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CEA -40

ARBITRAJE DE DISPUTAS TRIBUTARIAS EN
PORTUGAL Y REFLEXIONES SOBRE SU POSIBLE
IMPLANTACION EN ESPANA

Angel Sanchez Freire (1) y Duarte Gorjao Henriques (2)

ABSTRACT

By Decree Law Nr. 10/2011 of 20 January 2011, Portugal created a new regime which regu-
lates tax arbitration, a mechanism aiming to bring efficiency and speediness to the resolu-
tion of tax disputes, preserving at the same time the protection of the rights and interests of
taxpayers.

The major innovation of this regime is that taxpayers are granted the opportunity to request
that their disputes with Treasury be solved through arbitration. The sole institution with
jurisdiction to direct tax arbitration in Portugal is the Administrative Arbitration Center
(CAAD), and each case will be decided by one or three arbitrators - depending on the case
value and on the taxpayer’s decision. The arbitration procedure and arbitrators’ choice meth-
odology ensures impartiality and technical quality of the final decision. Namely, arbitrators
must be lawyers with at least ten years experience in this area; experts in management and
economy may also be appointed; in either case, arbitrators may not have had, in the two
previous years, any professional relationship, directly or indirectly, with the taxpayer or
the Treasury. As a rule, there is no appeal against awards rendered by the tax arbitration
tribunals.

This regime has represented an important contribution in reducing administrative costs of
operating companies in Portugal. Hence, one may ask why this system could not be success-
fully implemented in Spain, where the resolution of disputes in tax matters is also inefficient,
ineffective and expensive both for the taxpayer and for the Treasury.

(1)  Abogado Asociado del Departamento de Arbitraje y Procesal de Araoz & Rueda (www.araozyrueda.
com). Presidente del Grupo de Jévenes Abogados de la Union Internationale des Avocats (UTA).
(2)  Abogado y arbitro - BCH Lawyers (www.bch.pt)
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En cualquier operacién o negocio el régimen fiscal aplicable es una de las
principales preocupaciones tanto del cliente como del abogado, y afecta a menu-
do directamente a la configuracién del proceso y a la decisién sobre la localiza-
cién de las operaciones o negocios, especialmente cuando concurren elementos
internacionales. Asimismo, llegado el momento de ingresar los impuestos
correspondientes, pueden surgir disputas no sélo en relacién con el importe a
ingresar, sino también respecto de la calificacién de la operacién en si bajo la
6ptica del derecho tributario aplicable.

Desde esta perspectiva, por el mismo motivo que es recomendable someter a
arbitraje las disputas que puedan surgir entre las partes en estas operaciones, habria
que plantearse si no serfa también aconsejable que las controversias entre las partes
en materia fiscal igualmente relacionadas con la operacién fueran arbitrables.

Y dando un paso mas en esta reflexién, inmediatamente surge otra pregunta:
¢podrian las partes en dicha operacién, como contribuyentes, someter a arbitraje
sus eventuales disputas en materia fiscal con la Administracién Tributaria?

El debate principal gira entorno a la arbitrabilidad de las disputas tributarias,
tanto desde una perspectiva objetiva como subjetiva. El debate sobre la pers-
pectiva objetiva puede resumirse en una pregunta: jtiene un tribunal arbitral
competencias para decidir sobre cuestiones fiscales? La respuesta deberia ser sin
duda positiva como igualmente lo ha sido para otras disputas en las que también
entran en juego intereses y orden ptblicos, por ejemplo, en materia de compe-
tencia, anti-trust, cuestiones regulatorias o propiedad intelectual.

Por el contrario, en lo que respecta a la arbitrabilidad «subjetiva», la res-
puesta ya no es tan nitida. Asi, mientras que esta cuestién si ha sido resuelta
definitivamente por la doctrina y en la practica en el contexto de los arbitrajes
de inversiones y los convenios arbitrales suscritos por Estados, en el &mbito del
arbitraje comercial doméstico e internacional atin es un tema por abordar y, para
muchos, incluso un tabti.

