de Conformidad y de Disconformidad dentro del Proceso
de Inspeccién (Arts. 156 y 157 LGT). Por su parte el articulo 143 N°2 de la LGT
define las actas de la siguiente forma: “Las actas son los documentos ptiblicos que
extiende la inspeccién de los tributos con el fin de recoger el resultado de las
actuaciones inspectoras de comprobacion e investigacién, proponiendo la
regularizaciéon que estime procedente de la situacién tributaria del obligado o
declarando correcta la misma”.

531 Articulo 155 N°1 LGT.
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relevantes para la obligacion tributaria que no puedan

cuantificarse de forma cierta.

En estos casos, la Administracion tributaria, antes de la
liquidacion de la deuda tributaria, podrd concretar dicha aplicacion
de conceptos, apreciacion de hechos determinantes o la estimacion,
valoracion o medicion mediante un acuerdo con el obligado tributario

en los términos previstos en la norma.

La redaccion de la norma establece que la instancia es
facultativa de la Administracion y no se contempla que el acuerdo
pueda ser solicitado por el contribuyente, siendo esta, tal vez, su
mayor debilidad. A mayor abundamiento, se establece que la falta de
suscripcion de un acta con acuerdo en un procedimiento inspector no
podra ser motivo de recurso o reclamacion contra las liquidaciones
derivadas de actas de conformidad o disconformidad (Articulo 155
N°7 LGT), de esta forma no parece existir incentivos para la

Administracion de llevar adelante los procesos de acuerdo.

2.1.2. Procedimiento

En cuanto a los aspectos procesales, especialmente a como se
desarrolla la negociacion, la LGT no entrega demasiada informacion.
Por su parte, el articulo 186 RGI532. Complementa la norma y entrega

algunas precisiones al respecto:

532 Real Decreto 1065/2007, de 27 de Julio, por el que se aprueba el “Reglamento
General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccién tributaria y
de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los
tributos”. Conocido también como Reglamento General de Inspecciéon, de ahi la
sigla habitualmente usada RGI. Fecha de consulta 30 de Enero de 2022. Disponible
en https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-15984

338


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-15984

UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS TRIBUTARIOS (MASC) EN CHILE: SITUACION ACTUAL Y APORTES DESDE LA EXPERIENCIA
COMPARADA LATINOAMERICANA Y ESPANOLA

Marco Antonio Vega Lépez

MASC TRIBUTARIOS EN CHILE: SITUACION ACTUAL Y APORTES DESDE LA
EXPERIENCIA COMPARADA LATINOAMERICANA Y ESPANOLA.

- La iniciativa la tendra el “organo inspector”, cuando de los
datos y antecedentes obtenidos en las actuaciones de
comprobacion e investigacion, entienda que pueda proceder
la conclusion de un acuerdo por concurrir alguno de los
supuestos del articulo 155 de la LGT, lo que pondra en
conocimiento del obligado tributario.

- Propuesta del obligado. El obligado tributario podra formular
una propuesta con el fin de alcanzar un acuerdo.

- Desarrollo de las oportunas actuaciones para fijar los
posibles términos del acuerdosss.

- Antes de la suscripcion del acta con acuerdo, el 6rgano
inspector solicitara la correspondiente autorizacion del
o6rgano competente para liquidar. La autorizacion del 6rgano
competente para liquidar debera ser expresa y anterior o
simultanea a la suscripcion del acta, y se adjuntara a esta.

- Suscripcién del Acta. Con la autorizacion expresa y anterior
o simultanea a la suscripcion del acta, la Administracion

comunicada la fecha y el lugar para la suscripcion del acta.

El acuerdo se perfecciona mediante la suscripcion del acta por
el obligado tributario o su representante y la Administracion, y se
entendera producida y notificada la liquidacion y, en su caso,
impuesta y notificada la sancion, transcurridos diez dias, desde la

fecha del actasss.

La norma no se refiere a un proceso de mnegociacion
propiamente tal. Entendemos que, mas bien, se trata una etapa
desarrollada por la administracion que se permitiria la evaluacion de

la propuesta y otras actuaciones referidas a reunir los antecedentes

533 Articulos 155 N°4 y 5 LGT.

534 Antes de proceder a la firma del acta, el obligado tributario debera acreditar
fehacientemente la constitucién del deposito o garantia en los términos del articulo
186 N°5 RGI.
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técnicos, determinaciones y recopilacion de informacion para resolver

y elaborar una propuesta de acuerdo.

2.1.3. Efectos

La suscripcion de una ACA para la Administracion cumpliria
algunos objetivos importantes, primero; implica la renuncia del
obligado a impugnar la liquidacion resultante del acuerdo, en
segundo lugar, asegura el cobro de las sumas acordadas, mediante
aval o deposito — requisito para iniciar el acuerdo- y, finalmente
permite aplicar la sanciones en el acto de liquidacion, con una rebaja
del 50% y sin necesidad de iniciar un procedimiento sancionador

separadamentesss,

La liquidacion y la sanciéon derivadas del acuerdo s6lo podran
ser objeto de impugnacion o revision en via administrativa por el
procedimiento de declaracion de nulidad de pleno derecho previsto en
el articulo 217 de la LGT, sin perjuicio del recurso que pueda
proceder en via contencioso-administrativa por la existencia de vicios

en el consentimientosss.

2.1.4. Naturaleza juridica

En opinién de PEREZ ROYO, el contenido del acuerdo versara,
en definitiva, sobre cuestiones de hecho y no de derecho, no se

trataria de una transaccion propiamente, pues no se negocia o

535 Articulo 155 N°2, 3y 5 LGT.
536 Articulo 155 N°6 LGT.
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transige en el derecho aplicable, se trataria para €l de un negocio de

fijaciénss?.

No se transige sobre la norma aplicable, sino que se decide fijar
mediante acuerdo, conceptos o magnitudes cuya determinacion,
en principio, corresponde a la administracion de forma

unilateralsss.

Sin embargo, la doctrina ha criticado la escasa aplicacion
practica que ha tenido esta institucion en el tiempo que lleva en
vigorss9, entre otras razones porque se ha establecido como una
facultad discrecional de la Administracion, determinar cuando
procede alguna de los supuestos de aplicacion y no se le permite al
obligado iniciar el proceso. También se ha criticado que no se
permiten en cualquier momento, solamente antes de liquidacion
tributaria. En este sentido ANDRES AUCEJO, una de las autoras que
mas ha estudiado la aplicacion practica de los MASC en Europa y

Espana, denuncia:

No puedo sino manifestar mi denuncia en relaciéon a la
poquisima utilizacion que se lleva haciendo hasta hoy de la
figura de las actas con acuerdo del contribuyente; figura creada

hace siete anos ex Ley 58/2003 LGT con una bajisima tasa de

537 Sobre la naturaleza juridica del acta con acuerdo. Entre la doctrina Espanola,
ademas de la citada de PEREZ ROYO en cuanto se trataria de un negocio de fijacién
de elementos indeterminados, la profesora ANDRES AUCEJO menciona que habria
quienes la consideran un acuerdo procedimental, es decir un acuerdo al que llega la
administracion y el obligado dentro de un procedimiento administrativo, y quienes
la consideran la teoria de la transacciéon aplicada al derecho publico.ANDRES
AUCEJO, E., “Sistemas De Resolucion Alternativa De Conflictos (ADR) En Derecho
Tributario Espanol Y Comparado. Propuestas Para Latinoamérica Y Espana
(Alternative Dispute Resolution (ADR) in Spanish and Comparative Tax Law.
Proposal for Latin America and Spain)”, Revista Derecho del Estado, 37, 2016, pp.
20y 21.

