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TAMENES / Ensayo acerca de las caracteristicas ew::‘n.:_...__...z del sistema de ...

inistrativo portugueses | entendemos que el legislador no dudé en imponer el
raje como medio de solucin de controversias fiscales, a través de la LAT y de la
wian 112—A/2011, de 22 d¢ marzo.

stos diplomas ponen nuestro pafs a la vanguardia de los sistemas juridicos que prevén el
raje tributario como medio de resolucién de este tipo de conflictos, ya que a pesar de ser
adida por varios autores en pafses de corte juridico continental, como es el caso de
2219 . s6lo conozco una experiencia de derecho positivo, la de los Estados Unidos de
‘rica.

'n suma, el arbitraje es un método de resolucian alternativa de litigios de forma rapida y
Gmica, con drbitros con amplia experiencia en Derecho Tributario, con un proceso
utado de formalismos especiales y con flexibilidad ' . Y no es incompatible con ¢l

sicio de la funcion jurisdiccional del Estado en el dmbito tributario

Ads se anade que, la utilizacion del arbitraje en ¢l dmbito tributanio tiene  base

titucional expresa, el art. 209 de la Constinigao da Repuiblica Portuguesa (CRP), que
ite la constitucion de los tribunales arbitrales, sin hacer exclusion de ninguna materia
lica. Asi, se encuentran en tal norma, los tribunales del contencioso administrativo.
mis, si el legislador constitucional hubiera tenido la intencién de limitar la posibilidad
rhitraje a las materias de la jurisdiccion no administrativa, no tendria sentido [6gico su
encia a los tribunales arbitrales en el art. 209 de la CRP, ¢n ¢l cual se identifican todas
lases de tribunales'” . En consecuencia, la imposibilidad de arbitraje en el dmbito de las
siones tributarias sélo puede ser la indisponibilidad de los derechos, indisponibilidad, que
mpide la resolucion de conflictos tributarios por arbitraje.

CARACTERISTICAS ESTRUCTURALES DEL SISTEMA DE
ARBITRAJE TRIBUTARIO

[nstitucional

En general, la administracion de un procedimiento arbitral puede ser responsabilidad de
srbitros expresamente elegidos por las partes en conflicto o bien, responsabilidad de un
ero, es decir, el arbitraje puede ser ad hoc o mstitucional.

Si en el arbitraje ad hoc, tiene especial énfasis la intencidn de las partes para elegir a loss
mbros del tribunal arbitral; en ¢l institucional, la administracion del arbitraje y la eleccion

Asi, como apuntan JOAQ RICARDO CATARINO/LUCIANO GOMES FILIPPO, L arbitrato nel diritto tributario

stato attuale e prospective, en From Public Finance Law to Tax Law. Studies in honor of ANDREA AMATUCCL,
Volume V, Editorial Temis S.A.—Jovene Editore, Bogota—Napoli, 2011, pag. 625, ¢l monopolio de la justicia
por el Estado ya no puede ser considerado como una garantia de buena administracion del sistema
jurisdiccional tributario, en resultado de la naturaleza solamente formal de algunas garantias del
contribuyente y, de igual modo, la administracién pablica de la justicia evidencia dificultades en aprender la
complejidad que hoy estructura las relaciones sociales.

ANGELES GARCIA FRIAS, Arbitraje..., ob. cit., pg. 138.

ADILSON RODRIGUES PIRES, A arbitragem no Direito..., ob. cit., pig. 400,

ADILSON RODRIGUES PIRES, A arbitragem no Direito..., ob, cit., pag. 400,

JOSE CASALTA NABAIS, «Reflexio sobre a introdugiio da arbitragem tributdria», en Revista da Procuradoria—
Geral da Fazenda Nacional, Ano |, n.o 1, 2011, pég. 32y33.

Francisco Nicolau Domingos

de drbitros es responsabilidad de un tercero, ajeno a las partes en conflicto, es decir, un
centro de arbitraje.