En Espaia, este debate atin no esté abierto, pero la enorme litigiosidad que
existe hoy en dia en el sistema tributario demuestra que ha fracasado y que es
preciso introducir mecanismos alternativos de resolucién de conflictos (princi-
palmente el arbitraje pero, por qué no pensar también en la mediacién o la con-
ciliacién) en las relaciones entre contribuyentes y Agencia Tributaria.
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Se van alzando voces en Espafia (3) cada vez mas numerosas que reivindican
la apertura del sistema tributario espafiol a nuevas vias que aceleren los pro-
cedimientos contra la Administracién Tributaria y resuelvan estas disputas de
forma més eficiente, eficaz y justa, tal y como ordena la Constitucién Espafiola
(arts. 31 y 103). No obstante, existen sectores muy reticentes a la introduccién del
arbitraje como método de resolucién de controversias fiscales, pues consideran
que las disputas contra la Administracién Tributaria no se encuentran entre las
«materias de libre disposicién conforme a derecho» que son las tinicas susceptibles de
ser sometidas a arbitraje segtin el art. 2.1 de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre,
de Arbitraje. En esta linea, la Presidenta del Consejo de Defensa del Contribu-
yente, D.* M.* Teresa Soler, ha sefialado que «el arbitraje es posible normativamente
hablando, pero no hay una sensacién de que sea probable». Segtin Soler, «la Ley de
Arbitraje estd pensada para un contrato entre partes, pero no es equivalente a la relacion
tributaria entre la Administracion y el obligado tributario».

Por el contrario, nuestro pais amigo y vecino, Portugal, nos lleva ventaja en
esta cuestion y ha zanjado este debate aprobando la implantacién de un arbitraje
en materia tributaria mediante Decreto-Ley n.° 10/2011, de 20 de enero (4). Ade-
mas de Portugal, hay un elenco de paises con ordenamientos juridicos similares
al espafiol que también han implantado férmulas alternativas de resolucién de
disputas tributarias (entre otros, el recurso a la «jurisdiction gracieuse» en Francia;
la mediacién y la «conciliazione giudiziale» en Italia; conciliacion, arbitraje, proce-
dimiento de mutuo acuerdo y mediacién en los Paises Bajos).

Tras cierto tiempo de implantacién en Portugal, se puede afirmar que, aun no
exento de dificultades y necesitado de algunas mejoras, el arbitraje en materia
tributaria ha sido un rotundo éxito.

El arbitraje en materia tributaria en Portugal se fundamenta en una oferta
ptiblica permanente del Estado portugués a todo contribuyente (nacional o
extranjero, persona fisica o juridica) de someter a arbitraje toda disputa que pu-
diera surgir relacionada con una cuestién fiscal hasta un importe de 10.000.000
€. Por tanto, si el contribuyente opta por someter su disputa a arbitraje contra
la Administracién Tributaria, el Estado portugués estd obligado a aceptar este
método de resolucién de la controversia (5).

(3) http://www.eIecanomistu.es/legisIacian/noticias/6602293/04/15/Ln-Fu11dacion-Impuestos-y-Competiz‘ividndA
aboga-por-el-arbitraje-fiscal. html#. Kku8TOY1KNEY183

()  De hecho la ley portuguesa permite el arbitraje en materia administrativa, pero su implantacién
depende de la voluntad de varios entes piiblicos del Gobierno de Portugal (actualmente, sélo el Min-
isterio de Justicia, el Ministerio de Cultura y algunas universidades han ofrecido someter a arbitraje
sus disputas pero sobre un limitado 4mbito de materias), pero su implantacién atn no es un hecho.
En materia tributaria, el arbitraje si es ya una realidad.