Disponible en https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5805152
consultada el 20 de Enero de 2022.

538 PEREZ ROYO, F.; CARRASCO GONZALEZ, F., Derecho Financiero y Tributario, Parte
general, 28, Civitas, Pamplona, 2018, p. 346.

539 Jbid., p. 349.
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utilizacion en parte o gran parte debido a una falta de voluntad
politica por parte del o6rgano que ejerce las potestades
administrativas, pues fijese que sélo la Administracion puede
activar la instruccion de este tipo de actas y ademds sélo con
caracter previo a la liquidacion tributaria (en fase de

comprobacion e investigacion)s+.

Hecho que para la profesora contrasta enormemente con lo que
ocurre en otros ordenamientos, como el italiano, en relacién con la

¢«

figura que le da origen “el accertamento con adesione del

contribuente”.

2.2. Los acuerdos previos de valoracion

La valoracion de la base imponible de ciertas operaciones
supone un momento esencial en la cuantificacion de las obligaciones
tributarias. Este proceso, muchas veces, implica una serie de
operaciones que resultan complejas cuando los elementos del tributo

contienen conceptos técnicos o imprecisos.

El articulo 90 y 91 de la LGTs+ contiene dos actuaciones de
valoracion, de las cuales nos interesara especialmente la norma
contemplada articulo 91 LGTs4+2, referida a los acuerdos previos de
valoracion en relacion con rentas, bienes, productos, gastos y otros

elementos determinantes de la deuda tributaria, y que tendra mayor

540 ANDRES AUCEJO, E., “Derecho Tributario espanol: Los “Acuerdos” y otras
formulas convencionales entre la Administracion y los contribuyentes en derecho
tributario espanol, como via alternativa a la unilateralidad del acto administrativo
de naturaleza tributaria en el marco del procedimiento tributario”, ob. cit., pp. 203
y ss.

541 La norma del articulo 90 LGT, se refiere a la consulta escrita que podra efectuar
el contribuyente sobre el valor fiscal de un inmueble que seran objeto de
transmision o donacion.
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aplicacion en aquellas operaciones que deban valorarse segun el

“valor de mercado”s*s.

El articulo 91 LGT senala: “Los obligados tributarios podran
solicitar a la administraciéon tributaria, cuando las leyes o los
reglamentos propios de cada tributo asi lo prevean, que determine
con caracter previo y vinculante la valoracion a efectos fiscales de
rentas, productos, bienes, gastos y demas elementos determinantes

de la deuda tributaria”.

Segun apunta PEREZ ROYO, esta figura tendria su mayor
aplicacion en el impuesto sobre sociedades (IRPF), cuando exista
operaciones entre sociedades relacionadas o vinculadas, en cuanto se
pudiera pensar que los precios, ganancias o pérdidas de las
operaciones pueden asignarse entre unas y otras de comun acuerdo,
de la forma que mas convenga buscando un ahorro impositivo

globals++.

2.2.1. Caracteristicas

Las principales caracteristicas de estos acuerdos serian,;

a) Que sean previos a las operaciones sobre las que recaera
el acuerdo,

b) Que tengan por objeto entregar certeza sobre una serie
de criterios relativos a la valoracion de los precios de
transferencia en dichas operaciones,

c) Que entregan criterios que seran validos por un periodo

de tiempo,

543 Un estudio acabado sobre la regulacion en Espana de los APA’s véase en
SANTOS FLORES, I., “Régimen juridico de los acuerdos previos de valoracion
(APAS)”, ob. cit.

544 Ver PEREZ ROYO, F.; CARRASCO GONZALEZ, F., Derecho Financiero y Tributario,
Parte general, ob. cit., p. 238.
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d) Que pueden implicar a una o mas administraciones

tributarias de diferentes paises con un contribuyente.

La LGT recoge gran parte de estas caracteristicas y establece
los obligados tributarios podran solicitar a la Administracion
tributaria, que determine con caracter previo y vinculante la
valoracion a efectos fiscales de rentas, productos, bienes, gastos y

demas elementos determinantes de la deuda tributariasss.

2.2.2. Procedimiento

En cuanto al procedimiento, la LGT establece que el obligado
tributario para iniciar el proceso de acuerdo debe presentar una
solicitud por escrito a la Administracion, siempre antes de la
realizacion del hecho imponible o en los plazos que establezca la
normativa de cada tributo. A la solicitud se debera acompanar una
propuesta de valoracion por el obligado. La Administracion podra
comprobar los elementos de hecho y las circunstancias declaradas

por el obligado tributario y aceptar o rechazar la propuestass.

En el caso de aceptarse la propuesta de valoracion, el acuerdo
de la Administracion tributaria se emitira por escrito, con indicacion
de la valoracion, el supuesto de hecho al que se refiere, el impuesto al
que se aplica y tendra caracter vinculante, en los plazos fijados en la

normativa de cada tributos+’.

La repuesta de la Administracion debera darse dentro del plazo

que indique cada tributo. La falta de contestacion de la

545 Articulo 91.1 de la LGT.
546 Articulo 91.2 y 3 de la LGT.
547 Articulo 91.4 de la LGT.
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Administracion tributaria en plazo implicara la aceptacion de los

valores propuestos por el obligado tributarios4s.

2.2.3. Efectos

El efecto mas importante de estos acuerdos de valoracion
radica en que, mientras no se modifique la legislacion o no varien
significativamente las circunstancias economicas que fundaron la
valoracion acordada, la Administracion Tributaria que hubiera
dictado el acuerdo, estara obligada a aplicar los valores expresados
en €l, por un plazo maximo de vigencia de tres anos o el que

establezca la normativa del tributo respectivos+.

Finalmente, se establece que los obligados no pueden presentar
recurso alguno contra los acuerdos. Pero si podran hacerlo contra los
actos administrativos que se dicten posteriormente en aplicacion de

las valoraciones del acuerdosso.

2.2.4. Naturaleza juridica

Toca analizar entonces, si los acuerdos pueden considerarse
realmente un MASC, pues como hemos adelantado, se trataria de un
mecanismo preventivo de conflictos, que suele ser incluido en la
doctrina (tanto espanola como sudamericana) como unan expresion
de MASC, nos parece que, a diferencia de las Actas con Acuerdo,
tienen en su naturaleza juridica mucho mas propia de un acto de

administrativo de autoridad, que fija un régimen especial a

548 Articulo 91.4 de la LGT.
549 Articulo 91.5 de la LGT.
550 Articulo 91.6 de la LGT.
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determinadas operaciones, con escasa negociacion y que pese a su
supuesta invariabilidad, la misma norma senalada del articulo 91. 6

de la LGT deja abierta a una revision de la autoridad.

