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I. Introduccion

Es usual que de la aplicacién de convenios
de doble imposicién deriven conflictos inter-
pretativos que acaban por frustrar el objetivo
al cual sirven. Con la definitiva insercién
brasilefia en el escenario internacional, es de
esperar que también en este pais se presen-
ten casos en los que las autoridades fiscales
brasilefias adopten posiciones incompati-
bles con las que asumen sus contrapartes
internacionales. El presente estudio busca
examinar si el arbitraje puede, al lado de
otros medios de solucion de controversias,
servir en Brasil como medio para garantizar
que se realicen plenamente los objetivos de
los convenios para evitar la doble tributacién
que ha suscrito.

Para desarrollar el tema, inicialmente pre-
sentaremos un ejemplo concreto de conflicto
de calificacion, en la aplicacion de convenios
de doble imposicion y los problemas que de
ahf resultaron.

El procedimiento amistoso, previsto en
el articulo 25 del Modelo de Convenio de
la Organizacion para la Cooperacién y el

Desarrollo (0CDE), por mucho tiempo fue el
unico medio de solucién de conflictos pre-
visto por la OCDE. Sin embargo, algunos de
sus inconvenientes, que serdn apuntados en
el transcurso del presente trabajo, acabaron
por hacer que los paises buscaran el arbitraje
para dirimir conflictos en el dmbito de los
convenios de doble imposicién. Teniendo en
cuenta esta realidad, la OCDE pasé a prever,
en el pdrrafo 5.° de su articulo 25, el arbitraje,
que puede ser usado por el contribuyente en
el caso de fracaso del procedimiento amis-
toso. Presentadas las anteriores premisas, se
estudiard la institucidn del arbitraje tal como
estd prevista en el Modelo de Convenio de
la OCDE, asi como la posibilidad de su adop-
cién en futuros convenios que firme Brasil.
Sin duda, en un pafs que posee tantas inter-
pretaciones divergentes de la prdctica inter-
nacional en materia de convenios de doble
imposicidn, el estudio de medios alternativos
y eficaces para la solucién de controversias
se hace imprescindible para garantizar la
seguridad juridica de los inversionistas ex-
tranjeros.
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II. Servicios técnicos:
un ejemplo de conflicto

La calificacidn de los servicios técnicos
fue un ejemplo reciente que evidencid la
necesidad de solucién de conflictos. Mien-
tras la mayoria de los paises entiende que los
servicios técnicos que no involucran la trans-
ferencia de tecnologia deben ser calificados
de acuerdo con el articulo 7.° del Modelo de
Convenio de la OCDE, como lucros empresa-
riales, las autoridades brasilefias adoptaron
otra posicidn en el sentido de calificar tales
rendimientos, en el articulo 21, como otros
rendimientos, no mencionados en los articu-
los anteriores.

Desde el punto de vista prictico, los ser-
vicios técnicos acaban por doblarse a la
exigencia del impuesto brasilefio, ya que,
diferente de lo que dispone el Modelo de
Convenio de la OCDE, en la mayoria de los
convenios de doble imposicion brasilefios,
los rendimientos calificados en el articulo
21 tributan ilimitadamente en el paifs de la
fuente del rendimiento.

El conflicto surge cuando el pafs de la
residencia prestador de servicios incluye el
mismo rendimiento en el articulo 7.°, con la
consecuencia de ser, via de regla, gravable
exclusivamente en el Estado donde reside
aquel prestador. Asi, desde el punto de vista
del Estado de la residencia, el rendimiento no
podria ser gravado por el Estado de la fuente.
Si fuera asf, la tributacion del Estado de la
residencia seria la tinica que recaeria sobre el
rendimiento, sin que quepa considerar como
crédito el impuesto pagado en el Estado de

la fuente, o de exencion en la residencia. En
sintesis: el impuesto pagado en el Estado de
la fuente es dado por indebido y, por esto, se
desconoce por el Estado de la residencia, lo
cual genera la doble imposicidn.

La posicion de las autoridades brasilefas,
reiteradamente aplicada, fue por fin expresa
por medio del Acto Declaratorio Normativo
cosIT n.° 1, del 5 de enero de 2000, que es-
tablece que los rendimientos de contratos
de prestacion de asistencia técnica y de ser-
vicios técnicos sin transferencia de tecnolo-
gia se clasifican, en los convenios de doble
imposicidn, en el articulo “Rendimientos no
expresamente mencionados”.

El resultado de la interpretacion sui ge-
neris de Brasil sobre la calificacion de los
servicios técnicos, por lo tanto, conduce a
una situacion de doble imposicion, que es
contraria a los objetivos de los convenios.
Este seria, incluso, uno de los problemas que
termind llevando a Alemania a denunciar,
en el 2005, el convenio que habia firmado
con Brasil.

En el caso del convenio para evitar la do-
ble imposicidn entre Brasil y Espafia también
fue evidente el mismo conflicto de califica-
cidén: Brasil entendia que los servicios téc-
nicos serfan incluidos en el articulo 21 (y,
por lo tanto, gravados en Brasil), lo que no
era reconocido por Espaifia, diferente del
caso de Alemania; entretanto, este impasse
fue resuelto mediante el Acto Declaratorio
Interpretativo SRF n.° 4, del 17 de marzo de
2006', tras negociaciones e intercambio de
correspondencia entre los dos Estados.

' Que revocé el Acto Declaratorio Interpretativo SRF n.° 27, de 21 de diciembre de 2004.



En el referido acto declaratorio se consig-
no que (i) los servicios técnicos o de asis-
tencia técnica se incluyen en el concepto
de royalties, habiendo o no transferencia
de tecnologia; (ii) a los servicios técnicos
de cardcter profesional relacionados con la
calificacion técnica de una persona o grupo
de personas se aplica el articulo relativo a
profesiones independientes; (iii) en ninguna
hipétesis se aplica a los servicios técnicos el
articulo sobre rendimientos no expresamente
mencionados; y (iv) el dmbito de aplicacion
del articulo 7.° lucros empresariales, es re-
ducido en lo que dice respecto a los servicios
técnicos y de asistencia técnica.

Esta posicién del gobierno brasilefio no
ha encontrado apoyo en la doctrina, que ve
como mds adecuado el encuadramiento de
los servicios técnicos en el articulo 7.°, con
tributacién exclusiva en el Estado de la resi-
dencia®. Esta, de hecho, serfa la solucion mas
adecuada. Entretanto, un contribuyente que
tuviera rendimientos provenientes de fuente
brasilefia estarfa sujeto a la interpretacion
de las autoridades nacionales, y apenas una
medida judicial podria alejar la tributacidn.
La solucién adoptada en el Acto Declaratorio
Interpretativo SRF n.° 4/06 aparece, pues,
como un compromiso entre las dos autori-
dades, con la finalidad de atender el objetivo
de alejar la doble imposicion.

Asf, para resolver discusiones interpre-
tativas como la que se apuntd, se volvié de

Forense, 2007, p. 692 a 700.

fundamental relevancia el andlisis de los
medios de solucién de conflictos previstos
en el Modelo de Convenio de la OCDE.

II1. El arbitraje en el Modelo de
Convenio de la oCDE

Aunque en el articulo 25 del Modelo de
Convenio de la OCDE ya estaba prevista la
posibilidad para el contribuyente de accio-
nar ante las autoridades responsables de
su Estado (o del otro Estado contratante),
respecto del incumplimiento o inadecuada
interpretacion del convenio para evitar la
doble imposicién, la unica medida dispo-
nible, el llamado procedimiento amistoso,
se revelo poco eficaz para la resolucion de
estos problemas.

Este sistema de resolucion de conflictos
consiste en la mera negociacion entre los
Estados contratantes, sea por iniciativa de
estos, sea por provocacion del contribuyente.
A éste, a su vez, le estd vedada la posibili-
dad de actuar en las negociaciones, lo que
frecuentemente puede llevar a desvirtuar el
objetivo del proceso, al no considerar las si-
tuaciones concretas que motivaron el inicio
de la negociacion.