(5)  Otros ejemplos de este tipo de arbitraje en Portugal lo encontramos en materia de Derechos de
Propiedad Intelectual. Dominios, Marcas o Denominaciones sociales tipo «.pt» estdn sometidas a la
misma «oferta permanente» de arbitraje por el Estado portugués. Por ejemplo, un solicitante de una
denominacién social podria someter a arbitraje su disputa contra el Registro de Denominaciones
Sociales, siendo obligatorio para el Estado portugués aceptar este método, pero opcional para el
administrado plantearlo (en este caso, el arbitraje serfa administrado por un organismo permanente
denominado Arbitrare — Arbitration Centre.
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La implantacién de un sistema de arbitraje especializado en materia tributaria
presenta una ventaja doble. Por un lado, los contribuyentes tendran mas fécil
y accesible la resolucién de disputas que no son sencillas de resolver pues, de
hecho, el sistema tributario portugués es extremadamente complejo y a veces
no es entendido siquiera por los jueces nacionales. Por otro lado, se resolvera la
disputa de forma mas répida, dado que en los tribunales portugueses el tiempo
de resolucién de disputas se estima entorno a 6-10 afios (con contadas excepcio-
nes, pero desde luego no en Lisboa), mientras que conforme a las estadisticas
publicadas por el CAAD (Centro de Arbitragem Administrativa - Centro de Arbi-
traje Administrativo) un laudo arbitral se dicta en un periodo inferior a un afio
(o incluso menos).

Por las razones expuestas, la implantacién de la posibilidad de entablar ar-
bitrajes contra el Estado portugués en cuestiones fiscales y su experiencia bien
merece ser el espejo en el que podrian mirarse otros paises, como Espafia, para
mejorar su sistema.

II. ANTECEDENTES LEGALES, ECONOMICOS Y FINANCIEROS

En un primer momento, la implantacién y puesta en marcha del arbitraje tri-
butario no estaba previsto para el Gobierno de Portugal y no parecia estar entre
sus prioridades. Sin embargo, el sistema judicial portugués, y especialmente el
orden jurisdiccional en materia tributaria, siempre ha sido muy criticado por la
lentitud de sus procedimientos. En efecto, el sistema judicial estd completamente
empantanado con largos procesos que pueden demorarse afios en los tribunales.
Y ello ha sido un factor que ha ahuyentado las inversiones extranjeras en Portu-
gal y un obstaculo para el desarrollo de la economia portuguesa.

En este contexto, el programa de rescate financiero de 2011 sobre Portugal
expresamente establecié una serie de medidas para promover la agilizacién de
los numerosos casos pendientes. La creacién de un sistema arbitral para resol-
ver disputas tributarias fue una de estas medidas. De hecho, el Memorando de
Entendimiento en Condiciones Especificas de Politica Econémica suscrito entre
la Reptiblica de Portugal, de un lado, y la Comisién Europea, el Banco Central
Europeo y el Fondo Monetario Internacional, de otro lado, el 17 de mayo de 2011,
expresamente establecia lo siguiente:

[E]l Gobierno resolveri el «cuello de botella» existente en el sistema tributario de apelacion
mediante: (...) la implementacién de una nueva ley de arbitraje en el tercer trimestre de (3.35
del Memorando).

Ademés, el Memorando también establecia que el Gobierno portugués haria
lo siguiente:

[Aldoptar medidas especificas para una ordenada y eficiente resolucion incluso de las dis-
putas tributarias pendientes (incluso las relativas a los ingresos presupuestarios): dando los
pasos necesarios para implementar la Ley de Arbitraje Tributario (a fin de permitir la desjudi-
cializacién de las reclamaciones tributarias); [3T-2011] — (7.14 del Memorando).
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Podria parecer, pues, razonable concluir que la institucién del arbitraje en el
area fiscal ha sido el resultado del Memorando. Pero no ha sido exactamente asi.

En efecto, la Ley n.° 3-B/2010, de 28 de abril de 2010 (que aprobé el Presu-
puesto Anual del Estado de la Repriblica de Portugal para el afio 2010) expre-
samente establecia que el Gobierno portugués estaba autorizado para legislar
sobre la implantacién del arbitraje como sistema alternativo de resolucién de
disputas en materia tributaria [art. 124(1)] con el fin de reforzar la efectiva pro-
teccién de los derechos y garantias de los contribuyentes. Este arbitraje se confi-
guraba como un «derecho potestativo de los contribuyentes» [art. 124(3)].