Aunque existe diferencias en la doctrina acerca de la naturaleza
juridica de los APA’s. Hay quienes ven en ellos un negocio juridico de
caracter negocial — un acuerdo- y hay quienes, en mayoria, le niegan
ese caracter, por considerarlo solamente una especie de
procedimiento o acto administrativo con participacion del obligado,
en que este solicita una conformidad a su propuesta, y en el mejor de
los casos, la aceptacion de la propuesta, se trataria de un acto
administrativo de adhesion de la autoridad a la propuesta del

obligado que careceria del caracter transaccional propio de los MASC.

En opinién de ANDRES AUCEJO, se trataria en realidad de un
acto administrativo con la colaboracion del contribuyente
desarrollado durante el proceso de autoliquidacion, con el fin de
evitar que se suscite un litigio, “no se trataria tanto de un acuerdo
propiamente dicho, sino de un acto de adhesion -en su caso- a la
propuesta del obligado tributario. En este sentido, el denominado
acuerdo previo de valoracibn no participa de la naturaleza

transaccional.ss!.

En sentido similar, SANTOS FLORES senala: “Por lo anterior,
tratandose del caso espanol, somos de la opinion que los APA’s
tienen mas la naturaleza juridica de un acto administrativo
participado que la de un verdadero acuerdo entre Administracion y

contribuyente”ss2

551 E. ANDRES AUCEJO, «Sistemas De Resolucién Alternativa De Conflictos (ADR) En
Derecho Tributario Espanol Y Comparado. Propuestas Para Latinoamérica Y
Espanav, cit., p. 12.

552 SANTOS FLORES, I., “Régimen juridico de los acuerdos previos de valoracion
(APAS)”, ob. cit., p. 117.
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Por su parte, ARRIETA MARTINEZ les reconoce el caracter de
acuerdo y su naturaleza convencional, mas no el de una transaccion,
pues no existirian aun elementos controvertidos sobre el que

[4

transigir, “—el acuerdo previo de valoracion— es un acto consensuado
entre la Administracion y el obligado tributario en el que ambos
determinan, (...) una «valoracion a efectos fiscales» que sea razonable
y sobre la confluya el criterio de ambas partes. La Administracion
renuncia a fijar unilateralmente el valor de las «rentas, productos,
bienes, gastos y demas elementos determinantes de la deuda

tributaria», y acuerda —sin transaccion— una valoracion ponderada”sss.

Como hemos adelantado, coincidimos nosotros con la doctrina
mayoritaria, pese a que, la normativa espafola al definirlos como un
acuerdo parece adherir mas a la idea de una figura convencional. No
consideramos que el acuerdo sea el fruto de una verdadera
transaccion, mas bien se trataria de la obtencion de una conformidad
o visto bueno de parte de la Administracion a una politica de fijacion
de precios propuesta por el obligado, la que puede ser aceptada o

rechazada, incluso sin posibilidad de impugnar la decision.

2.3. La tasacion pericial contradictoria

Otro procedimiento administrativo que se suele mencionar
como alternativo, al igual que en los casos anteriores, con caracter

preventivo de conflictos, es la Tasacion Pericial Contradictoria

553 ARRIETA MARTINEZ DE PISON, J., “Derecho tributario y medios alternativos de
solucion de controversias”, ob. cit., p- 185. Disponible en
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-
A-2007-10016900202. Fecha de consulta 20 de Febrero de 2022
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contemplada en la LGT, articulo 135 LGT y articulos 161 y 162 del
RGI55+.

El RGI lo establece como un procedimiento independiente, a
continuacion del procedimiento de valoracion (Articulo 161 y 162) sin
embargo, la doctrina lo considera un medio de comprobaciéon de
segundo grado, o de impugnacion de los valores resultantes del
proceso de comprobacion de valores.’s5Asi entonces, se aplicara
cuando para confirmar o corregir en cada caso las valoraciones

resultantes de la aplicacion de los medios ordinariossss.

De acuerdo a las normas citadas, se establece que los
interesados podran promover la tasacion pericial contradictoria, para
solicitar que se corrijan los valores resultantes de la aplicacion de los
medios de comprobacion fiscal de valores senalados en el articulo 57
de la LGT, utilizados para determinar el valor de las rentas,
productos, bienes y demas elementos determinantes de la obligacion

tributariass’.

554 Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
General de las Actuaciones y los Procedimientos de Gestion e Inspeccion Tributaria
y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacién de los
tributos.

555 Véase PEREZ RoOYO, F.; CARRASCO GONZALEZ, F., Derecho Financiero y Tributario,
Parte general, ob. cit., p. 320.

556 Articulo 57.2 LGT

557 Articulo 57 de la LGT: “Comprobacion de valores.

1. El valor de las rentas, productos, bienes y demas elementos determinantes de la
obligacion tributaria podra ser comprobado por la Administraciéon tributaria
mediante los siguientes medios:

a) Capitalizacion o imputacion de rendimientos al porcentaje que la ley de cada
tributo senale.

b) Estimacion por referencia a los valores que figuren en los registros oficiales de
caracter fiscal. (...)

el Catastro Inmobiliario.

c) Precios medios en el mercado.

d) Cotizaciones en mercados nacionales y extranjeros.

e) Dictamen de peritos de la Administracién.

f) Valor asignado a los bienes en las pélizas de contratos de seguros.

g) Valor asignado para la tasacion de las fincas hipotecadas en cumplimiento de lo
previsto en la legislacion hipotecaria.
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Si de dicha valoracion resulta una liquidacion, el interesado,
como regla generalsss, podra proponer la tasacion pericial dentro del
plazo para reclamar de la liquidacion efectuada de acuerdo con los
valores comprobados administrativamente o, contra el mismo acto de
comprobacion de valores notificado, siempre que la normativa asi lo

permita.

Cabe mencionar que la norma indica que este procedimiento
sera procedente “en los casos en que la normativa tributaria propia
del tributo asi lo prevea”.ss® Teniendo mayor aplicacion actualmente
es con ocasion del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y

Actos Juridicos Documentados (ITPAJD), donde se contempla

h) Precio o valor declarado correspondiente a otras transmisiones del mismo bien,
teniendo en cuenta las circunstancias de éstas, realizadas dentro del plazo que
reglamentariamente se establezca.

i) Cualquier otro medio que se determine en la ley propia de cada tributo.

2. La tasacion pericial contradictoria podra utilizarse para confirmar o corregir en
cada caso las valoraciones resultantes de la aplicacion de los medios del apartado 1
de este articulo.

3. Las normas de cada tributo regularan la aplicacion de los medios de
comprobacién senalados en el apartado 1 de este articulo.

4. La comprobacion de valores debera ser realizada por la Administracién tributaria
a través del procedimiento previsto en los articulos 134 y 135 de esta ley, cuando
dicha comprobacién sea el Ginico objeto del procedimiento, o cuando se sustancie
en el curso de otro procedimiento de los regulados en el titulo III, como una
actuacion concreta del mismo, y en todo caso sera aplicable lo dispuesto en dichos
articulos salvo el apartado 1 del articulo 134 de esta ley”.