. El arbitraje institucional ofrece algunos beneficios, como apunta CREMADES «... la
mstitucion como tal no desaparece y dificilmente pueda caer en suwacion de parcialidad en cuanto a
las partes; ofrece buena garantia de eficaz gestion; vigila el procedimiento arbival en todas sus fases
respaldando el laudo final con la awtovidad v el prestigio, no solo del drbitro - que la ?.c?.m
mstitucion designa— sino de ella mismas""*

En el Derecho Tributario, la consecucion del objetivo principal del legislador, la celeridad
en la resolucion del conflicto, es incompatible con la posibilidad de eleccion, por las partes
de los drbitros que compondrdn la disputa, por lo que pensamos que no hay espacio para om
arbitraje ad hoc'"™' . Es decir, esta tarea y la propia gestion del proceso debe, a nuestro juicio
quedar a cargo de un centro de arbitraje. Tal institucion no debe perseguir fines de lucro y m:m_
tunciones deben ser reconocidas por la ley.

En segundo lugar, la naturaleza peculiar del arbitraje tributario, en el que se resuelve un
conflicto originado por la actividad impositiva del Estado, justificard que se limite la
voluntad de las partes mas alld de la decision de recurrir a este medio de resolucién de
conflictos. Es decir, debe dominar la voluntad de la ley, en detrimento de la voluntad de las
partes. Es la ley la que debe permitir la creacion del arbitraje fiscal, y no es posible que nazca
de un acuerdo entre la Administracion y el contribuyente. Entonces, no es posible hablar de
una clausula compromisoria o en compromiso arbitral, es la ley que legitima que una de las
partes empiece el proceso arbitral.

| sistema de arbitraje Hay que  plantear un problema:  jqué
tributario portugués es institucion debe ser responsable de la gestién
«institucional»: la gestion del del proceso de arbitraje? En este dmbito
proceso corresponde al CAAD creemos  que es  fundamental  que  la

(centro de arbitraje institucion habilitada por la ley para gestionar
institucionalizado sin d4nimo de el arbitruje tributario tenga autonomia y
lucro) con autonomia y neutralidad neutralidad en la administracion  durante
durante todo el proceso arbitral todo lo proceso arbitral.

Es una nota esencial de nuestro régimen juridico de arbitraje tributario su naturaleza
institucional, asignada por ¢l legislador al Centro de Avbitragem Administrativa (CAAD),
persona juridica de Derecho Privado, cuya creacion fue autorizada por orden del Secretario de

(14) CREMADES, apud SUSANA CAMILA NAVARRINE/RUBEN ASOREY, Arbitraje: jurisdiccion arbitral en controversias
con el Estado: proceso arbitral en cuestiones tributarias, La Ley, Buenos Alres, 1992, pig. 16 y 17.

(15)  En este sentido, sustenta RAFAEL CALVO ORTEGA, «En defensa del arbitraje tributa
10 100/2001, 158, « Il rion, en Crénica Tributaria
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da Justica, en 27 de enero de 2009, que se encarga, de modo exclusivo ', L.u F
acion de la lista de drbitros, nombramiento del arbitro en la hipatesis g.r.v arbitraje
., concluir por los impedimentos de los drbitros y acoger en sus w:,w:_a.n_:_:v. :.L:.,.
sias procesales peticionadas. De hecho, la eleccion del arbitraje institucional es hien

eenelart. 11 dela LAT.

JAAD es, pues, un centro de arbitraje ._Eﬁ::n:u:z_n.,.:_c. que funciona a :..J.m”f, Lm, un
ji6n privada sin fines lucrativos, cuya constitucion tue ﬂ::?;i.... por ¢l ?f:;a.ﬁ.:. da
Cabe anadir que ¢l CAAD funciona bajo los auspicios del Conselho Superior dos
ds Administrativos ¢ Fiscais, drgano que también nombra ¢l Presidente del Consejo de

el CAAD.

la Portaria n®, 112—A/2011, de 22 de marzo, el legislador indica las instituciones de

linistracién Tributaria vinculadas a la jurisdiccion del CAAD, la Direccan—Cieral dos
iy la Divecggo—Geral das Alfandegas, ahora unificadas en la Autoridade Tributaria ¢
e . Asf, no todos los servicios de la Administracion Tributaria se someten a a
cion del CAAD, es ¢l caso de los Ayuntamientos y de la Seguridad Social, que en
del art. 1, 0% 2 y 3 de la Lei Geral Tributaria (LGT), integran el concepto de
Astracion tributariar en esa norma juridica.

n asf, hay que decir que esta sumisién no es absoluta y total, pues se circunscribe a los

de valor no superiores a 10.000.000,00€"* . Mas, dicha sumisién queda sujera a una
i6n, en los litigios de valor igual o superior a 500.000€, el drbitro presidente deberd
sido juez en los tribunales del contencioso administrativo o, en alrernativa, debe ser
del grado académico de maestre ! . Por otro lado, en los litigios de valor igual o
v a 1.000.000,00€, ¢l arhitro presidente deberd igualmente haber sido juez en los
dles del contencioso administrativo o ser titular del grado académico de docror'" .