Asimismo, el Decreto-Ley n.° 10/2011, regulador del régimen legal del arbi-
traje tributario, fue aprobado y publicado en el Boletin Oficial de la Reptiblica el
20 de enero de 2011 y la Orden Ministerial relativa a la adhesién de la Adminis-
tracién Tributaria a dicho sistema arbitral fue dictada el 22 de marzo del mismo
afo.

Por otro lado, la institucién que administra el arbitraje tributario (CAAD) fue
autorizada para ello mediante Decisién Ministerial de 2009 (Decisién Ministerial
5097/2009 de 12 de febrero de 2009). Asi, el CAAD recibi6 su primer caso en julio
de 2011 mientras que el Memorando fue negociado y ejecutado en mayo de 2011.

Indudablemente, el Memorando no se encuentra entre los antecedentes lega-
les de la institucion del arbitraje en materia tributaria, no obstante, es cierto que
ha contribuido decisivamente a fomentarlo.

III. MARCO LEGAL GENERAL DEL ARBITRAJE TRIBUTARIO Y AMBI-
TO DE COMPETENCIA DEL CAAD

La norma fundamental es, como ya se ha anticipado, el Decreto-Ley n.°

10/2011, de 20 de enero de 2011(6) («Ley de Arbitraje Tributario» / «<LAT»), que
establece el marco legal basico en materia de arbitraje tributario. Esta norma
necesitaba ser implantada paulatinamente por via de érdenes ministeriales con
objeto de adherir a las numerosas administraciones ptiblicas susceptibles de ser
integradas en el sistema arbitral. En lo que respecta al arbitraje tributario, esta
adhesion se efectué mediante la aprobacién de la Orden Ministerial n.® 112-
A /2011 de 22 de marzo de 2011.

Por otro lado, merece la pena resenar que el CAAD tiene tres instrumentos
normativos adicionales. El primero se trata del «Reglamento de Costes del Ar-
bitraje», el segundo es el «Reglamento para la Seleccién y Designacién de Arbi-
tros» y, en tltimo lugar, el «Cédigo Etico para Arbitros».

Abordemos ahora el &mbito de competencia del CAAD, que implica definir el
ambito del consentimiento para arbitrar y la arbitrabilidad objetiva de la disputa
en materia tributaria.

(6)  Laversion inglesa de este Decreto-Ley estd disponible en hittp://www.caad.org.pt/legislacao
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El régimen legal aplicable al arbitraje tributario se basa en una oferta fir-
me permanente del Estado portugués a sus contribuyentes en determinadas
circunstancias. Sin embargo, esta oferta firme permanente no se incluia en el
Decreto-Ley sino que fue relegada a un acto ulterior del Estado portugués para
adherirse a la competencia del CAAD. En este sentido, y en relacién con disputas
tributarias, la adhesién se manifesté mediante Orden Ministerial n.° 112-A /2011
de 22 de marzo de 2011, que establece una serie de provisiones que delimitan los
términos y el &mbito de dicha adhesién. El CAAD es, en consecuencia, la tinica
instituci6én habilitada para administrar arbitrajes tributarios.

De conformidad con el instrumento legal de adhesién, el CAAD tiene compe-
tencia sobre la Direccién General de Contribuciones e Impuestos (Direccio Geral
de Contribuicdes e Impostos - DGCI) y la Direccién General de Aduanas y de los
Impuestos Especiales sobre el Consumo (Direcgio Geral das Alfindegas e dos Impos-
tos Especiais sobre o Consumo -DGAIEC). En relacién con el objeto de las disputas
sometidas a arbitraje, el CAAD tiene competencia fundamentalmente sobre las
siguientes reclamaciones:

a) Declaracién de ilegalidad del pago de impuestos, autoliquidaciones, re-
tenciones fiscales y pagos a cuenta;

b) Declaracién de ilegalidad de actos que determinen la base imponible
cuando ello no implique pago de ningtin impuesto, de actos que determi-
nen el tipo de gravamen y de actos que determinen la comprobacién de
valores (7).