Ademads, la no obligatoriedad para los Es-
tados de llegar a un resultado dentro de un
plazo estipulado puede ser apuntada como
otro problema del procedimiento amisto-
so’. Este comprende el compromiso de los

2 Por todos, ALBERTO XAVIER. Direito Tributdrio Internacional do Brasil, 6.* ed., Rio de Janeiro,

3 “Paragraph 2 no doubt entails a duty to negotiate; but as far as reaching mutual agreement through
the procedure is concerned, the competent authorities are under a duty merely to use their best
endeavours and not to achieve a result”. PHILIP BAKER. Double Taxation Conventions, London,
Sweet & Maxwell, 2001, p. 25-7; 25-8. También MARTIN J. ELLIS. “General Report”, en Cahiers
de Droit Fiscal International, vol. LxxX1vb, The Netherlands, Kluwer, 1999, p. 48.




Estados para que se esfuercen por alcanzar
un entendimiento (endeavor). En tales cir-
cunstancias, no sorprenden los reclamos por
parte de diversos especialistas con relacion
al mecanismo elaborado por la OCDE, entre
los cuales estdn miembros de la International
Fiscal Association (1FA)*, e incluso de orga-
nizaciones internacionales’.

La potencial ineficacia del procedimiento
amistoso se explica al comprender la dis-
cusion entablada entre autoridades tributa-
rias de dos Estados, ambas acostumbradas
a entablar conflictos con contribuyentes,
siempre buscando asegurar la recaudacion:
dificilmente una de ellas estard dispuesta a
dejar de lado la parte de su cuota gravable.
O sea, empeiiar los mayores esfuerzos para
el entendimiento, desde que no implique re-
nunciar a la parte que ya les fue reservada.

No por otras razones el propio Comité de
Asuntos Fiscales de la ocDE, en 2007, reco-
nocio la necesidad de alterar el Modelo de
Convenio, para incluir la cldusula arbitral.
También se reconocié que la introduccion
de otros mecanismos de resolucién de con-
flictos, por su mera existencia, tornaria el
procedimiento amistoso mds eficiente, una
vez que los Estados contratantes no tendrian
como diferir indefinidamente las negociacio-

nes propuestas bajo el articulo 25 del Modelo
de Convenio®.

En este sentido, la OCDE, en la version mads
reciente de su Modelo de Convenio incluyé
un parrafo 5.° en el articulo 25, por medio del
cual adopté el mecanismo del arbitraje. Con
miras a proteger al contribuyente, cuando es-
td sujeto a la doble imposicidn, funcionarfa el
arbitraje subsidiariamente al procedimiento
amistoso. En otras palabras, no es el arbitraje
un medio mds de resolucién de cuestiones de
interpretacion de convenios sino parte inte-
grante de aquel primero. Son, por lo tanto,
institutos complementarios a un dnico me-
canismo de solucion de conflictos.

Vale la pena destacar que esta alteracion
del Modelo de Convenio no es una actitud
pionera de la OCDE en el asunto. Diversos
Estados, conscientes de la ineficacia del
mencionado procedimiento amistoso, in-
cluyeron espontdneamente el mecanismo
de arbitraje en sus convenios para evitar la
doble imposicion. Citense, en este sentido,
los diversos convenios de doble imposicion
celebrados por Estados Unidos con la previ-
sion del arbitraje. A titulo de ejemplo, este
pais incluyd la aludida cldusula arbitral en
convenio con Alemania en la dltima reforma
del Acuerdo, en el 20067.

4 AurORrA RIBES RIBEs. “New Spanish Draft Regulation on the Mutual Agreement Procedures
Concerning Direct Taxation”, en Intertax, vol. 36, n.° 4,2008, p. 172.

> Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters. Revision of the United Na-
tions Model. Resolution of Tax Treaty Disputes, 2005. p. 3. Disponible en [http://www.un.org/
esa/ffd/tax/firstsession/ffdtaxation-revision%200f%20the %20UN%20model.doc]. Consultado
el 2 de octubre de 2009.

® SERGIO ANDRE ROCHA. Interpretagdo dos tratados contra a bitributacdo da renda, Rio de Ja-
neiro, Lumen Juris, 2008, p. 225.

7 JOCHEN BAHNS; JENS SCHOENFELD. “The New Mutual Agreement and Arbitration Procedure
under Art. 25 of the Germany-US Tax Treaty”, en European Taxation, n.° 7,2009, p. 343; PETER
DEHNEN; STANLEY C. RUCHERMAN. “Procedures Announced for Mandatory Arbitration under the
Germany-United States Tax Treaty”, en Bulletin for International Taxation, n.° 4, 2009, p. 137.



En la Unién Europea, la discusion acerca
del arbitraje no es reciente, teniendo la lla-
mada Convencion de Arbitraje de la Union
Europea® (The EU Arbitration Convention),
firmada el 23 de julio de 1990, entrada en
vigor el 1 de enero de 1995. La referida con-
vencion trata especificamente de la solucion
de conflictos decurrentes de la doble impo-
sicién econdmica verificada entre empresas
asociadas residentes en diferentes Estados
miembros, en virtud de ajustes de precios
de transferencia.

A pesar de esto, la mayoria de los conve-
nios de doble imposicion firmados entre los
paises europeos incluyen el parrafo 2.° del
articulo 9.° del Modelo de Convenio de la
OCDE, con la prevision de la realizacién de
los ajustes correlacionados en materia de
precios de transferencia; el hecho es que
tal dispositivo no obliga a los Estados con-
tratantes a realizarlos, eliminando la doble
imposicién econdémica.

Ya la Convencién de Arbitraje de la Unién
Europea torné obligatorio el procedimiento
del arbitraje en los casos en que los Estados
miembros no llegan a una conclusién que
permita la eliminacién de la doble imposi-
cién en un periodo de dos afios, contados a

2 de octubre de 2009.

partir de la fecha en que el caso haya sido
sometido a una de las autoridades compe-
tentes.

También es discutida la inclusion de una
cldusula de arbitraje en la Convencion Mo-
delo de 1a oNU, que actualmente solo prevé,
en su articulo 25, el procedimiento amistoso.
Es de notar, sin embargo, que el parrafo 36°
de los Comentarios al articulo 25 del Mo-
delo de Convenio de la ONU ya trae en su
interior una sugerencia de cldusula arbitral,
que podria ser adoptada por los Estados en
sus negociaciones.

Uno de los puntos abordados por los espe-
cialistas de la ONU con relacién a la inclusién
del arbitraje en su Convencién Modelo di-
ce, respecto a los altos costos que conlleva
el procedimiento, que seria una desventaja
para paises en desarrollo. En este sentido, se
propone el debate de un mecanismo simpli-
ficado que se adapte mejor a las relaciones
entre paises desarrollados y en desarrollo,
en el cual un dnico drbitro decida la cues-
tién con base en manifestaciones escritas de
ambos Estados contratantes, sin que haya la
necesidad de la formacion de un panel de
discusion'.

8 Convention 90/436/EEC on the elimination of double taxation in connection with the adjustment
of profits of associated enterprises.

9¢36. Some members of the Group of Experts supported the idea of adding to article 25 a paragraph
providing for arbitration in case the competent authorities cannot resolve in mutual agreement any
difficulty or doubt arising as to the interpretation or application of the Convention. An example of
such an additional paragraph could read: / ‘If any difficulty or doubt arising as to the interpretation
or application of this Convention cannot be resolved by the competent authorities in a mutual
agreement procedure pursuant to the previous paragraphs of this article, the case may, if both
competent authorities and taxpayer(s) agree, be submitted for arbitration, provided the taxpayer
agrees in writing to be bound by the decision of the arbitration board. The decision of the arbitration
board in a particular case shall be binding on both States with respect to that case. The competent
authorities shall by mutual agreement settle the procedures for such an arbitration board’”’.