1uestro juicio, si uno de los objetivos del arbitraje triburario es la celeridad procesal y la
i6n de los conocimientos altamente cspecializados de los miembros del tribunal
], ningiin sentido tiene limitar la vinculacion de la administracion a los litigios de
inferior a 10.000.000,00€. Ya que, no solo en los litigios de valor mds elevado, la
sjidad es mayor y como tal debe ser analizada por drbitros con sélida experiencia en los
mas involucrados en aquellos, por ello no entendemos ¢l criterio del legislador al
*la vinculacién al referido valor.

-vm-m alguna doctrina portuguesa el legislador debe ponderar la creacion de otros centros de arbitraje :E:E:».
eliminando el monopolio del CAAD en este ambito, v. FIGUEIRAS, CLAUDIA SOFIA MELO, Arbitragem mi matéria
tributaria: & semelhanca do modelo Administrativo, tese de Mestrado da Escola de Direito da Universidade a,o
Minho, disponible en :S?\\_.mvom:oz:3.3:3.:35_.5.vngm:‘mm.::mN~:wwdm\:n:x.nw,xuzca_m@mwomorm
%20Melo%20Figueiras.pdf. A nuestro juicio, entendemos que la solucién normativa se justifica esencialmente
por el caracter pionero del sistema de arbitraje tributario portugués a nivel europeo. Es decir, en funcion de la
ausencia de experiencias comparadas de los sistemas juridicos de nuestro entorno, el legislador desed, en una
primera fase, circunscribir el arbitraje tributario solamente a un centro que garantice la independencia de sus
arbitros.

Decreto—Lei n.o 117/2011, de 15 de deciembre y Decreto—Lei 118/2011, de 15 de deciembre.
Art. 3.9 n.o 1da Portaria n.o 112—A/2011, de 22 de marzo.
Art. 3.8, n.0 2, alinea a) da Portaria n.o 112—A/2011, de 22 de marzo.

Art 22 nol alineab) daPortaria n.o 112—A/2011, de 22 de marzo. 4ok .

Francisco Nicolau Domingos

De este modo, consolidado el arbitraje tributario ¢n nuestro ordenamiento juridico, no
debe ser impuesta ninguna limitacién cuantitativa a la vinculacion de la administracién
tributaria al arbitraje triburario, al igual que no existe en los tribunales estaduales del
conrencioso administrativo. Por ddltimo, creemos que rampoco existe fundamento para no
extender la vinculacién de la administracion tributaria a todas las entidades integrantes del
concepto de «administracion triburariar, delimitado por el art. 1 da LGT.

2. De derecho

En cuanto, al moda de conacimiento del litigio, existen dos alternativas para los drbitros,
el derecho v la equidad. En el arhitraje de derecho, el criterio de decisian de los drbitros se
encuentra vertido en las normas juridicas, asimismo los drbitros interpretan y aplican dichas
normas en una funcion idéntica a cualquier rribunal estadual. En otro modo, en la segunda
modalidad, deciden de acuerdo con los contornos especificos del caso concrera. O, dicho de
otro modo, la demanda de la justicia no se encuentra solamente en el derecho estricto. Esto
no significa que los arbitros no hacen una valoracién del contenido de las normas juridicas
aplicables, solamente no estin obligados a obedecerlas ad nuton.

En el Derecho Tributario, la opcion por el arbitraje de derecho en funcién de la
naturaleza especifica de las conrroversias de ral indole es relarivamente pacifica en la
doctrina " . Es decir, el tribunal arbitral decidird cudles son las normas aplicables al litigio
entre las partes, en ohediencia al principio de reserva de ley. O, dicho de otro modo, no es
posible que el tribunal tenga la posibilidad de renunciar a la solucion de la disputa con base
en las normas aplicables, con fundamento de procurar una solucidn mds justa y equitativa.