Existen, no obstante, notables restricciones y condiciones impuestas por la
Administracién Fiscal portuguesa a su sumisién a la competencia del CAAD. En
primer lugar, la sumisién se limita a reclamaciones que no excedan de 10.000.000
€ del valor del impuesto en cuestién. En segundo lugar, en cualquier disputa cu-
yo valor iguale o exceda los 500.000 €, el tribunal arbitral deberd estar compues-
to de tres arbitros y el presidente deberd ser un profesional que haya ejercido
funciones publicas en la administracién judicial fiscal o que tenga un master en
derecho fiscal. Asimismo, si el valor de la reclamacién excede de 1.000.000 &, el
presidente debera ser un profesional que haya ejercido funciones ptiblicas en la
administracién judicial fiscal o que tenga una tesis doctoral en derecho fiscal. Por
ultimo, si fuera imposible designar un presidente del tribunal arbitral conforme
a las reglas anteriores, el nombramiento sera efectuado por el presidente del
Comité Etico del CAAD.

Es igualmente importante resaltar la naturaleza y el &mbito del consentimien-
to del contribuyente para arbitrar las disputas tributarias. El sistema es similar al
del planteamiento de los arbitrajes de inversiones bajo los Acuerdos de Promo-
cién y Proteccion Reciproca de Inversiones (APPRIs) y otros instrumentos inter-
nacionales de proteccién de inversiones extranjeras. Asi, el Gobierno portugués

(7)  Art. 2(1) de la Ley de Arbitraje Tributario. Art. 2 de la Orden Ministerial n.° 112-A/2011 de 22 de
marzo de 2011.
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ha efectuado una oferta firme y permanente para arbitrar disputas tributarias,
pero el contribuyente que desee plantear una reclamacién incluida en el ambito
de competencia del CAAD puede optar libremente por someterse a arbitraje ante
dicha institucién o bien litigar ante los tribunales estatales.

IV. LA PRACTICA DEL ARBITRAJE TRIBUTARIO ’

La préctica del arbitraje tributario ha sido dificultada por dos prejuicios fun-
damentales.

El primero, de cardcter genérico, tiene que ver con la desconfianza hacia el
arbitraje. El arbitraje en Portugal ha estado siempre concebido como una suerte
de sistema privado de resolucién de disputas alejado de las posibilidades econé-
micas del contribuyente de a pie.

El segundo, y mas importante, el laudo final no es susceptible de apelacién,
salvo en circunstancias muy excepcionales, como el recurso ante el Tribunal
Constitucional (8) y el recurso ante el Tribunal Supremo Administrativo (9).
La ausencia de recurso es precisamente la principal preocupacién expresada
por la mayorfa de los contribuyentes: al parecer, la mayor parte de los con-
tribuyentes perciben que la «auctoritas» del Estado en cuestiones tributarias
impregna la institucién arbitral, o quizés existe el sentir de que el objeto de
la disputa nunca es «blanco o negro». En consecuencia, un contribuyente sélo
estara dispuesto a acudir a arbitraje cuando ests seguro de que existen casos
precedentes similares que se han resulto en favor de su posicién, tanto en los
Tribunales Superiores como ante el CAAD. Por otro lado, el laudo arbitral tam-
bién puede ser susceptible de una accién de anulacién por las mismas causas
previstas para el arbitraje comercial (falta de motivacién factica o juridica del
laudo, divergencia entre la motivacién y el sentido del fallo, ultra o infra peti-
tum, vulneracién del principio de contradiccién, y violacién del principio de
un proceso justo y equitativo).

Con todo, el CAAD dispone de archivos ptiblicos y ha publicado datos esta-
disticos sobre casos resueltos bajo su égida que demuestran una practica exten-
dida del arbitraje desde su implantacién. De hecho, la base de datos de laudos
del CAAD refleja un total 415 casos resueltos desde 2011. Y los datos estadisticos
disponibles sobre el uso del arbitraje hasta 2013 reflejan la impresionante cifra de
53 millones de euros en impuestos en valor de disputa, de los cuales 29 millones
de euros fueron resueltos mediante arbitraje con una tasa de éxito a favor del
contribuyente del 58,8% (10).