558 También existe la posibilidad de que el interesado pueda reservarse el derecho a
promover la tasacion pericial contradictoria cuando considere que el acto de
notificacién no contiene suficientes datos y los motivos tenidos en cuenta para
aumentar los valores declarados y recurra de dicha omisién mediante un recurso
de reposicion o en una reclamaciéon econémico-administrativa. En este caso, el
plazo para solicitar la TPC se contara desde la fecha de firmeza en via
administrativa del acuerdo que resuelva el recurso o la reclamacion interpuesta.
Articulo 135.1 LGT.

559 Articulo 135.1 parrafo 2° LGT
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expresamente como medio para corregir el resultado del proceso de

comprobacion de valoresseo.

En cuanto a los efectos de la solicitud de tasacion pericial
contradictoria, se establece que la presentacion de la solicitud, o la
reserva de promoverla, determinara la suspension de la ejecucion de
la liquidacion y suspendera el plazo para recurrir o reclamar de ella.
Ademas, la presentacion de la solicitud suspendera el plazo para
iniciar el procedimiento sancionador que, pueda derivarse de la
liquidacion y, si este se hubiera iniciado, el plazo maximo para la

terminacion del procedimientose!.

En el caso de que al momento de solicitar la TPC en contra de
la liquidacion, ya se hubiere impuesto la sancién, y como
consecuencia de la TPC se dictase una nueva liquidacion, se anulara
la primera sancion y se impondra una nueva sancion teniendo en

cuenta la cuantificacion de la nueva liquidacionse.

2.3.1. Procedimiento

En cuanto al procedimiento para llevar adelante la TPC, se
debe distinguir. Cuando la cuantificacion del valor comprobado no se

haya realizado mediante dictamen de peritos de la Administracion, y

560 Articulo 47.1 del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el
que se aprueba el Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

“47.1. En correccion del resultado obtenido en la comprobacién de valores los
interesados podran promover la practica de la tasacion pericial contradictoria
mediante solicitud presentada dentro del plazo de la primera reclamacién que
proceda contra la liquidacién efectuada sobre la base de los valores comprobados
administrativamente.”

561 Articulo 135.1 parrafo 3° LGT.

562 Articulo 135.1 parrafo 4° LGT.
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se haya valorado por otros medioss63, sera necesaria la designacion de
un perito de la Administracion, y en tal caso, si la diferencia entre el
valor determinado por este y la tasacion practicada por el perito
designado por el obligado, en valores absolutos, es igual o inferior a
120.000 euros y al 10 por ciento del valor de la tasacion, sera la
tasacion de la Administracion la que servira de base para la
liquidacion. Ahora bien, si la diferencia fuese superior, se designara
un tercer perito, la que se tomara como definitiva con ciertas

restriccionesse+,

2.3.2. Efectos

Finalmente, la valoracion que efectie este tercer perito se
comunicara al obligadoses, y servira de base para la liquidacion que
proceda, con los limites de que no puede ser inferior al valor
declarado inicialmente por el contribuyente, ni superior al valor
comprobado inicialmente por la Administracion tributaria, pues se
trataria de una reformatio in peius, lo que desincentivaria la

aplicacion del procedimiento.

2.3.3. Naturaleza juridica

Resulta interesante a analizar la cuestion de la naturaleza
juridica de la Tasacion Pericial Contradictoria, especialmente en
cuanto a analizar si se trataria en esencia de una MASC aplicado
para resolver un conflicto tributario, pues a pesar de que hay

diferencias sobre su naturaleza, es en esta figura donde parece haber

563 Vid. supra., nota 550.

564 Articulo 135.1 parrafo 5° LGT.

565 K] obligado tendra un plazo de 15 dias para justificar el pago de los honorarios a
su cargo.
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mas consenso en la posicion de quienes ven en este procedimiento,
especialmente en la figura del perito tercero, a un arbitro que resuelve
el conflicto suscitado por las diferencias de valoracion entre la
Administracion y el obligado tributario. Esta posicion sostenida, entre
otros, por ARRIETA MARTINEZ quien, luego de revisar otras

posturas, concluye senalando que:

Efectivamente, la tasacién pericial contradictoria responde mads
fielmente a la naturaleza arbitral que a cualquier otra, habida
cuenta que existe una contienda sobre dos pretensiones
enfrentadas, existe un tercero independiente que resuelve la
controversia, Yy, ademds, existe la tutela juridica de un tercero la
cual es solicitada por las partes en orden a resolver el

conflictoses.

En el mismo sentido, ANDRES AUCEJO considera la TPC como
un antecedente del uso del arbitraje en el sistema tributario espanol,
pero se distancia de que resuelve la controversia, hace la prevencion
de que no pone término al procedimiento tributario, sino que se
enmarca en el transcurso de las distintas fases del procedimiento de
gestion o incluso antes, resolviendo una cuestion de hecho que
posteriormente se recogera en el acto de liquidacion. Asi, senala que

esta figura se caracteriza por:

La intervencién de un tercero independiente que actua de drbitro

para dirimir las discrepancias por diferencias de valoracion

566 ARRIETA MARTINEZ DE PISON, J., “Derecho tributario y medios alternativos de
solucion de controversias”, ob. cit., p. 183.
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(Administracion-contribuyente). Notese que este laudo "nunca

puede tener cardcter finalizador del procedimiento tributario.ss?

En una postura diferente, GONZALEZ-CUELLAR SERRANO
asimila el resultado de la TPC a una especie del contrato de derecho

publico transaccional, senalando que:

Dentro de la -categoria contractual, la tasacion pericial
contradictoria pertenece a las transacciones. Dicha naturaleza
viene dada por la existencia de una incertidumbre que las partes
intentan  resolver a  través del otorgamiento @ de
contraprestaciones respecto a sus posiciones con la finalidad de

sustituir una valoracioén incierta por una ciertases.

Entre quienes le niegan el caracter arbitral se encuentra
CALVO ORTEGA, para quien el principal argumento para no asimilar

la TPC al arbitraje seria el siguiente:

A través de la actuacion del tercero, no se esta decidiendo de
modo definitivo el conflicto planteado; no se actua investido de
autoridad. Aquél emite un juicio sobre la wvaloracion de
determinados bienes, pero su juicio, aunque es decisivo, no es
definitivo, ya que posteriormente podrd impugnarse a través de

la interposicién de la reclamacién o recurso procedentess.

567 ANDRES AUCEJO, E., “Sistemas De Resolucion Alternativa De Conflictos (ADR) En
Derecho Tributario Espafiol Y Comparado. Propuestas Para Latinoamérica Y
Espana (Alternative Dispute Resolution (ADR) in Spanish and Comparative Tax
Law. Proposal for Latin America and Spain)”, ob. cit., p. 16.

568 M. L. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Los procedimientos tributarios: su terminaciéon
transaccional, Colex, 1998, pp. 355 y ss, fecha de consulta 6 abril 2022, en
https://e-archivo.uc3m.es/handle/10016/12908.