Se argumenta que el arbitraje de equidad seria vulnerador del principio de igualdad, al
solucionarse algunas cuestiones con fundamento en la norma juridica y otras en equidad*?y,
ademds disminuirse ¢l rigor en la aplicacién de las normas de Derecho Tributario, en la
medida que permitiria la valoracion de la situacion particular de cada uno de los
contribuyentes' ",

En sentido contrario, GARCIA NOVOA “* admite la equidad en el arbitraje en
conflictos de menor cuantia, pues, a su juicio, no tiene sentido defender que tal modalidad de
arbitraje es vulneradora del principio de igualdad, abogando asi, que el arbitraje de equidad es
potenciador de la celeridad en las decisiones arbitrales y permite una mayor identificacion del
ciudadano con el sistema tributario.

(21) En este .umszac. DIOGO LEITE CAMPOS, A arbitragem tributdria "Acentralidade da pessoa", Almedina, 2010, pag.
54 y JOAO RICARDO CATARINO/LUCIANO GOMES FILIPPO, L arbitrato nel diritto tributario:..., ob. cit., pag. 641.

(22) RAFAEL CALVO ORTEGA, £n defensa del arbitraje..., ob. cit., pag. 163.
(23) RAFAEL CALVO ORTEGA, £n defensa del arbitraje...., ob. cit., pag. 163.

(24)  CESAR GARCIA NOVOA, «Mecanismos alternativos para la resolucién de controversias tributarias su
introduccién en el derecho espafiols, en Rivista di Diritto Tributario Internazionale, n.o 2/2002, pag. 173 e 174.
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En la doctrina portuguesa NABAIS

v

| arbitraje tributario

portugués es «de derecho»: el en una posicion ::..::r.»_r_.. admite ¢l uso de
criterio de decision arbitral se la equidad en el arbitraje fiscal, en términos
basa en las normas juridicas, «moderados», y no sélo porque en el arbitraje
interpretdndolas y aplicindolas de especificamente administrativo el ,_an..,_n:_.;
igual forma que cualquier tribunal nacional, en el art. 186.2 del CPTA, lo

admite. Asi como, i su juicio, la influencia de
las «medidas equitativass del derecho alemin en el Derecho Triburario portugués permite
justificar ¢l recurso a la equidad en la apreciacion de los contlictos triburarios. Termina
sosteniendo que su posicion tiene como fundamento la equidad «moderadas y asi, el tribunal
arhitral debe modelar el espiritu legislativo a las concreras circunstancias del caso concreto.

En nuestra opinion, el arbitraje tributario debe ser solamente de derecho, en estrecha
vinculacion al principio de legalidad. Es decir, aunque en casos excepeionales, se aparta ¢l
arbitraje de la equidad, incluso en cuestiones de menor cuantfa de dinero, una ve: que
o concreto, esto es, en i

creemos que tna decision arbitral basada en la justicia del
equidad, viola el principio de la igualdad. Mds, en el puro arbitraje de equidad, los drhitros no
estdn vinculados a decidir de acuerdo con lus normas juridicas, asi, la actividad de la
administracion en la aplicacion de normas tributarias se encuentra sujera i las prescripeiones
de la ley y no a cualquier valoracion personal de los drbitros, Ademis, ¢l uso de la equidad
para solucionar ¢l conflicto llevaria a la disposicion de la norma aplicable al caso, inadmisible
por vulneracion del principio de indisponibilidad  del crédito rributario, cuyo dmbito de
aplicacién se proyecta a las propias normas aplicables al concreto litigio. De tal modo, la
resolucion de conflictos tributarios debe observar ral contenido, no s6lo en la determinacion
de las normas aplicables al conflicto, sino también en la actividad intelectual que permitira

su resolucion .

En suma, las particularidades del Derecho Tributario, el principio de legalidad, de reserva
de ley e indisponibilidad del erédito tributario, solamente permiten ¢l arbitraje de derccho 7,

Este es también ¢l entendimiento del legislador portugués, pues el art. 2.2 de la LAT,
expresamente ha prohibido a los tribunales arbitrales el recurso a la equidad.

3. Voluntario

Para la doctrina ', segin la fuente de que deriva —un acuerdo de voluntades o
disposicion normativa— califica como «voluntarios u «obligatorio» el arbitraje.