(8)  Cuando se hubiera denegado la aplicacién de algtin precepto legal por su naturaleza inconstitucional
0 en caso de que se hubiese aplicado un precepto cuya constitucionalidad ha sido cuestionada.

9) Cuando el fallo del laudo contradice, en el sentido juridico, una decisién emitida por el Tribunal
Administrativo Central o por el Tribunal Supremo Administrativo.

(10)  ViLra-Losos, Nuno y BRITo ViEIRA, Ménica en Guia da Arbitragem Tributdria, Coimbra, 2013, at. 89

et seq. También es resefiable que en el 98,5% de los casos, el tribunal arbitral o el arbitro tinico fueron
designados por el CAAD.
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V. PARTICULARIDADES DEL REGIMEN ARBITRAL TRIBUTARIO

El sistema de arbitraje tributario se disefia sobre los siguientes pardmetros
basicos: un medio sencillo, rapido y especializado para la resolucién de disputas,
sin que ello comprometa la proteccién de derechos y garantias de los contribu-
yentes.

En base a lo anterior, se establece un plazo limite de 6 meses para la emisién
del laudo arbitral, con posibilidad de prérrogas hasta un maximo de 6 meses adi-
cionales (art. 21 LAT). Como ya se ha indicado, el laudo final no es susceptible
de apelacién y el proceso no reviste especial formalismo, de conformidad con el
principio de autonomia de los drbitros en la conduccién del procedimiento (art.
19 LAT). Ademds, a este respecto cabe resaltar que el procedimiento se gestiona
integramente por medios electrénicos, esto es, el CAAD tiene una plataforma
virtual en su web que permite a los usuarios, entre otras funcionalidades, pre-
sentar su solicitud de arbitraje, notificar solicitudes y todas aquellas resoluciones
y decisiones que vayan recayendo durante el procedimiento.

Una caracteristica fundamental del arbitraje tributario es que estd expresa-
mente prohibido el arbitraje de equidad («ex aequo et bono») por lo que siempre
se decidird en Derecho (art. 2(2) LAT). Este aspecto es muy importante pues no
seria apropiado aplicar algo distinto de lo establecido en la ley vigente, en virtud
del principio constitucional de «nulla poena sine lege». De lo contrario, el contri-
buyente podria quedar al albur de complicadas interpretaciones de la normativa
tributaria, generando una inseguridad juridica que de esta manera se elimina.

El tribunal arbitral debera estar compuesto por tres arbitros cuando el impor-
te de la reclamacién exceda de 60.000 € (11) o cuando el contribuyente decida
ejercer su derecho a designar a un arbitro con independencia del valor de la
disputa. Por el contrario, si el importe de la reclamacién no supera los 60.000 €
y el contribuyente opta por no designar a un &rbitro, el caso sera resuelto por
un drbitro tnico. Si el contribuyente opta por nombrar a un arbitro, la parte con-
traria (la autoridad fiscal) designard al suyo, y en defecto de acuerdo entre las
partes sobre la designacién del tercer arbitro que ejercera de presidente, éste sera
nombrado por el Comité Etico del CAAD de entre una lista de aproximadamente
220 arbitros. En el supuesto en que se designe un érbitro tinico, éste también sera
nombrado por el Comité Etico del CAAD (arts. 5y 6 LAT) (12).

Los requisitos para ser incluidos en dicha lista también merecen una men-
cién: los drbitros deben reunir «comprobada capacidad técnica, idoneidad moral v
sentido de interés piiblico» [art. 7(1) LAT], y deben ser «juristas con al menos 10 afios
de acreditada experiencia profesional en el drea del derecho tributario, especialmente a
través del ejercicio de funciones piiblicas, de la magistratura, de ln abogacia, de la con-
sultoria y el asesoramiento legal, de la ensefianza superior o la investigacion, de la ad-

(11)  Este importe supone el doble del importe de las disputas que estan sometidas de forma exclusiva a
la competencia del Tribunal Administrativo Central (en las cuales la decisién también es definitiva
y no apelable).