10 Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters. Revision of the United
Nations Model. Resolution of Tax Treaty Disputes, 2005. p. 8. Disponible en [http://www.un.org/
esa/ffd/tax/firstsession/ffdtaxation-revision%200f%20the %20UN%20model.doc]. Consultado el




Sabiendo ya que el OCDE posibilita incluir
el arbitraje en los cDI que negocien los es-
tados, es necesario pasar a estudiar mejor la
sistemdtica de esta figura juridica a partir de
la configuracion que le da el parrafo 5.°0'",
agregado al articulo 25 del MC OCDE.

El pérrafo 5.° del aludido articulo no deja
dudas de que el arbitraje, como se menciond,
estd necesariamente unido a la frustracion
del procedimiento amistoso, que, segin se
sugiere, se desarrollard como mdximo en
dos afios, posteriores a la presentacion del
caso ante las autoridades competentes del
otro Estado contratante.

Por otro lado, la sugerencia del modelo
sigue el camino de la cldusula arbitral, no
del compromiso arbitral. Este, vale recordar,
presupone la existencia de un conflicto, esto
es, caso a caso las partes en litigio deciden
poner un fin a la cuestién concreta; en la
cldusula arbitral no hay todavia un conflic-
to, pero las partes, de antemano, se com-
prometen a valerse del arbitraje en caso de
controversia. En ambos eventos la solucion
del arbitraje vinculard a las partes, pero en
la cldusula arbitral hay dos vinculos: el de
aceptar el arbitraje y el de recurrirlo.

Larelacidn entre arbitraje y procedimiento
amistoso no se limita al campo procedimen-
tal. Bajo la condicién de procedimiento sub-
sidiario, la variedad de temas abordados en
el arbitraje tambi€n serd la misma cuestiona-
da en procedimientos amistosos. Luego, se
concluye que las discusiones entabladas en
el procedimiento arbitral no se limitan a los
casos de doble imposicion juridica, también
de doble imposicion econdmica, tal cual es
posible en los procedimientos amistosos'.

El inicio del arbitraje no es consecuencia
automadtica del procedimiento amistoso: de-
biendo el particular, inconforme con el fra-
caso de este, accionar el arbitraje, de forma
semejante a la hecha en el procedimiento
amistoso. Evidentemente, como el texto del
articulo sefiala, decisiones judiciales o ad-
ministrativas en cualquiera de los Estados
impiden la instalacion del procedimiento
arbitral'*.

El texto de la Convencidn es bastante vago
respecto al procedimiento del arbitraje, no
habiendo determinaciones estandarizadas
conrelacidn a la eleccidon y al nimero de los
arbitros, a la documentacién que presente el
contribuyente, o igualmente sobre como se

11 “Where, under paragraph 1, a person has presented a case to the competent authority of a Con-
tracting State on the basis that the actions of one or both of the Contracting States have resulted
for that person in taxation not in accordance with the provisions of this Convention, and the
competent authorities are unable to reach an agreement to resolve that case pursuant to paragra-
ph 2 within two years from the presentation of the case to the competent authority of the other
Contracting State, any unresolved issues arising from the case shall be submitted to arbitration
if the person so requests. These unresolved issues shall not, however, be submitted to arbitration
if a decision on these issues has already been rendered by a court or administrative tribunal of
either State. Unless a person directly affected by the case does not accept the mutual agreement
that implements the arbitration decision, that decision shall be binding on both Contracting States
and shall be implemented notwithstanding any time limits in the domestic laws of these States.
The competent authorities of the Contracting States shall by mutual agreement settle the mode of
application of this paragraph”.

12 Moris LEHNER, en KLAUS VOGEL, MoRIs LEHNER. Doppelbesteuerungsabkommen der Bun-
desrepublik Deutschland auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und Vermogen. 5. ed.
Miinchen, Beck, 2008, art. 25, 203.

13 Cfr. Comentarios de la ocDE al articulo 25, parrafo 10.°.

14 Cfr. Comentarios de la OCDE al articulo 25, parrafo 76.



dard el rito procedimental. En los comen-
tarios de la OCcDE al articulo 25 se tiene la
orientacion que tales determinaciones serdn
establecidas por medio de procedimiento
amistoso'®. Vale mencionar que la OCDE ela-
boré un modelo de procedimiento amistoso,
adjunto a los comentarios al articulo 25, que
trata de tales cuestiones procedimentales pa-
ra la implementacion del arbitraje previsto
en el parrafo 5.°.

En este sentido, también es viable que los
Estados contratantes establezcan un Memo-
randum of Understanding (MOU), en el cual
constardn detalles suplementarios a los pre-
sentes en el convenio de doble imposicion.
Este es el caso presente en el convenio entre
Alemania y Estados Unidos que, aunque no
alineado con el Modelo de Convenio de la
OCDE, disciplina el procedimiento de forma
detallada en un interesante MOU'®.

La flexibilidad del modelo propuesto por
la OCDE, si por un lado permite la elabora-
cion de ritos procedimentales con riqueza
de detalles y gran libertad, pero por el otro
trae incertidumbre con relacion al estdndar
de tratamiento dispensado al particular. En
el procedimiento amistoso el contribuyente
es relegado a la posicidn de mero espectador,
a la espera de una decision por parte de los
Estados negociantes'”.

Sugiere la OcDE que el contribuyente, ade-
mds de presentar por escrito su posicion a
los drbitros, como ya acontecia en el pro-

2009, p. 138.
7 Ibid., p. 144.

cedimiento amistoso, pueda también hacer
sustentacion oral, bajo permiso de los drbi-
tros'®. Aunque pequefia, esta es una de las
sutiles posibilidades existentes respecto al
procedimiento arbitral.

Por fin, el analisis de los convenios existen-
tes para evitar la doble imposicién mostrard
que la discusion sobre el grado de vincula-
cion de la decision arbitral en materia tribu-
taria aun es controversial. En efecto, todavia
son pocos los convenios que establecen la
decisién arbitral como vinculante, igual-
mente, porque la mayoria de estos tratados
anteceden a la alteracion del articulo 25 del
Modelo de Convenio de 1a OCDE.

De cualquier forma, aunque la Convencién
estipule que la decision del procedimiento
arbitral sea vinculante a los Estados, esta no
lo seria para el contribuyente, quien es fa-
cultado a escoger si acepta o no el resultado
del procedimiento, lo que debilita el cardcter
vinculante del arbitraje.

Para evitar esta degradacion es posible que
se pregunte a las partes si aceptan vincularse
anticipadamente al desenlace del arbitraje,
impidiendo el acceso a las instancias judi-
ciales y administrativas, con ocasion de la
entrega de la decisién'®. Otras soluciones
serfan posibles, como vincular las instancias
jurisdiccionales a la decision arbitral, torndn-
dose con efecto de decision final que no se
puede recorrer por vias indirectas®.

15 Cfr. Comentarios de la OCDE al articulo 25, pdrrafo 85.
1o PETER DEHNEN; STANLEY C. RUCHERMAN. “Procedures Announced for Mandatory Arbitra-
tion under the Germany-United States Tax Treaty”, en Bulletin for International Taxation, n.° 4,

18 Sample Mutual Agreement on Arbitration, parrafo 11.

19 TILLINGHAST, DAVID R. “Issues in the Implementation of the Arbitration of Disputes Arising
Under Income Tax Treaties”, en Bulletin for International Taxation, n.° 3,2002, p. 93.

20 WENIGER, PATRICK. “The Role of Arbitration in Resolving Qualification Conflicts under Tax
Treaties”, en Conflicts of Qualification in Tax Treaty Law, Viena, Linde, 2007, p. 359.