(25)  JOSE CASALTA NABAIS, Reflexdo sobre a intradugdo da..., ab. cit,, pag. 36 ¢ 37. V. en el mismo sentido Lls
BELO/CARLOS LOUREIRO/PEDRO SILVA, «O novo regime da arbitragem em matéria tributarian, Garantias dos
contribuintes no sistema tributdrio, Homenagem a DIOGO LEITE CAMPOS (Org, DANIEL FREIRE ALMEIDA/FABIO
LUIZ GOMES/JOAO RICARDO CATARINO), Editora Saraiva, 2013, pdg. 341y 342

(26) EDUARDO PAZ FERREIRA, «A possibilidade de arbitragemtributdrian, en A arbitragem em Direito Tributdrio—l
Conferéncia AIBAT—IDEFF (Org, por DIOGO LEITE CAMPOS E EDUARDO PAZ FERREIRA), Almedina, 2010, pag.
23; DIOGO LEITE CAMPOS, A arbitragem tributdria "A..., ob. cit.,, pAg. 54; y PAULA VICENTE—ARCHE COLOMA,
El arbitraje en el ordenamiento tributario espaiol: una prop Marcial Pons, 2005, pig. 89.

(27) Apunta en este sentido una de las recomendaciones de las X1l Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario
del Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario al concluirse que: «Los tribunales arbitrales fallarén en
derecho...», v. http://wwwi.iladt.org/documentos/detalle_doc.asp?id=394.

(28)  PAULA VICENTE—ARCHE COLOMA, El arbitraje en el ordenamiento tributario..., 0biCita PAR 0.

|

Francisco Nicolau Domin

En ¢l primer caso, las propias partes, en el dmbito de su autonomia de voluntad, acuer
someter a arbitraje, la solucion del conflicto de intereses que las opone. En el segundo
recurso o esta téenica de solucionar conflictos corresponde a un derecho potestativo de
partes, ¢s decir, la opcion de una de las partes vincula a la otra a la resolucion del confli
por via arbitral. Es decir, en esta dltima hiporesis, ¢l arbitraje es obligatorio porque la
suprimie la falta de voluntad de una de las partes para la solucion por via arbitral.

Creemos que el arbitraje no.es «obligatorios porque la ley lo asigna. Esta es
caracteristica que mis ha dividido a la doctrina portuguesa en la procura del sistema 6ptit
de arbitraje tributario.

Asi, NABAIS"™ critica con vehemencia ¢l «sistema obligatorio» que, en su opinién,
art. 4 de la LAT prevé, pues la administracion ve limirado su derecho al recurso, con
ocurrirfa por esta via forzada a una jurisdiccion arbitral, Es decir, la administracion tributar
queda sujeta a un laudo arbitral para el que no expreso directamente su voluntad.

En esta linea sostiene FIGUEIRAS ™ |« Aauw—vincudagao da Administragdo Tributéh
materializa—se nim diveito potestativo gue se manifesta na esfera da Administragao Tributdria,
faver do contribuinte interessado em vecorver a arbitragems,

Otro sector doctrinal ™' sostiene la naturaleza «voluntaria» del instituto, en la medida ¢
que ¢l arbitraje es una alternativa a los tribunales del Estado, respaldado por la voluntad ¢
las partes. Es decir, pensamos que s contra natnea sostener la naturaleza obligatoria de
arbitraje, cuando en el Derecho Privado es especificamente la manifestacion de voluntadc
una nota estructural del arbitraje 9 . Es decir, es el ciudadano—contribuyente quien deb
elegir una de las vias de defensa a la actuacion de la administracian tributaria que colision
derechos que integran su esfera juridica, la contenciosa estadual o la arbitral,

Apoyando esta posicion, afaden sus defensores, que la opcién por la naturalez
obligatoria del arbitraje tributario puede vulnerar el principio de la rutela jurisdicciona
efectivi, en s dimension de acceso a la jurisdiccion'™

Es decir, si ¢l laudo arbitral es la decision final respecto al conflicto, vedado quedaba e
acceso a los rribunales estaduales. O, dicho de otro modo, a su juicio, cuando el legislado
opta por el arbitraje obligatorio y no se permite el recurso a la via judicial, vulnerado queda e
acceso de los administrados @ la jurisdiccion. Asi, la institucién de una modalidad de
arbitraje implica siempre la posibilidad de recurso jurisdiccional de la decision arbitral,