(12) Lalista completa de drbitros y sus CVs estdn disponibles en la web hittp://www.caad.org.pt
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ministracion fiscal o de trabajos cientificos relevantes en este drea» [art. 7(2) LAT]. Un
Licenciado en Econémicas o Administracién y Direccién de Empresas puede ser
igualmente designado arbitro, pero nunca presidente, en asuntos que requieran
conocimiento especializado en otras 4reas [art. 7(3) LAT]. Huelga decir que estos
requerimientos han generado un arduo debate entre los profesionales del sector
por las exigentes cualificaciones y por el concepto de «sentidd de interés piiblico».
Ademas, no queda claro si estos preceptos deben aplicarse también a los &rbitros
que sean designados por las partes.

En cualquier caso, los arbitros deben ser imparciales e independientes, y es-
tan sujetos a un estricto secreto profesional fiscal (art. 9 LAT).

Los honorarios de los arbitros se calculan mediante la aplicacion de la escala
contenida en el Reglamento de Costes aprobado por el centro de arbitraje (art.
12 LAT). Cabe sefialar que si los contribuyentes optan por designar a un arbitro,
sus honorarios se incrementaran (art. 5 del Reglamento de Costes) y seran inte-
gramente sufragados por el contribuyente [art. 12(3) LAT] e incluso si la disputa
se resuelve a favor del contribuyente, este coste no serd reembolsado.

Otro aspecto muy interesante de este régimen arbitral es la acumulacién de
reclamaciones, la acumulacién de demandantes y de procesos (art. 3 LAT). Es
posible acumular reclamaciones, incluso relativas a actos tributarios diferentes,
y es también posible acumular demandantes cuando la disputa surge de los mis-
mos hechos o circunstancias y su resolucién exige la interpretacién o aplicacién
de la misma normativa. Adema4s, también es posible presentar una demanda
ante los tribunales estatales al mismo tiempo que se presenta una solicitud de
arbitraje por el mismo acto tributario, siempre y cuando los hechos y fundamen-
tos de derecho de la disputa no sean los mismos.

Los principales efectos de una solicitud de arbitraje también merecen una
menci6n. En primer lugar, tras recibir la notificacién, la Autoridad Fiscal puede
revocar, modificar o convertir el acto tributario cuya ilegalidad ha sido denun-
ciada [art. 13(1) LAT]. Segtin la estadistica del CAAD, esto ha ocurrido en el 11%
de los casos arbitrados.

En segundo lugar, en el momento en que el contribuyente presenta una
solicitud de arbitraje, estd renunciando a su derecho a reclamar, impugnar o
solicitar la revisién del acto tributario ante los tribunales estatales (incluyendo
la estimacién de la base imponible), por los mismos fundamentos, y en relacién
con la legalidad de dicho acto [art. 13(4) LAT].

Por dltimo, la presentacién de la solicitud de arbitraje tendrd los mismos
efectos que la interposicién de una reclamacién judicial, especialmente en lo que
concierne a la suspension del procedimiento ejecutivo de apremio y la interrup-
cién de los plazos de caducidad y en relacién con las obligaciones tributarias
[art. 13(5) LAT].

El procedimiento arbitral se fundamenta en los siguientes principios: con-
tradictorio, igualdad de armas, autonomia del centro de arbitraje, oralidad e
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inmediacién en la discusién féctica y juridica, libertad de determinacién de los
medios de prueba y libertad de valoracién de la prueba, buena fe procesal y
cooperacion con los arbitros, las partes y los letrados, y publicidad del arbitraje.
En este sentido, el CAAD publica todos y cada uno de los laudos emitidos con
respeto a la identidad de las partes.

Por otro lado, la reclamacién puede ser modificada o corregida durante el
procedimiento por el acontecimiento de nuevos hechos.

En otro orden de cosas, es incuestionable la importancia del régimen de la
cuestion prejudicial comunitaria que corresponda decidir al Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (TJUE).