IV. El arbitraje en materia de Derecho
tributario internacional en Brasil

La idea de que el arbitraje nunca seria
aceptado por los Estados contratantes no paso
desapercibida por los redactores del Modelo
de Convenio de la OCDE. Tanto es asi que los
comentarios que acompafaron la adicién del
citado pdrrafo sefialaron lo siguiente:

65. It is recognized, however, that in some
States, national Law, policy or administra-
tive considerations may not allow or justify
the type of arbitration process provided for
in the paragraph. For example, there may be
constitutional barriers preventing arbitrators
from deciding tax issues (...).

La tradicion brasilefia en el tema de la le-
galidad puede ser un buen ejemplo para ser
enfrentado como una de las apuntadas ba-
rreras de indole constitucional. La igualdad
entre contribuyentes también sugiere que no
se admitan concesiones. Como se vera, tales
barreras pueden ser separadas, la mayoria de
las veces, cuando se considera la naturaleza
del procedimiento amistoso y de la transac-
cidn de ahf derivada.

A. Criticas a la adopcion del arbitraje
y del procedimiento amistoso en los

convenios de doble imposicion brasilerios

Se apuntd, en el aparte precedente, las
desventajas del procedimiento amistoso, las

Latin, 2005, p. 661 a 662.

cuales crearon un ambiente favorable para la
intensificacion de los debates acerca de la
adopcidn del arbitraje y, por fin, culminaron
en la prevision del procedimiento arbitral en
el articulo 25 del Modelo de Convenio de la
OCDE, en el caso de fracaso del procedimien-
to amistoso.

Se sabe que, antes de la inclusion del arbi-
traje en el Modelo de Convenio de la OCDE,
diversos Estados ya prevefan tal cldusula
en sus convenios para evitar la doble im-
posicion. No obstante, este no es el caso
de Brasil, que nunca celebrd convenio de
doble imposicion previendo el arbitraje y
que aunque tenga el articulo sobre procedi-
miento amistoso presente en sus convenios,
aparentemente nunca hizo uso del instituto
en una situacién concreta.

En Brasil el procedimiento amistoso y,
consecuentemente, el arbitraje encuentran
cierta resistencia.

Se alega, por ejemplo, que hasta el pro-
cedimiento amistoso no encontraria funda-
mento en la legislacion brasilefia en virtud
del principio de legalidad, de observancia
necesaria también para dispensar el tribu-
to?!. Tras este entendimiento, estd la idea,
basada en el principio de legalidad y de la
irrenunciabilidad del crédito tributario, de
que las autoridades fiscales no pueden dejar
de cobrar un tributo instituido por la ley, por
cuenta de negociaciones en el dmbito del
procedimiento amistoso, siendo tal racioci-
nio aplicable, por analogfa, al arbitraje®*.

2 DANIEL VITOR BELLAN. “Interpretacdo dos tratados internacionais em matéria tributdria”, en
HELENO TAVEIRA TORRES. Direito Tributdrio Internacional Aplicado, vol. 111, Sdo Paulo, Quartier

22 “Ndo existe previsdo de arbitragem nos acordos de bitributagdo firmados pelo Brasil até o
momento. De qualquer forma, a possibilidade de adogdo de cldusula neste sentido pelo Brasil
demandaria cuidadoso estudo a luz de nosso sistema constitucional”. Ibid., p. 663.



El principio de legalidad en materia tribu-
taria se encuentra previsto, en Brasil, en el
articulo 150, I, de la Constitucion federal,
y prohibe al Gobierno, a los Estados, al
Distrito federal y a los municipios exigir o
aumentar tributo en ausencia de ley que lo
establezca.

Segtin este principio, es necesaria una ley
para que se exija un tributo. Mds atin: todos
los elementos necesarios para el nacimiento
de la obligacion tributaria deben estar previs-
tos en aquella ley. Si el legislador se “olvida”
de alguno de ellos, no hay tributo vélido. El
legislador no puede ni siquiera dejar para el
Ejecutivo la tarea de completar su trabajo.

Ademds del propio concepto de tributo,
previsto en el articulo 3.° del Cédigo Tributa-
rio Nacional, de donde surge la mencionada
irrenunciabilidad del crédito tributario, se
toma en cuenta de que tributo es prestacion
pecuniaria compulsoria, instituida en ley y
cobrada “mediante actividad administrativa
plenamente vinculada”. Esta misma idea
vuelve en el pdrrafo unico del articulo 142
del Cédigo Tributario Nacional, seguin el
cual “la actividad administrativa de liqui-
dacion es vinculada y obligatoria, bajo pena
de responsabilidad funcional”. Actividad ad-
ministrativa vinculada es aquella en la cual
el legislador prescribe el comportamiento
de la administracion, sin darle libertad pa-
ra decidir si es conveniente u oportuna su
préctica.

Al decir que la actividad de la liquidacion
es vinculada, el Cédigo Tributario Nacional
deja claro que la administracion tributaria no
tiene la opcidn de efectuar la cobranza por
otro medio, sino por el descrito por el legis-
lador. Mds atin, la actividad es obligatoria,
lo que indica que las autoridades fiscales no
pueden dejar de lado su derecho.

En las criticas al procedimiento amistoso 'y
al arbitraje se defiende que, al negociar con
el otro Estado contratante, las autoridades
brasilefias podrian renunciar a la tributacion,
en tesis, debida a los tesoros publicos, aun-
que se reconozca que tal cantidad resulte de
una interpretacion errénea del Fisco brasile-
o respecto de dispositivos de determinado
convenio de doble imposicién. En fase de la
irrenunciabilidad del crédito tributario tales
procedimientos se configurarian ilegales.

Otra critica que podria ser ventilada en
relacién al procedimiento amistoso y al ar-
bitraje es respecto a la falta de legitimidad de
ambos, por cuenta de la ausencia de aproba-
cion de sus resultados por el Presidente de la
Republica, con posterior manifestacion del
poder legislativo federal.

Esto porque, de acuerdo con el articulo
84, inciso v, de la Constitucion Federal,
compete privativamente al Presidente de la
Repuiblica celebrar tratados, convenciones y
actos internacionales, sujetos a ser refrenda-
dos por el Congreso Nacional.

A su turno, el articulo 49, inciso 1, de la
Constitucion federal determina que es de
competencia exclusiva del Congreso Nacio-
nal resolver definitivamente sobre tratados,
acuerdos o actos internacionales que aca-
Irreen encargos 0 Compromisos gravosos al
patrimonio nacional.

Asf, el hecho que el resultado del procedi-
miento amistoso o del arbitraje no pase por
la apreciacidn del Presidente de la Republica
y del Congreso Nacional podria representar
que los procedimientos en asunto estarian
contaminados de inconstitucionalidad.

Considerando tal escenario, se pasa enton-
ces a tratar los motivos por los cuales el arbi-
traje (y también el procedimiento amistoso)
pueden revelarse plenamente compatibles




con los dictdmenes constitucionales y lega-
les brasilefos. Se tratard especificamente del
arbitraje, pero las conclusiones adoptadas
se aplican en gran parte al procedimiento
amistoso que lo precede, en los términos
del articulo 25 del Modelo de Convenio de
la OCDE.

B. Legitimidad de que Brasil adopte
el arbitraje en sus convenios de doble
imposicion

Las criticas asi acompafadas pueden ser
respondidas en dos frentes: (i) posibilidad,
en general, de arbitraje en materia tributa-
ria; (ii) arbitraje especialmente en materia
internacional.

1. Arbitraje en materia tributaria:
argumentos favorables

Para que se enfrente el tema del arbitraje
-y, en general, cualquier tipo de solucion
no judicial de controversias en materia tri-
butaria—, importa investigar si de hecho el
principio de la legalidad constituye ¢bice a
tales soluciones.