En defensa de la naturaleza obligatoria, aboga CALVO ORTEGA ¥ que la igualdad
tributaria exige uniformidad en los recursos contra los actos tributarios y, simultdneamente,

(29)  JOSE CASALTA NABAIS, Reflexdo sobre a introdugdo da..., ob. cit., pag. 38.
(30) FIGUEIRAS, CLAUDIA SOFIA MELO, Arbitragen em matéria..., ob. cit,, pag. 209,

(31) DIOGO LEITE CAMPOS, Aarbitragem tributaria “A..., ob. cit, pag. 55 y PAULA VICENTE-ARCHE COLOMA, £l
arbitraje en el ordenamiento tributario..., ob. cit., pag 98.

(32) PAULA VICENTE—ARCHE COLOMA, El arbitraje en el ordenamiento tributario.,., ob. cit., pag,
92.

(33)  MARIA LUISA GONZALEZ—CUELLAR SERRANO, «El arbitraje en el Derecho Tributarion, en Estudios Financieros,
Revista de E comentarios, casos practicos, n.o 167, 1997. pag. 31.
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el proceso arbitral ofrece las mismas garantias que el proceso judicial tributario, asi, a su

juicio, la opeidn por la naturaleza obligatoria del arbitraje tributario en nada ofende al
principio de la tutela jurisdiccional efectiva. Igualmente, como la naturaleza obligatoria
promoverfa el respeto por el principio de igualdad tributaria que exige similitud en ¢l andlisis
de la impugnacion de actos tributarios. En tercer lugar, anade que la demanda de los
tribunales del contencioso administrativo disminuirfa porque seria muy dispendioso ¢l
a los mismos. El autor cierra con una idea fundamental, el arhirraje tributario de

untaria requeriria el acuerdo casuistico de las partes, circunstancia enemiga de
__ i3)

recurso
naturaleza vol
la fluidez y demanda de la justicia arbitra

la primera nota que resulta del andlisis de estas posiciones es la falta de uniformidad en
cuanto al sentido de obligatoriedad o ve Suntaricdad del arbitraje tributario y respecto a la

propia solucidn normativa en este dmbito.

A nuestro juicio, la determinacion del

| arbitraje tributario
sentido de obligatoriedad/voluntaricdad  del

portuguds es de naturaleza

«voluntaria»: el
contribuyente tiene derecho a exigir
que el litigio sea resuelto por este
método

arbitraje tributario debe ser identificada como
un margen que ¢l contribuyente tiene, en
funcion a Lt ofensa a su esfera juridica, en la
eleccion de un método de resolucion  del
litigio, eligiendo el arbitraje o los tribunales
estaduales del contencioso administrativo V' . Asi, lo que estd en cuestion ¢s decidir si el
arbitraje es una opcion del contribuyente, permitiendo vetar a los tribunales del contencioso
administrativo el conocimiento del litigio mediante ¢l ¢jereicio de un derecho, aunque el
consentimiento de la administracion que esté vertido en la ley establezea los rérminos de su

vinculacion.

Ademds, el arbitraje consiste en un método voluntario de solucionar conflictos al que los
contribuyentes pueden acceder, con el objetivo de solucionar sus conflictos con la
administracion tributaria, para quien ¢s obligatorio 7. O, dicho de otro modo, la ley suple la
falta de voluntad de una de las partes para viabilizar la utilizacion del método
heterocompositivo en andlisis, fijando los criterios de vinculacion de la administracion,
evitando asi cualquicr vulneracin del principio de legalidad e igualdad tributaria.

En segundo lugar, si la administracién tributaria pudiese escoger los litigios sometidos al
arbitraje, tendriamos fundadas dudas si tal practica no darfa lugar o una vulneracion del
principio de legalidad ¢ igualdad triburaria.

Por dltimo, si el arbitraje es un método de resolucion de controversias de naturaleza
tributaria en el que el tribunal conoce el mérito del conflicto con recurso al derecho, como
en el caso de los tribunales estaduales del contencioso administrativo en los que el impulso

(35) RAFAEL CALVO ORTEGA, En defensa del arbitraje..,, ob. cit., pag. 158.

(36) DIOGO LEITE CAMPQS, A arbitragem tributdria " A..., ob. cit., pag. 55.