Aunque tradicionalmente se ha considerado que un tribunal arbitral creado
por acuerdo de las partes no es un «drgano jurisdiccional de un Estado Miembro»
en el sentido del art. 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(ver Caso Denuit y Cordenier), el TJUE recientemente ha ampliado el &mbito de
los factores a ser tomados en consideracién para determinar si un érgano de-
cisorio es un «drgano jurisdiccional». Como estd claramente establecido, dichos
factores incluyen si se trata de un 6rgano permanente, si su competencia es
imperativa, si se trata de un procedimiento inter partes, si se aplican normas
de derecho y si es independiente (ver, por ejemplo, el caso Belov [2013]). Sin
perjuicio del hecho que el arbitraje tributario es eminentemente optativo para
el contribuyente, en un reciente caso de arbitraje tributario, el TJUE resolvié
a favor de la concurrencia de todos los factores anteriormente mencionados,
incluyendo la naturaleza imperativa del arbitraje tributario. Asi, en el caso
Ascendi (ver Caso C 377/13 del TJUE), el TJUE determiné que, aunque el con-
tribuyente no estd obligado a someter a arbitraje sus disputas fiscales, «en el
momento en que el contribuyente somete su disputa a arbitraje tributario, el Tribunal
Arbitral Tributario [CAAD] tiene, de conformidad con el art. 4(1) del Decreto-Ley
n.” 10/2011, competencia imperativa en relacion con materia fiscal y aduanera.» En
consecuencia, el TJUE sostuvo que el CAAD es un «drgano jurisdiccional» a los
efectos de la resolucién de cuestiones prejudiciales bajo el art. 267 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea.

VI. CONCLUSION

En conclusién, si en Portugal el arbitraje tributario estd funcionando, debe-
mos preguntarnos por qué razén no podria ser implementado en Espafia con
resultados similares.

La elevada litigiosidad tributaria en Espafia se debe en parte a que la gran
mayoria de tributos se gestionan y recaudan mediante autoliquidacién, de ma-
nera que su posterior comprobacién por la Administracién desemboca a menu-
do en conflictos, primero ante la propia Administracién Tributaria, después ante
los Tribunales Econémico-Administrativos (unos 3 afios ante los TEA Regionales
y unos 2 afios ante el TEA Central) y, finalmente, ante la Jurisdiccién Contencio-
so Administrativa (hasta 5 afios).
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En definitiva, un sistema poco eficiente, nada eficaz y excesivamente caro
tanto para el contribuyente como para la Administracién sin que ello redunde
en mayor recaudacioén, que es de lo que en definitiva se trata. Al contrario, seglin
una informacién publicada en el diario Expansi6n el 8 de enero de 2014, «Espaiia
concentra mas de la mitad de las deudas tributarias de dudoso cobro en la Unién Euro-
pea, 8.993 millones de euros (un 54,9%) frente a 16.386 millones en el conjunto de los
paises, segiin la oficina estadistica comunitaria, Eurostat» (13).

La Agencia Tributaria, a pesar de todo, apuesta exclusivamente por reforzar y
agilizar los Tribunales Econémico-Administrativos, si bien el contribuyente tie-
ne la sensacién de que estos érganos no son imparciales ni independientes pues
se nutren exclusivamente de funcionarios de la Agencia Tributaria, esto es, que
da la impresién de que la Administracién es juez y parte en las disputas fiscales.

Esta posicién reticente a la introduccién de métodos alternativos de resolu-
cién de disputas en materia tributaria suele fundarse en obstaculos de indole ju-
ridica relacionados con la propia esencia de la figura del tributo y los principios
que lo rodean (legalidad tributaria, indisponibilidad de la obligacion tributaria,
igualdad, capacidad econémica, derecho a la tutela judicial efectiva, etc.).

Por lo expuesto, podemos afirmar que el sistema de resolucién de conflictos
tributarios en Espafa ha fracasado y deberfamos plantearnos las ventajas de
introducir métodos alternativos como el arbitraje que permitieran disminuir la
litigiosidad, si bien ello también pasaria por abandonar la idea de que la coaccién
sobre el contribuyente (en forma de sancién) es el mejor medio para aumentar
la recaudacién.

(13) http://www.expansiun,cam/ZOI4/01/08/ecunamia/politica/l389137545.I1tml
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