Interesante acercamiento se hace cuando
se propone que sean distintas la relacion
juridica-tributaria y la obligacion tributa-
ria: la primera, expresada por medio de la
competencia tributaria, serfa indelegable
e irrenunciable; la segunda, generando el
crédito tributario, serfa disponible por la
administracidn, en los términos de la ley®.
En efecto, no hay cémo afirmar que se con-
trarfa la legal situacion que la propia ley

contempla. La circunstancia en que la ley
puede disponer sobre la extincidn del crédito
tributario tampoco parece ser cuestionada
por la doctrina. Asf, por ejemplo, remisiones
y amnistias, desde que sean autorizadas por
ley, son plenamente aceptables.

Aunque sea redundante que no hay ilega-
lidad en la dispensa autorizada por la ley,
resta la cuestion de si la ley debe, ella misma,
prever las circunstancias de la extincidn del
crédito, o si esta tarea puede ser autorizada,
por la ley, a la administracion. Se recae en
el tema de la indisponibilidad del crédito
tributario, para concluir que la ley no puede
autorizar la remisién a criterio de la admi-
nistracion. Imaginar que la administracion
podria decidir en cada caso acerca de la re-
mision o amnistia, puesto que parcial serfa
tornar disponible el crédito tributario.

Delante de tal dogma se podria concluir,
como lo hace la doctrina transcrita, que en
ninglin caso cabria el arbitraje en materia
tributaria. En otras palabras, la indisponibi-
lidad del crédito tributario alejarfa cualquier
tipo de acuerdo sobre el arbitraje.

Basta, entretanto, reflexionar sobre la rea-
lidad de la tributacion, para concluir que
el dogma referido no puede ser tomado de
forma absoluta.

Por un lado, no parece dudoso que la ad-
ministracion no podria dejar de exigir un
tributo debido. La liquidacion, se repite, es
acto vinculado y obligatorio: constatada la
ocurrencia del hecho juridico tributario, de-
be ser exigido el recogimiento del tributo.
Si este es prestacidon pecuniaria compulso-
ria, no hay que meditar sobre las ganas del

2 HELENO TAVEIRA TORRES. “Transacdo, Arbitragem e Conciliagdo Judicial como Medidas
Alternativas para Resolucdo de Conflitos entre Administragcdo e Contribuintes-Simplificagdo e
Eficiéncia Administrativa”, en Revista Forum de Direito Tributdrio, n.° 2,2003, p. 114.



acreedor o del deudor para el surgimiento de
la obligacion. Esta afirmacion echa por tierra
cualquier hipdtesis para que la administra-
cidn contrate con el particular la dispensa de
un tributo debido.

Pero la cuestion que se coloca estd en el
momento anterior: ;qué decir de los casos
en los que no hay seguridad acerca del sur-
gimiento de la obligacién tributaria? ; Podria
un drbitro resolver la cuestion?

Importa, para el deslinde de esta cuestion,
retomar, ya sea brevemente, la discusiéon
entre aquellos que ven en la liquidacién una
naturaleza constitutiva o meramente decla-
ratoria de la obligacion tributaria.

Para los defensores de la naturaleza cons-
titutiva de la liquidacidn, la obligacién no
existe antes de la actividad del aplicador
de la ley; es a €l a quien incumbe construir
el hecho juridico sobre el cual hace incidir
la ley tributaria. En efecto, muchas son las
situaciones en que las circunstancias del
caso concreto no son mds plenamente de-
terminadas. En términos mds claros: cual-
quiera que sea la circunstancia, ella ocurre
en determinado tiempo y espacio; de aquella
circunstancia lo que se tiene son registros,
mas o menos confiables, de su ocurrencia.
Se llega a decir que el hecho juridico tri-
butario no es mds que una representacion,
en lenguaje, del evento que ocurrié en el
pasado. El aplicador de la ley tomard aquel
hecho y sobre €l hard incidir la ley; la corres-
pondencia entre este hecho y el evento que
€l relata es, en ultima instancia, materia de
convencimiento del aplicador de la ley. Si as{
es, entonces se torna claro que la prevision,
por el legislador, de formas alternativas para
la formacién del convencimiento, por parte
del aplicador de la ley, de la ocurrencia del
evento, no puede representar cualquier dis-
pensa de crédito tributario. Al final, hasta

que surja tal convencimiento, no hay pro-
piamente un hecho sobre el cual incidird la
ley tributaria. Asi como el legislador puede,
por medio de presunciones, dar por ocurrido
un hecho meramente probable, salvo prueba
de lo contrario, también puede el legislador
dar fuerza de hecho juridico al resultado del
laudo arbitral.

Para aquellos que, por un lado, abogan
por la naturaleza meramente declaratoria de
la liquidacion, por otro lado, la obligacion
ya habria surgido con un hecho ocurrido en
momento anterior; la actividad de la auto-
ridad administrativa tendrfa cardcter inves-
tigativo, buscando, en sintesis, la “verdad
material”. Asi, igualmente después de la
liquidacién, el descubrimiento de un “error
de hecho” permitirfa una nueva liquidacidn,
mientras no prescriba el crédito tributario.
En este caso, cualquiera que fuera el objeto
del crédito constante de la liquidacion, una
reapreciacion de los hechos podria permitir
una nueva liquidacion.

Lalectura del articulo 149, v, del Cédigo
Tributario Nacional indica que la dltima so-
lucidn es la que prevalece en el ordenamien-
to juridico, ya que se admite la revision de
la liquidacion cuando deba ser apreciado el
hecho no conocido o no probado con ocasion
de la liquidacidn anterior.

Esta postura, entretanto, pone el tema
ahora en andlisis dentro de un circulo mds
tormentoso: ;como definir una cuestién de
hecho, opuesta a la de derecho?

No es obvia la distincion entre error de he-
cho y error de derecho, ya que un error de he-
cho nada mds es un error en la comprension
del hecho, o, aun, un error en la verificacién
(juridica) de la ocurrencia de una hipdtesis
descrita abstractamente por la ley. Asi, si
el hecho es conocido, pero se adopta una
nueva valorizacién, ;habrd error de hecho




o de derecho? Por ejemplo, en el campo del
impuesto sobre productos industrializados se
adopta la clasificacion fiscal para la identifi-
cacion de la alicuota aplicable a la luz de la
selectividad. Si un mismo producto recibia
antes una clasificacién y, posteriormente,
otra clasificacion es adoptada, no hay du-
da de que se estd sobre el mismo hecho, el
cual, entretanto, pasa a ser apreciado de otro
modo: el aplicador de la ley ve en el mismo
hecho caracteristicas que antes no eran to-
madas en cuenta. A pesar de que se trate de
una apreciacién del mismo hecho, se tiene
un nuevo criterio juridico, por ejemplo, una
nueva valorizacién juridica del hecho.

Tampoco los casos de evaluacién de un
bien pueden ser considerados meras cuestio-
nes de hecho: es cierto que una evaluacion
procura usar criterios objetivos; la eleccion,
entretanto, de cudles son los criterios que
deben ser tomados en cuenta en cada caso
particular y el peso de cada variable apun-
tan a la subjetividad del proceso. ;Cuadl, por
ejemplo, el peso para ser dado al hecho de
que en la vecindad de un inmueble evaluado
hay una escuela o un hospital? ; Qué decir del
movimiento de la calle? ; El estilo del inmue-
ble es relevante? Estas y otras indagaciones
justifican la afirmacidn de que, exceptuados
los casos en que alguna caracteristica del
bien no era conocida (por ejemplo: habfa una
construccion en el terreno, pero la autoridad
lanzadora no tuvo tal informacién), la eva-
luacion no es mera cuestion de hecho, antes
que un resultado de conclusiones acerca de
las propiedades valorativas del bien?.