569 R. CALVO ORTEGA, «Litigiosidad fiscal y arbitraje tributario», Revista Impuestos,
afiol7, vol. 2, 2001, p. 32.
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En este mismo sentido, VICENTE-ARCHE COLOMA, niega la
naturaleza de arbitraje a la TPC, aun cuando considera que en los
supuestos en que procede la TPC puede haber un conflicto entre
partes que requiere tutela juridica, no le confiere a la intervencion del

perito tercero el caracter de arbitro:

El hecho fundamental que nos lleva a negar la naturaleza
arbitral de esta figura es el relativo al cardcter de la actuacion
del tercer perito, pues éste no decide la cuestion de fondo
manera definitiva, no reconoce los derechos de cada una de las
partes en conflicto, sino que da su parecer sobre la valoracién
que estima procedente, con las consecuencias que ello

conllevas.

También hay quienes ven en la TPC solo un procedimiento
administrativo de comprobacion valores con caracteristicas
especiales, un medio de comprobacién de segundo grado, como

PEREZ ROYOs71,

En nuestra opinioén, resulta dificil de aceptar pacificamente que
el perito tercero resuelve la controversia entre las partes, pues no se
ha fijado aiin de manera definitiva la controversia, no ha habido una
liquidacion a firme, la intervencion del perito tercero es parte del
proceso de comprobacion de valores, y no un tercero con imperio al
que recurran las partes por tutela juridica, como senala ARRIETA
MARTINEZ. Mas atn, su decisién puede que no tenga efecto alguno

si se dan las condiciones de diferencias de valoracion que

570 VICENTE-ARCHE COLOMA, P., El arbitraje en el ordenamiento tributario esparnol una
propuesta, 1°, Marcial Pons, Madrid, 2005, p. 147, fecha de consulta 7 abril 2022,
en https://editorial.tirant.com/es/libro/el-arbitraje-en-el-ordenamiento-tributario-
espanol-una-propuesta-9788497682183.

571 PEREZ RoYO, F.; CARRASCO GONZALEZ, F., Derecho Financiero y Tributario, Parte
general, ob. cit., p. 320.
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mencionamos previamente, y en definitiva se termine aplicando la

valoracion del obligado o la de administracion.

Lo que caracteriza el arbitraje es que resuelve el asunto
controvertido, declarando el derecho de cada parte con efecto de cosa
juzgada y sus resoluciones estan revestidas de imperio, es decir, se
pueden ejecutar directamente, porque emanan de un tribunal. Lo que
no impide la existencia del algun régimen de recursos, habitualmente
excepcional de aclaracion o revision. El arbitro dicta una verdadera

sentencia, producto de su jurisdiccion, no un informe pericial.

Aun cuando la doctrina reconozca la existencia de un conflicto
en las diferencias de valoracion, no creemos que la actuacion del
perito sea resolver la controversia de fondo, solo emitir su propia
valoracion, y ello no bastaria para considerar que el procedimiento
sea un arbitraje, pues no existiria un “juez arbitro” para dictar la

sentencia o laudo.

En sentido AYLWIN AZOCAR senala, a proposito de la

diferencia entre arbitraje y peritaje, que en este ultimo

Faltaria siempre el tribunal. El perito no lo es, porque no esta
llamado a resolver una controversia ni tiene facultad para
imponer una decision obligatoria a los interesados; soélo puede
dar una opinién o dictamen; carece de jurisdiccion. Esta
circunstancia es la que fundamentalmente determina el criterio

para distinguir una institucién de la otras.

572 AYLWIN AZOCAR, P., El Juicio Arbitral, ob. cit., p. 22.
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CAPITULO VII

PRESENTACION DE RESULTADOS

De la investigacion realizada podemos presentar a discusion los

siguientes resultados.

En lo conceptual, existe amplia dispersion del significado y
contenido que la doctrina ha dado a acronimo MASC, extendiendo su
uso a aquellas instancias o mecanismos administrativos preventivos
de conflictos. Esto es, antes de que lleguen a convertirse en
contiendas o controversias que impliquen una posicion contrapuesta
entre obligado y administracion acerca del contenido de la obligacion

tributaria.

En Chile, el sistema de solucion de conflictos ha tenido un
punto de inflexion con la creacion de los Tribunales Tributarios y
Aduaneros por la Ley 20.032 de 2009, partir del cual los TTA conocen
de todas las reclamaciones tributarias, como jueces independientes,

imparciales y sujetos al control de poder judicial.

El nuevo Procedimiento General de Reclamaciones, posee la
estructura general de todo juicio ordinario, seguido ante un juez.
Existen partes, una etapa de discusion, conciliacién, prueba, fallo, e

impugnacion.

En Chile la Ley 21.039 de 2017, incorpora la etapa de
conciliacion. La que tuvo escasa aplicacion desde su implementacion
en 2017 hasta 2020, menos del 1% de los casos terminaron por este
medio. La Ley 21210 de 2020 introduce en Chile el avenimiento, la

mediacion y perfecciona la conciliacion.

Existe consenso en la doctrina de avanzar en la incorporacion

de los MASC en materia tributaria. Se menciona la experiencia
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internacional como ejemplo. El aumento de la conflictividad, la
complejidad de las normas tributarias, la existencia de normas y
conceptos vagos e imprecisos, y la saturacion de las instancias de
revision administrativa o judicial que provoca lentitud en los procesos
apoyarian esta posicion. Ademas, se presentan razones relacionadas

con el acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva.

El principio de Legalidad y la indisponibilidad del crédito
tributario se presentan como dificultades para avanzar en el uso de los
MASC en materia tributaria. La posicion mayoritaria opina que el
primero no se afectaria si no se celebran acuerdos sobre los elementos
esenciales de los tributos y solo se implementen para una mejor
interpretacion de la ley. El segundo, no se afectaria siempre que la ley
faculte a la Administracion para llegar a acuerdos, también se sostiene
que no existiria un crédito del cual disponer hasta su total

determinacion.

Ademas, se pudo constatar que en muchos paises de la region
(Colombia, México, Pera y Venezuela), ya se contempla el uso de los
MASC como un derecho constitucional o como parte del sistema de
justicia. En Chile, se incluyen en el borrador de nueva Constitucion en

proceso de plebiscito.

En cuanto a los MASC utilizados por los paises estudiados,

segun las etapas en que se aplican:

a) En etapa preventiva, antes de la realizacion de los hechos

gravados:

Los mecanismos mas utilizados en etapas preventivas son los
acuerdos anticipados sobre precios de transferencia o entre partes
relacionadas (APA’s), y las consultas vinculantes, presentes en todos

los paises estudiados, a excepcion de Colombia, que mantiene un
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sistema de conceptos vinculantes sobre dudas generales, pero no

acepta consultas sobre casos particulares.