(37) En este sentido aboga PAULO NUNCIO, «A arbitragem em Direito Tributario—Tracos Gerais», en A arbitragem
em Direito Tributario, | Conferéncia AIBAT—IDEFF (Org. por DIOGO LEITE CAMPOS e EDUARDO PAZ FERREIRA),

2010, pag. 70: «...a opgdo de celebrar uma convengao ad hoc com a Administracdo, a exemplo do que acontece com
as cléusulas arbitrais no direito privado, seria susceptivel de violar o principio da generalidade, da igualdade e do livre
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Francisco Nicolau Domingo:

procesal es del contribuyente, no vislumbramos como seria posible concluir que estamo
delante de un arbitraje «forzado». '

. En efecto, como defienden ALMEIDA E CADILHA '™ en comentario al art. 182 de
A%.,_.\./ respecto al arbitraje administrativo, serfa destituida de sentido légico la previsién de
arbitraje como método alternativo de resolucidn de litigios, si fuera necesario recurrir a los
tribunales del Estado para el reconocimicnto del derecho a la utilizacion de tal mérodo m
decir, serfa inutilizar las plusvalias que le estin asociadas. .

En resumen, en la transposicion del arbitraje para el Derecho Publico, es necesaric
valorar el tertium genus de las relaciones que en ¢l se establecen. En efecto, n.,.: el _.,un_.mnrm
Tributario sujetar el recurso del arhitraje 4 un ajuste previo con la .,.L:::a:mn_.&.: fiscal
?_E_r,.. en dltima instancia, conducir a que la utilizacion de este método alternativo no - se
convierta mds que en una mera garantia formal. Asi, debemos constarar que los requisitos
para ¢l consentimiento de la administracién fiscal se encuentran por razones de ?mmam:m_sr”
previstos en la ley, por lo que el recurso al arbitraje depende de la voluntad de ambas partes
de la relacién tributaria, aungue sea ¢l contribuyenre quien dé su impulso ?cnmmx_ﬁ ..:..f_
concertar su voluntad con la administracion, cuyo contenido yif esti previsto r..: ,_m ley. o

De este modo, el legislador portugués, consagrd la naturaleza voluntaria del arbitraje, pues
¢l contribuyente tiene ¢l derecho a exigir que el litigio sea resuelto por este método, es “_on:.
la voluntad de una de las partes en promover el impulso para empezar ¢l proceso arbitral mm.
suplida por via legislativa, cfr. art. 4 de la LAT y Portaria n. 112—A/2011, de 22 de marzo
gue establece los términos de vinculacion de la administracion tributaria a _,m jurisdiccién de
los tribunales arbitrales para juzgar materias Jde naturaleza triburaria junto al CAAD.

IV. CONCLUSIONES

El legislador  portugués opté por un arbirraje  «institucional», «de derecho» vy
«voluntarios.

Las ventajas del arbitraje institucional como la estabilidad, la independencia y rapidez en
la constitucion del tribunal arbitral han seducido al legislador, que cede la administracion del
arhitrage al CAAD, centro de arbitraje con cardcter estable y sin fines de lucro, lo que
constituye la garantia de la independencia de los rribunales arbitrales. Esto es reforzado por el
hecho de que ¢l CAAD acria bajo los auspicios del Conselho Superior dos Tribunais
Administrativos ¢ Fiscais.

Por ¢l contrario, el respeto al principio constitucional de igualdad y legalidad impide
recurrir al arbitraje de equidad, ya que la acrividad de la aplicacion de la ley tributaria se
encuentra vinculada a la ley y no a una valoracién personal del caso, por lo tanto, el arbitraje
s6lo puede ser «de derechox.

?w_. :_:Ec. _.u voluntad de las partes de someter la controversia al arbitraje es una nota
esencial del instituto que tiene validez plena en el dominio tributario. Sin embargo, dada la
naturaleza especifica de las partes y con el fin de garantizar la posibilidad de utilizar este

38 MARIO AROSO DE ALM ;
(38) MARIGORORR LR EIDA/CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, Comentdrio ac Cédigo de Processo..., ob.
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de resolucion de controversias, la voluntad de la administracion 37:«..1: se
a prevista en la ley que establece los términos de su vineulacion. Si asi no fuese, el
wrbitraje estaria en riesgo, en la medida en que el contribuyente tendria que recurrir a
inales estatales con el fin de celebrar compromiso arbitral.
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