En el 4mbito del impuesto de renta, una
materia bdsica es la deduccion de gastos. La
razonabilidad del gasto depende, por cierto,
de un examen féctico: cudl fue el gasto y
cudnto normalmente se gasta con tal finali-
dad. El aspecto subjetivo, entretanto, aparece
cuando se considera que dificilmente se en-
contrardn gastos idénticos; la comparacion
implica la eleccion (subjetiva) de criterios
de comparacidn. Subjetivo, incluso, el jui-
cio con relacion a si las diferencias en las
circunstancias justifican diferencias en los
valores pagados. Una vez mds, sobresale la
naturaleza juridica del juicio.

En sintesis, son pocas las cuestiones ver-
daderamente fdcticas en materia de liqui-
dacién. Es lo que acontece, por ejemplo,
cuando se considera ocurrido un hecho que
en verdad no ocurrid, o cuando se cree que
un hecho fue practicado por una persona
cuando después se descubre que otro fue el
agente. En la gran mayoria de situaciones lo
que se tendrd es cuestion que exigird algin
tipo de apreciacion juridica.

Si dificiles son las situaciones meramen-
te facticas, entonces nuevas reflexiones se
abren al tema del arbitraje. Al final, si la ac-
tividad de liquidacion envuelve, via norma-
tiva, cuestiones que van mds alld de la mera
constatacion (o prueba) de hechos, se torna
relevante examinar si es posible un arbitraje
en materia tributaria, independientemente
de la cuestion de fondo de ser “de hecho” o
“de derecho”.

Una vez mds, la legalidad surge como
obstdculo, ya que no se podria admitir que

2*Es lo que decidi6 la Corte Financiera de Alemania (BFH), en juicio del 24.8.62-111 289/60, BStBI.
11 1962, 460. En este sentido, HEINRICH KRUSE, en KLAus TiPKE; HEINRICH KRUSE. Abgabe-
nordnung. Finanzgerichtsordnung. Kommentar zur AO 1977 und FGO (ohne Steuerstrafrecht).
14 ed. Koln, Otto Schmidt, art. 173 (6).



la liquidacién —resultado del arbitraje— con-
trarie la ley.

Lo que sucede es que la ley, a su vez, difi-
cilmente serd precisa. Por mds que busque la
claridad, el legislador no tendrd cémo alejar
dudas acerca de las hipétesis previstas, cuyo
concepto apenas se torna preciso en un largo
proceso de evolucidn jurisprudencial. Ale-
jado del dogma de la tipicidad cerrada®, se
comprueba es que, abstraida la cuestion de la
vaguedad que incita a cualquier término, la
legislacidn tributaria estd repleta de cldusu-
las generales y conceptos indeterminados.

Conceptos indeterminados son, normal-
mente, “producto de la imposibilidad de
precisar con mayor exactitud términos o
vocablos empleados por la ley, porque las
realidades a las que los mismos se refieren,
al comprender una casuistica inabarcable,
no admiten otro tipo de determinacidn’?.
Como dice ENGISCH, raros son los conceptos
completamente determinados en derecho; de
regla poseen ellos un nicleo determinado y
un borde dudoso®”. CARRIO se refiere a la
vaguedad de los lenguajes naturales como
algo que no se puede alejar®®, valiéndose
de la siguiente metdfora: “[h]ay un foco de

p- 125 (168).
cial Pons, 2000. p. 120.

KOHLHAMMER, 1983, p. 108.

1990, pp. 33 a 34.

intensidad luminosa donde se agrupan los
ejemplos tipicos, aquellos frente a los cuales
no se duda que la palabra es aplicable. Hay
una mediata zona de oscuridad circundante
donde caen todos los casos en los que no se
duda que no lo es. El transito de una zona a
otra es gradual; entre la total luminosidad y
la oscuridad total hay una zona de penumbra
sin limites precisos. Paraddjicamente ella
no empieza ni termina en ninguna parte, y
sin embargo existe. Las palabras que diaria-
mente usamos para aludir al mundo en que
vivimos y a nosotros mismos llevan consigo
esa imprecisa aura de imprecisiéon”%.,

Las cldusulas generales configuran des-
cripciones amplias de la hipétesis de inci-
dencia, que acaban por permitir al aplicador
de la ley atender a las peculiaridades del
caso concreto®®. Conforme con ENGISCH, se
entiende qué son cldusulas generales a par-
tir de su opuesto: las hipétesis de incidencia
“casuisticas”. Asf, son cldusulas generales
aquellas formulaciones de las hipdtesis de
incidencia que, por su generalidad, alcanzan
un amplio campo.

A pesar de que se espere del legislador la
definicion del hecho generador de la obliga-

% Luis EDUARDO SCHOUERL. “Fato Gerador da Obrigacdo Tributdria”, en Lufs EDUARDO SCHOUE-
RI. Direito Tributdrio. Homenagem a Alcides Jorge Costa, v. I, Sdo Paulo, Quartier Latin, 2003.

26 CESAR GARCIA NOVOA. El principio de seguridad juridica en materia tributaria. Madrid, Mar-
2T ENGISCH, KARL. Einfiihrung in das juristische Denken. 8. Auflage. Stuttagart; Berlin; KOLN,

28 Acerca de la polémica entre CARRIO y SOLER, donde el dltimo entiende que existe la posibilidad
de que se tornen técnicos y precisos los conceptos vagos del lenguaje comin, ONALDO FRANCO
JAnNOTTL “Conceitos Indeterminados e Origem Légico-Normativa da Discricionariedade”, en
Revista de Direito Publico, n.° 64, 1982, pp. 37 a 54 (39-45).

2 GENARO R. CARRIO. Notas sobre Derecho y Lenguaje. 4" ed. Buenos Aires, Abeledo-Perrot,

30 HANS SPANNER. “Generalklausel*, en GEORG STRICKRODT et al. Handwdérterbuch des Steuerre-
chts unter Einschlu3 von Betriebswirtschaftlicher Steuerlehre, Finanzrecht, Finanzwissenschaft.
Band 1. 2., neubearb. U. erw. Aufl, Miinchen, Beck; Bonn: Verlag des Wissenschaftl. Inst. d.
Steuerberater u. Steuerbevollmichtigten, 1981, p. 601.




cion tributaria, no hay cémo alejar el empleo
de conceptos indeterminados y cldusulas
generales. Segtin ENGISCH, en el iluminismo
prevalecia la idea de un legislador racional,
limitdndose el papel del juez a “esclavo de la
ley” (sistema de las penas fijas); en el trans-
curso del siglo X1X, se notd ser inalcanzable
elideal de la estricta vinculacién del juez a la
ley, dada la imposibilidad de elaborar leyes
tan exactas que dispensen interpretaciones;
ademds, se not6 que tampoco seria ideal tal
sistema, ya que seria necesario conferir al
juez instrumentos para adaptarse a la plura-
lidad e imprevisibilidad de la vida®'.

Laexistencia de conceptos indeterminados
lleva a otra conclusidn, también relevante
para el tema en cuestion: no hay siquiera una
solucion correcta; la ley no ofrece una tinica
interpretacion correcta.

Eros RoBERTO GRAU, en el estudio sobre
la interpretacion y aplicacion del Derecho,
observa sagazmente que se da en la interpre-
tacion de textos normativos algo andlogo a
lo que pasa en la interpretacion musical: no
hay una unica interpretacion correcta, exac-
ta. La Sexta Sinfonia de BEETHOVEN regida
por TOSCANINI, con la Sinfénica de Mildn,
es diferente de la Sexta Sinfonia regida por
VoN KARAJAN, con la Filarménica de Berlin;
no obstante, las dos difieren en relacion al
tiempo y ala técnica de ejecucion, ambas son
auténticas y, por lo tanto, correctas®. El ju-
rista, citando una leccion de ZAGREBELSKY,

Kohlhammer, 1983. p. 107.