Ademas, en esta etapa, Argentina ha regulado los
Procedimientos de Acuerdo Mutuo, derivados de los procedimientos
amistosos de los tratados internacionales para evitar la doble
tributacion. Por su parte, Chile cuenta con un mecanismo de

consulta anticipada sobre la aplicacion de normas anti-elusion.

b) En etapa administrativa, durante el procedimiento de
determinacion de la obligacion tributaria por la Administracion,

y hasta antes de litigio:

Se identifico el uso de la transaccion y el acuerdo conclusivo
(Argentina); la mediacion y la instancia de reconsideracion voluntaria
(Chile); el silencio positivo aplicable a los recursos no resueltos
(Colombia); la transaccion extraprocesal (Ecuador); las actas con
acuerdo y la tasacion del perito tercero (Espana); los acuerdos

conclusivos y la mediacion (México).
c) En etapa contenciosa administrativa o judicial:

En esta etapa se identifico el uso de los siguientes MASC por
paises; la conciliacion y el avenimiento (Chile); la conciliacion y el
acuerdo mutuo (Colombia); la transaccion intraprocesal (Ecuador); el

arbitraje y la transaccion (Venezuela).

El caso colombiano es especial, pues se trata de una norma
transitoria, resta ver si se mantendra después de su periodo original

de vigencia.

Destaca Venezuela, por ser el unico pais de la muestra que ha

implementado el arbitraje en etapas judiciales.
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A continuacion, se presenta la tabla N°6 con los principales
MASC utilizados en los paises de la muestra, indicando la etapa en la

que se contemplan.

Tabla 6: MASC por etapa de determinacion de la obligacion tributaria
entre paises estudiados

MASC
PREVENTIVOS RESOLUTIVOS
Durante el
. Durante la etapa . R
a Antes de realizar el . ) contencioso, juicio
PAIS . administrativa de . .
Hecho Imponible ., tributario o de
determinacién
cobranza
- APA - Transaccion
ARGENTINA - Acuerdo mutuo .
- . - El acuerdo conclusivo
- Consulta vinculante
BOLIVIA - Consulta vinculante
- APA
CHILE - Consulta vinculante - Mediacién - Conciliacion
= - Consulta anti-elusiéon - RAV - Avenimiento
- APA - Conciliacién
COLOMBIA - Silencio positivo - Acuerdo Mutuo
- APA ., L.
ECUADOR . - Transaccion - Transaccién
- - Consulta vinculante
- APA - Tas. Pericial
ESPANA - Consulta vinculante )
S - Actas con Acuerdo
- - APA - Acuerdos conclusivos
MEXICO - Consulta vinculante - Mediacién
- - APA
PERU - Consulta vinculante
- APA - Arbitraje
VENEZUELA . °
EESS - Consulta vinculante - Transaccion
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Como resultado de la investigacion se propone una valoracion
del grado de desarrollo de los MASC en los paises estudiados. Para
ello, a partir de la tabla N°6 asignamos el valor de (1) a cada
mecanismo en etapas previas, el valor de (2) a cada mecanismo en
etapa administrativa, y el valor de (3) a cada mecanismo que opera en
etapa contenciosa o judicial, el resultado seria el que se muestra en la

tabla N°7 a continuacion:

Tabla 7: Valoracion del grado de implementacion de los MASC en los
paises estudiados

Antes de Eta Etapa
realizar las mtapa contenciosa o Total
. administrativa . g .

operaciones judicial
CHILE 3 4 6 13
COLOMBIA 1 2 6 9
VENEZUELA 2 0 6 8
ECUADOR 2 2 3 7
ARGENTINA 3 4 0 7
MEXICO 2 4 0 6
ESPANA 2 4 0 6
PERU 2 0 0 2
BOLIVIA 1 0 0 1

Fuente: Elaboracion propia

De los resultados en la Tabla N°7 se desprende que Chile
tendria la valoracion mas alta (13), seguido por Colombia (9),
Venezuela (8), Ecuador (7), Argentina (7), Espana (6), México (6), Peru
(2) y finalmente Bolivia (1).

361



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS TRIBUTARIOS (MASC) EN CHILE: SITUACION ACTUAL Y APORTES DESDE LA EXPERIENCIA
COMPARADA LATINOAMERICANA Y ESPANOLA

Marco Antonio Vega Lépez

TESIS DOCTORAL

Estas valoraciones intentan presentar el grado de avance en la
implementacion de MASC entre los paises estudiados, considerando
la cantidad de mecanismos y la etapa dentro del proceso de
determinacion de la obligacion tributaria en que operan, no
pretenden evaluar los efectos o el impacto de esos mecanismos, pues

no ha sido objeto de investigacion.

Para una mejor visualizacion de estos resultados, presentamos
a continuacion en la Figura N°4, mapa de calor, considerando los

datos de la tabla anterior con los paises de la muestra.

Figura 4: Nivel de adopcion de los MASC tributarios entre paises
estudiados (2022)

Nivel de adopcion de MASC-Tributarios entre paises estudiados (2022).

MASC

IIS

Fuente: Elaboracion propia
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CONCLUSIONES

Del desarrollo de este trabajo y sus resultados se desprenden
una serie de conclusiones, las que presentaremos siguiendo las

preguntas que orientaron la presente investigacion.

Finalmente, se plantearan nuevos temas para abordar en

futuras investigaciones a partir de lo tratado.

¢cQué se entiende por MASC en sentido general y cual ha

sido su alcance en materia tributaria?

Segun los resultados de la investigacion, en un sentido general,
los MASC son mecanismos o procedimientos a los que recurren las
partes como alternativa a la jurisdiccion ordinaria establecida para

solucionar o prevenir un conflicto.

Sin embargo, consideramos que el uso del concepto MASC ha
superado la esfera de lo alternativo a la jurisdiccion ordinaria, y su
aplicacion se ha entendido en un sentido amplio, aplicandose
también como alternativo a la decision de la autoridad administrativa
sobre un punto de interpretacion o conflicto dentro de las normas de
su competencia, como puede ser el caso del derecho tributario, donde
no siempre existen instancias en la justicia ordinaria para su
revision.

No existe consenso en la doctrina, especialmente tributaria,
acerca de la definicion del contenido del acronimo MASC, usado en
diversas formas (métodos, medios, mecanismos, medidas, sistemas,
etc.), todos coinciden en su caracter alternativo, pero luego no hay
claridad en cuanto ¢a qué son alternativos?, a la justicia,

jurisdiccion, procesos, procedimiento etc., y se usa indistintamente
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para “solucion” o “resolucion” de “conflictos” o “controversias”. Del
analisis de la doctrina y la normativa, estas diferencias de
denominacion no son significativas o indiciarias de una clasificacion
o distincion en su ambito de aplicacion. Usualmente, se usa junto al

acronimo ADR como sinénimos.

Para nosotros, esta dispersion conceptual es la expresion de la
dificultad de adopcion en el ambito del derecho publico, y en especial
del tributario, de una institucion propia del derecho privado y de
vertiente anglosajona, y que aun esta en proceso de construccion de

sus categorias en el derecho tributario.

En cuanto al alcance que han tenido los MASC en materia
tributaria, se aprecia su utilizacion en las distintas etapas del
proceso de determinacion de la obligacion tributaria, tanto en etapas
administrativas como judiciales, incluso antes de la realizacion de los

hechos gravados.