Malheiros, 2003, p. 30.
3 Ibid.

p- 259.

niega perentoriamente la existencia de una
unica respuesta correcta (“verdadera”) para
el ejercicio interpretativo. Siendo la inter-
pretacion convencional, no poseeria realidad
objetiva con la cual pudiese ser confrontado
su resultado, inexistiendo, por lo tanto, una
interpretacién objetivamente verdadera®.

También TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR.,
volcdndose sobre el tema de la “interpreta-
cion verdadera”, defiende que en situaciones
en las cuales la interpretacion doctrinaria se
presenta como verdadera porque descubre
el sentido “univoco” del texto normativo,
se verifica, como mdximo, una propuesta
politica que se esconde bajo la capa de una
supuesta cientificidad™.

O sea, una misma situacion factica admite
mds de una solucion juridica, sin que nece-
sariamente una sea “correcta” y las demads
“equivocadas”. Si asf es, la eleccidn de una
solucidén “correcta” u otra no es materia que
afecte lalegalidad, ya que cualquiera de ellas
atenderd la legalidad.

Visto bajo tal dngulo, la cuestion pasa a
adquirir nuevos colores: ;a quién le con-
cierne la eleccion entre varias soluciones
“correctas”? Notese que ya no se pone mas
la cuestion a la luz de la legalidad ya que, co-
mo quedéd visto, cualquiera de las soluciones
“correctas” atiende la legalidad.

Surge, asf, el tema de la reserva del Judi-
cial, que en el sistema brasilefio encuentra
en el inciso XxxV la garantia que “la ley no

*l ENciscH, KARL. Einfiihrung in das juristische Denken. 8. Auflage. Stuttagart; Berlin; Koln:

32 GrAU, EROs ROBERTO. Ensaio sobre a Interpretagcdo/Aplicagdo do Direito, 2.* ed., Sdo Paulo,

3 FERRAZ JR., TERCIO SAMPAIO. Introducdo ao Estudo do Direito. 3." ed., Sdo Paulo, Atlas, 2001,



excluird de la apreciacién del poder judicial
lesién o amenaza al derecho”. ;Serfa este
dispositivo una barrera intraspasable la que
el legislador encargase a un drbitro?

En materia privada, el compromiso arbitral
no parece traer mayores dificultades: nada
mds hay una renuncia, después de instaura-
do el litigio. Si la ley no aleja el caso de la
apreciacion de lo judicial las partes son las
que lo hacen, por su decision. Mds dificil es
la cldusula arbitral, ya que implica renuncia
antes de estar instaurado el litigio. Igualmen-
te esta cldusula, entretanto, fue aceptada por
el Supremo Tribunal Federal con ocasion
de la discusidn acerca de la constituciona-
lidad de la ley de arbitraje. As{ lo decidid
el plenario:

3. Ley de Arbitraje (L. 9.307/96): consti-
tucionalidad, en tesis, del juicio arbitral;
discusién incidental de la constitucionali-
dad de varios de los topicos de la nueva ley,
especialmente acerca de la compatibilidad,
0 no, entre la ejecucion judicial especifica
para la solucién de futuros conflictos de la
cldusula compromisoria y la garantia cons-
titucional de la universalidad de la jurisdic-
cion del Poder Judicial (CF, art. 5.°, XXxV).
Constitucionalidad declarada por el plena-
rio, considerando el Tribunal, por mayoria
de votos, que la manifestacion de voluntad
de la parte en la cldusula compromisoria,
cuando de la celebracion del contrato, y la
permision legal dada al juez para que susti-
tuya la voluntad de la parte recalcitrante en
firmar el compromiso no ofenden el articulo
5.°, xxxv, de la CF?.

En caso de la cldusula arbitral se debe
considerar que el Tribunal examind el tema
de derecho disponible. No parece creible
que igual veredicto se diera en caso de de-
recho indisponible: por cuestién meramente
l6gica, no seria aceptable que la parte dispu-
siese, ex ante, de derecho indisponible. No
se puede acreditar, del mismo modo, que
se aceptase pudiese el contribuyente dejar
de lado su derecho de acceso al judicial en
tesis, por ejemplo, sin que hubiese cualquier
litigio instaurado.

Diversa es la situacion del compromiso
arbitral: instaurado un litigio, por medio
de auto de infraccion, ;podria la ley autori-
zar que el contribuyente y fisco, de comun
acuerdo, se comprometiesen a acatar una
decision arbitral?

Como quedo visto, la cuestion no pasa
por el examen de la legalidad, ya que es
de imaginarse que una situaciéon como ésta
solamente ocurrirfa si las partes tuvieran
dudas sobre cudl es la ley aplicable; por
ejemplo, ambas partes admitieron, en tesis,
que la otra podria tener razén. Lo que hay,
sencillamente, es que la decision no se hace
por el poder judicial. Podria la voluntad de
las partes, puesto que autorizada por la ley,
(,admitir tal delegacién?

No hay en el texto constitucional algtin
impedimento. Si la decision final correspon-
de alaley (o es una de las varias decisiones
“correctas”), no cabe hablar de ilegalidad.

Si el contribuyente, por su decision, deja
de lado el poder judicial, no fue herido su de-
recho fundamental; al contrario, el derecho
de ir al poder judicial comprende el derecho

3 STF, SE 5206 AgR/EP-ESPANHA, Min. Sepulveda Pertence, 12/12/01, DJ 30/04/04.




de noir. En lo que atafie a la administracion,
no cabe hablar de derecho al acceso al poder
judicial, ya que se trata de una garantia del
ciudadano, no del Estado. En el caso de la
administracion, lo que se debe investigar es,
apenas, si el administrador actué de acuerdo
con la ley. Ahora, si la propia ley autoriza el
arbitraje, no habrd ilegalidad.

Finalmente, con relacion al dogma de la
indisponibilidad del crédito tributario cabe
recordar que también él se dobla ante la ley.
El ordenamiento tributario permite que, por
ley, se llegue hasta la remision del crédito. Si
laley puede autorizar la remision, con mucha
mayor razén puede permitir el arbitraje.

2. Arbitraje especialmente en materia
internacional

A los argumentos presentados, que versan
sobre el arbitraje en materia tributaria, cabe
agregar aquellos que se presentan delante de
la critica al caso en que viniese a ser adop-
tado en los convenios firmados por Brasil,
el arbitraje no serfa compatible con el orden
constitucional brasilefio, por no ser aprobado
a posteriori por el Presidente de la Republica
y aprobado por el Congreso Nacional, como
acontece con los demds acuerdos interna-
cionales.

Para examinar tal cuestion se hace necesa-
rio referirse a la prevalencia de los tratados
internacionales sobre la legislacion interna.
Lo entendemos no como resultado de mera

jerarquia normativa, en la cual se entende-
ria que los tratados deben prevalecer por ser
jerdrquicamente superiores a la ley nacio-
nal, sino por los conceptos de soberania y
jurisdiccidn®,

Ahora, los convenios para evitar la doble
imposicion son instrumentos mediante los
cuales los Estados contratantes delimitan
sus competencias tributarias, renunciando
mutuamente a ciertas pretensiones.

En este paso tales convenios configuran
un (auto) limite a la soberania externa de los
Estados contratantes, un muro de contencion
referente al poder-deber de los legisladores
internos de disciplinar cuestiones que cons-
ten de tales tratados, normas de Derecho
internacional que fijan los Iimites de las
jurisdicciones de los Estados contratantes.
Se debe reconocer, asi, que los convenios
de doble imposicién y la ley interna versan
sobre materias cuyas competencias norma-
tivas son distintas.

En la ausencia de soberania no hay que
hablar de jurisdiccion del Estado, situacion
en la cual sus normas internas no podrdn ser
aplicadas, una vez que les faltara inseparable
presupuesto.

O sea, no se puede admitir la aplicacion
de la ley que contrarie el convenio de doble
imposicion, norma de Derecho internacional
que impone limites —aceptados por el pro-
pio Estado— a la jurisdiccién nacional. Tal
aplicacién pasarfa el muro de contencién
relativo al poder-deber del legislador interno

3 Tal entendimiento fue desarrollado en el articulo de Lufs EDUARDO SCHOUERI. “Relagdo entre
tratados internacionais e a lei tributdria interna”, en PAULO BORBA CASELLA; UMBERTO CELLI
JRr.; ELIZABETH DE ALMEIDA MEIRELLES; FABRiCIO BERTINI PASQUOT PoOLIDO. Direito interna-
cional, humanismo e globalidade, GUIDO FERNANDO SILVA SOARES, Sdo Paulo, Atlas, 2008, pp.

563 a 587.



de disciplinar cuestiones que consten del tra-
tado, configurando una violacion a la propia
jurisdiccidn del Estado.

Aunque se pretenda sustentar que los tra-
tados internacionales son normas de de-
recho interno, la conclusion serd idéntica:
los tratados internacionales serdn aquellas
normas que dispondrdn sobre el alcance del
propio ordenamiento en el cual ellos estardn
insertados.

O sea, recondzcanse los tratados interna-
cionales como integrantes del orden inter-
nacional o del orden interno, la conclusion
serd, siempre, que son esos los instrumentos
que definirdn el alcance de la jurisdiccion
nacional; una vez definida la jurisdiccién
por el medio propio, no puede una ley dis-
poner sobre asuntos que sobrepasen los li-
mites impuestos por el tratado, por falta de
competencia.

De esta forma queda claro que el convenio
de doble imposicién es un instrumento por
medio del cual el Estado limita su soberania
y, COmo consecuencia, su jurisdiccion.

Pues bien, si el convenio de doble impo-
sicién supone el arbitraje como forma de
solucién de controversias, aquellas no ver-
sardn sobre crédito tributario, pero si sobre la
definicion concreta de los limites de la juris-
diccion del Estado. Esta forma de decision,
vale recordar, por constar en el convenio,
habrd pasado por el Congreso Nacional, que
habrd aprobado su adopcion.

En otras palabras, el Presidente de la Re-
publica y el Congreso Nacional, en el dm-
bito de sus atribuciones, habran conferido

a la autoridad competente®’ la posibilidad
de negociar con el otro Estado contratante,
en el caso del procedimiento amistoso, o de
determinar los términos en que se dard el
arbitraje.

En este mismo sentido, SERGIO ANDRE
RocHA afirma®:

Nada obstante, ndo parece haver qualquer
empecilho de ordem constitucional para
que a alternativa nesse sentido venha a ser
adotada, para o que basta que o compro-
misso arbitral tenha seguido os requisitos
previstos nos artigos 84, inciso vii, e 49,
inciso I, da Constitui¢cdo Federal, ou seja,
conste em tratado celebrado pelo Presidente
da Republica ad referendum do Congresso
Nacional.

De esta forma, es el propio convenio de
doble imposicion el que fundamentard la
validez de los actos de la autoridad compe-
tente en materia de procedimiento amistoso
y de arbitraje.

Volquémonos al primer argumento con-
trario al uso del arbitraje en los convenios
brasilefios, de que éste contraria el principio
de lalegalidad y la irrenunciabilidad del cré-
dito tributario.

Tal argumento parte de la premisa (equivo-
cada) de que la autoridad administrativa (o
el drbitro) estarfa dejando de lado el crédito
tributario previsto en ley. Si la autoridad ad-
ministrativa se vincula a la ley, tal renuncia
serfa imposible.

37 Que en el caso de los acuerdos brasilefios es representada por el Ministro de Hacienda, por el
Secretario de la Hacienda Federal o sus representantes autorizados.
3 S. A. RocHA. Interpretagdo dos tratados. .., cit., p. 224.




Ocurre que la autoridad administrativa,
en el procedimiento amistoso, no actia en
la calidad de mera ejecutora de la ley; en
aquel momento ella actia como agente inter-
nacional, por delegacién del propio tratado
internacional. Es este quien confiere a las
autoridades competentes el papel de repre-
sentar a las partes contratantes en la solucion
de controversias. Del mismo modo, el drbitro
actda en el ambito internacional, decidiendo
el conflicto instaurado en aquel orden.

El arbitraje en un convenio de doble im-
posicion no versa sobre el crédito tributario,
sino sobre los limites de la jurisdiccion del
pafs. Si por decision tomada en el &mbito del
derecho internacional (arbitraje), se decide
que no hay jurisdiccion del pafs, no hay que
hablar de crédito tributario.

Se podria argumentar que, en verdad, el
crédito tributario habria surgido, en un pri-
mer momento (antes del laudo arbitral), ya
que hasta el momento de la decision habia
jurisdiccion.

Ahora, uno de los principales objetivos de
los convenios para evitar la doble imposicién
es evitar una doble incidencia o doble exen-
cidn sobre los flujos de renta entre dos Esta-
dos contratantes. El procedimiento amistoso
y el arbitraje, en este escenario, son meca-
nismos previstos para que, en la inevitable
hipétesis de doble imposicidn resultante de
interpretaciones diversas por los Estados
contratantes, el contribuyente garantice su
derecho al crédito o a la exencion®.

No hay renuncia indebida al crédito tribu-
tario, pero si forma de concrecion del con-
venio de doble imposicidn, ocurrida dentro

de los limites de la soberania que el Estado
contratante se impuso con la firma y apro-
bacion del convenio. Es decir, al argumento
de la irrenunciabilidad del crédito tributario
se contrapone la afirmacién de que no hay
crédito donde no hay jurisdiccién; lo que
hay, en el caso de convenios de doble impo-
sicidn, es renuncia a la propia soberanfa. Tal
renuncia, entretanto, no se hace con ocasion
del arbitraje, sino en momento anterior, en la
propia celebracion del tratado, firmado por
el Presidente de la Republica y ratificado por
el Congreso Nacional. El arbitraje apenas
concreta la renuncia hecha antes.

Aunque la decision arbitral ocurra poste-
riormente, tendrd ella por objeto el convenio
de doble imposicion celebrado antes. Es el
convenio —insistase— el instrumento por el
cual se definen los limites de la jurisdiccion.
El convenio —€1 mismo— determina que se
aleje la doble imposicion. En este sentido la
decision arbitral apenas es una forma de con-
crecidén del convenio de doble imposicion.

Finalmente, importa ver que si en dere-
cho interno se rechaza la idea de cldusula
arbitral, y se exige que el arbitraje se dé
apenas delante de un conflicto concreto,
igual raciocinio no se extiende al arbitraje
internacional.

Al final, como ya estd apuntado, en este
caso el arbitraje no versa sobre una relacion
entre fisco y contribuyente. Este puede, si
asf fuera previsto en el convenio, actuar en
el arbitraje; el resultado del arbitraje, entre-
tanto, serd siempre la solucion de un litigio
entre dos Estados, acerca del alcance de sus
jurisdicciones.

3 BAKER, PHILIP. Double Taxation Conventions. London, Sweet & Maxwell, 2001, p. 25-4.



Es comun, en el Derecho internacional
puiblico el recurso del arbitraje, igualmente
en la forma de cldusula arbitral: si un pafs
se compromete con sus asociados interna-
cionales a doblegarse al laudo arbitral, serfa
ilicito su incumplimiento. No hay razén para
dejar de extender tal raciocinio a la materia
de jurisdiccidn tributaria.

En conclusion, desde el punto de vista del
Derecho internacional, no es ¢bice para la
adopcion de la cldusula arbitral en materia
tributaria; su contenido serd, exclusivamen-
te, la definicion de los limites de jurisdiccion
de los Estados contratantes.

V. Conclusion
Tanto desde el punto de vista del Derecho
interno como del Derecho internacional, el

arbitraje se revela instrumento eficaz para la
solucién de conflictos en materia tributaria.
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