En este sentido, se aprecia el uso de mecanismos que van
desde el acuerdo previo sobre precios de transferencia APA, que fija
anticipadamente un método de valoracion para operaciones hasta por
tres periodos tributarios (presente en todos los paises estudiados),
hasta mecanismos mas tradicionales, pero menos utilizados en
materia tributaria, como el arbitraje, la mediacion y la conciliacion,

en etapas contencioso-administrativas o judiciales.

Durante el desarrollo de este trabajo, con enfoque exploratorio,
se ha utilizado el concepto amplio de MASC que incluye mecanismos
preventivos y resolutivos, pero se advirtio la dificultad de atribuir el
acronimo MASC, en su traduccion mas literal de “mecanismos
alternativos de solucion de conflictos”, a instituciones o instancias
administrativas preventivas, incluso anteriores a la realizacion del

hecho gravado, como es el caso de las consultas vinculantes.
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Reconocemos que esta complicacion seria heredera de las
clasificaciones tradicionales entre MASC preventivos y resolutivos de

uso general en otras disciplinas.

Sostenemos que, en materia tributaria, ambito de esta
investigacion, lo que se debiera considerar para atribuir el caracter de
MASC a un mecanismo o procedimiento, es siempre la existencia, al
menos, de un conflicto que solucionar, habitualmente, el acto
administrativo de determinacion o liquidacion de la obligacion
tributaria. Pues en ellos se contiene la pretension fiscal y la
interpretacion de la ley que ha hecho la Administracion Tributaria, en

cuanto al contenido de la obligacion del contribuyente.

En un sentido amplio, también podria aplicarse a una
resolucion que, interpretando la ley tributaria, produzca efectos
impositivos para el sujeto, como pueden ser aquellas que definan un
régimen tributario, fije la base imponible o rechace una franquicia

tributaria.

No considerariamos conflicto o controversia a la mera
incertidumbre o falta de certeza acerca de los alcances de una norma,
o a los efectos de un acto susceptible de producir efectos tributarios
que pudiera incluso nunca llegar a realizarse, respecto de los cuales

se hubiera activado algin mecanismo preventivo.

En conclusion, no parece adecuado que este concepto se utilice
tan extensivamente a mecanismos administrativos tales como: la
consulta previa vinculante, el silencio positivo de la Administracion,
la revocacion de actos administrativos o los peritajes durante el

procedimiento de determinacion, entre otros.
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¢Qué motivos han favorecido la utilizacion de los MASC en
materia tributaria y qué principios han impedido su mayor

utilizacion?

Entre las razones que justifican la adopcion de los MASC en
materia tributaria, las mas recurrentes tienen que ver con el aumento
de la litigiosidad, la saturacion de los tribunales y la tardanza en la
resolucion de los conflictos con la Administracion. Razones que

podrian considerarse pragmaticas y algo economicistas.

El aumento de la conflictividad se derivaria, entre otras
razones, de la complejidad de las normas tributarias y su dificil
interpretacion, la existencia de conceptos muy técnicos, ambiguos o
indeterminados que remiten a otras disciplinas y que requeririan la
colaboracion de terceros y del sujeto pasivo para su mejor

esclarecimiento.

Sin embargo, también hay quienes favorecen su adopcion
basados en los principios de acceso a la justicia, tutela judicial
efectiva y a una nueva forma de relacion entre el Estado y los

contribuyentes basada en principios democraticos.

Estando de acuerdo con esto, el hecho de que se haya avanzado
en los ultimos anos “vertiginosamente” en la inclusion de estos
mecanismos en Latinoameérica, especialmente en Chile, Colombia y
Ecuador, en el contexto de la crisis economica provocada por el
Covid-19, nos mueve a pensar que se les ha asociado también a una

mayor recaudacion.

Con todo, existe consenso en la doctrina tributaria sobre la
necesidad de avanzar en su utilizacion para prevenir o buscar
soluciones alternativas a los conflictos tributarios entre

contribuyentes y Administracion.
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Los resultados muestran, que en muchos de los paises
estudiados aun existe resistencia al momento de establecer los
mecanismos que podrian utilizarse en materia tributaria, el problema
se presentaria especialmente en aquellos que importan mayores
grados de disposicion del crédito tributario, como el arbitraje y la
transaccion, donde conceptos como la indisponibilidad del crédito
tributario y el principio de legalidad, configurarian limites materiales

para su adopcion.

Sin embargo, parece haberse establecido por la doctrina que el
principio de legalidad de los tributos no se ve afectado por los
mecanismos que se utilicen para la determinacion de la obligacion
tributaria, en cuanto no se llegue a acuerdos que alteren los

elementos esenciales del tributo descritos por el legislador.

Su ambito de aplicacion sera el de la fijacion de los hechos, la
interpretacion y aplicacion de la ley a situaciones concretas y, previa
habilitacion legal, transacciones o acuerdos sobre las obligaciones
accesorias. Pero, en ningun caso, se ha considerado la modificacion
de las normas legales, otorgamiento de exenciones especiales o
extincion por mutuo de sobre la obligacion principal, todas materias

de Ley.

A este contexto hay que agregar que, en muchos paises de la
region (Colombia, México, Pera y Venezuela), ya se contempla el uso
de los MASC como un derecho constitucional o como parte del
sistema de justicia. Esto habria impulsado su aplicacion en las areas
tradicionales y facilitaria su adopcion en otras en que hasta el
momento no habian sido consideradas, como es la tributaria. Este
proceso requerira hacer las adecuaciones necesarias a la normativa
especifica, pues la Administracion debe actuar siempre dentro de las

competencias que la ley le establece.
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En cuanto al principio de indisponibilidad del crédito
tributario, sostenemos que, conceptualmente, antes de la
determinacion del contenido de la obligacion tributaria, no habria, en
estricto rigor, una deuda tributaria y el crédito correlativo para el

Estado.

Concordamos con quienes sostienen que no se puede disponer
de un crédito cuando el problema que se disputa, en sede
administrativa o judicial, es precisamente su existencia o su

determinacion.

Asi, no se estaria disponiendo del crédito tributario cuando se
responde una consulta vinculante o se celebra un acuerdo APA, como
no dispone del crédito el juez o el arbitro al resolver litigios en que se
reclama de la determinacion realizada por la autoridad

administrativa.

Sin embargo, con posterioridad a la determinacion o en la etapa
de cobranza, la situacion es tedricamente es mas compleja, pero en la
practica se resuelve de manera similar, pues siempre la
Administracion debera actuar facultada por un la ley que la habilite
para llegar a acuerdos, tanto si la deuda tributaria y su crédito

correlativo se encuentra a firme, como si no lo estuviera.

Para nosotros, el principio de indisponibilidad del crédito
tributario, mas que un principio constitucional, se trataria de una
prohibicion legal, que se impone a la Administracion para no llegar a
acuerdos sobre el crédito que ha sido determinado, seria un problema
de habilitacion legal, que debe resolverse por medio de una norma

que permita a la Administracion llegar a acuerdos sobre esta materia.
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¢Qué avances ha habido en la utilizacion de los MASC en el

derecho tributario chileno?

En Chile desde 2009 existen los Tribunales Tributarios y
Aduaneros (TTA). Esto es importante, porque introduce una instancia
independiente de la Administracion, conformada por un tribunal
especial y letrado, que agrega un cierto grado de incertidumbre para
la Administracion, una contingencia incierta de ganar o perder en el
juicio, mucho mayor que la que tenia cuando era juez y parte en el
sistema anterior. Esto habria generado un marco propicio para el uso

de formas no adversariales en la solucién de conflictos tributarios.

La Ley 21.039 de 2017, tuvo el gran acierto de incorporar la
etapa de Conciliacion dentro del Procedimiento General de
Reclamaciones Tributarias. Sin embargo, la redaccion de la norma
adolecia de una serie de reparos y limitaciones que fue necesario
corregir rapidamente, a riesgo de que perdiera toda eficacia, como en
la practica ocurrié durante su vigencia original (menos del 1% de las
reclamaciones tributarias entre 2017 y 2020 terminaron por

conciliacion).

Lo mas criticable fue que esta ley entregdé al Director del SII
una especie de tutela sobre la posibilidad del Juez Tributario y
Aduanero (TTA) de llegar a conciliacion, ademas de las restricciones
impuestas a las materias en que podia aplicarse (se excluyeron los
procedimientos infraccionales) y las pocas oportunidades procesales

para el llamado a conciliacion.

La Ley 21.210 de 2020 viene a corregir en parte estas
deficiencias y avanza en el camino de incorporar nuevos MASC en los
procedimientos tributarios, introduciendo el avenimiento (mutuo
acuerdo) como modo de poner fin al procedimiento, creando ademas

la Defensoria del Contribuyente, donde se podran desarrollar los

369



UNIVERSITAT ROVIRA I VIRGILI

MECANISMOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS TRIBUTARIOS (MASC) EN CHILE: SITUACION ACTUAL Y APORTES DESDE LA EXPERIENCIA
COMPARADA LATINOAMERICANA Y ESPANOLA

Marco Antonio Vega Lépez

TESIS DOCTORAL

procesos de mediacion tributaria entre contribuyentes y
Administracion. Se libera a la conciliacion del tramite de aprobacion
del Director del SII, pero mantiene ese tramite para el avenimiento,
otorgando valor negativo al silencio administrativo provocado por la

falta de respuesta del Director.

Con todo, Chile muestra importantes avances en la adopcion de
los MASC en su sistema de solucion de conflictos tributarios y
contempla ademas una serie de mecanismos administrativos para

prevenir los conflictos con la Administracion.

cQué paises de los estudiados presentan mayores avances

en la incorporacion de los MASC en materia tributaria?

De acuerdo a los resultados presentados, los paises con mayor
avance en esta materia, considerando la cantidad de mecanismos y
las etapas en que se ha implementado, actualmente serian Chile,
Colombia y Venezuela que presentan los mayores niveles de adopcion
de los MASC en su sistema de solucion de conflictos tributarios y
contemplan ademas una serie de mecanismos administrativos para

prevenir los conflictos con la Administracion.

Destaca Venezuela, entre los paises estudiados, por ser, hasta
el momento, el Unico que ha implementado un mecanismo de

arbitraje tributario.

Se debe considerar que solo en anos recientes se ha avanzado
en la implementacion de la conciliacion, la mediacion, avenimiento o
mutuo acuerdo, en Chile (2020) y Colombia (2021) con una
normativa muy similar y en Ecuador recientemente se ha
implementado la transaccion intraprocesal y extraprocesal en etapa

administrativa y judicial (2021).
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Estos recientes avances demandaran gran capacidad para
gestionar los cambios que involucran y en muy corto plazo, tanto
para la Administracion como para los contribuyentes y sus asesores.
Ademas de los recursos economicos y humanos (capacitacion) para

implementarlos.

Por otra parte, el grupo de paises formado por Espana, México
y Argentina, pese a su larga tradicion en el uso de estos mecanismos,
y su destacada doctrina, no ha presentado avances significativos en
el altimo tiempo, manteniendo, los tres, como principal mecanismo
en etapa administrativa, variaciones de acuerdos conclusivos,
destacando en el caso de Meéxico el rol de mediacion de la
Procuraduria de la Defensa del Contribuyente (PRODECON) para la

celebracion de acuerdos conclusivos en el proceso de fiscalizacion.

Pert1 y Bolivia, no presentan mayores avances en cuanto a la
implementacion de los MASC en los procedimientos tributarios, a
excepcion de los acuerdos sobre precios de transferencia y las
consultas vinculantes. Sin embargo, en el caso peruano, una
mencion a la justicia arbitral en la Constitucion ha impulsado a la
doctrina a realizar interesantes propuestas para la implementacion
del arbitraje tributario y no ha habido mayor desarrollo de otras

opciones.

¢cQué mecanismos de la experiencia comparada podrian ser
considerados en nuevas investigaciones para su adopcion en la

legislacion chilena?

Luego de desarrollar esta investigacion, nos parece que

existen diversos mecanismos de la experiencia comparada que seria
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muy interesante investigar con mayor profundidad, como posibilidad

para el sistema chileno.

Desde luego, la experiencia sobre arbitraje tributario en
Venezuela y en otros paises donde se hubiera implementado, como
Portugal, que pese a no haber sido parte del objeto de esta
investigacion, es habitualmente mencionado en la doctrina europea.
Chile tiene una larga y exitosa experiencia en arbitraje mercantil que

podria servir de base para disenar una propuesta.

También, nos llama la atencion, que en Chile no se haya
legislado adecuadamente las consultas vinculantes, con la claridad
que se ha hecho en la mayoria de los paises estudiados (salvo
Colombia). En el Codigo Tributario chileno se contemplan las
consultas de forma muy general, dentro de las facultades de los
Directores Regionales del Servicio de Impuestos Internos, pero no hay
una regulacion completa de esta figura en el texto, solo en

instrucciones del propio Servicio.

Otro mecanismo que resulta muy interesante, es el acuerdo
conclusivo en etapa administrativa (acuerdos conclusivos en México y
Argentina, actas con acuerdo en Espana), de amplio desarrollo y
aceptacion en los sistemas tributarios analizados y que ain no han
sido considerados en la legislacion chilena. Nos parece que serian un
aporte como MASC en etapa administrativa aportando transparencia

y formalidad al cierre de los procesos de fiscalizacion.

Finalmente, consideramos que una de las diferencias mas
notables evidenciadas durante la investigacion, entre la legislacion
tributaria de los paises estudiados y la chilena, se presenta en la
estructura y redaccion de los Codigos Tributarios o Leyes Generales
Tributarias. Salvo Colombia, la mayoria de las normas analizadas

han sido actualizadas y contienen las definiciones esenciales de
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nuestra disciplina, como la de obligacion tributaria, tributo,
impuesto, base imponible, tasa, etc. El Codigo Tributario chileno
adolece de esa sistematicidad desde su creacion, y su reforma es una

tarea cada vez mas urgente.
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