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I Extracto:

Ev procedimiento amistoso contemplado en el articulo 25.3.° del Convenio Modelo
de la OCDE para evitar la doble imposicién internacional constituye, de todos es
sabido, el método tradicional para resolver las discrepancias interpretativas que
eventualmente se susciten en esta 6rbita.

El examen de cuestiones tales como su génesis, naturaleza juridica y desarrollo
—enriquecido con las aportaciones de la doctrina comparada y de distintos foros
internacionales— permite a la autora abundar tanto en sus caracteristicas, dife-
rencidndolo nitidamente del mecanismo arbitral, como en cuestiones todavia pen-
dientes de solucidn, pero de indudable trascendencia en ambos planos, tedrico y
practico, como el status del acuerdo amistoso adoptado conforme a la Convencién
de Viena, o la propia vinculatoriedad o no del mismo respecto de las autoridades
competentes, los contribuyentes y los Tribunales internos.

Ahora bien, la lentitud y excesiva dilacién temporal del cauce amistoso, la diver-
sidad de criterios en cuanto a la publicacién del acuerdo alcanzado, la inexisten-
cia de medios que garanticen la ejecucién de este dltimo y, sefialadamente, la
ausencia de toda obligacion de las autoridades competentes de lograr un acuer-
do sino, antes bien, de esforzarse sélo en tal direccién, con el consiguiente riesgo
de que el conflicto hermenéutico persista, disminuyen la virtualidad préctica del
procedimiento amistoso configurdndolo, en definitiva, como un mecanismo insu-
ficiente al objeto de solventar las controversias derivadas de la interpretacion y
aplicacion de los convenios de doble imposicién.

A pesar de haber concitado la critica undnime de los estudiosos en la materia y
de las instituciones, el perfeccionamiento de la via amistosa, bien a través de la
superacion de sus principales inconvenientes, bien mediante la bisqueda de solu-
ciones alternativas o complementarias, se reputa una tarea sumamente dificil,
como pone de relieve la total identidad juridico-material del articulo 25.3.° con
sus homénimos en los Modelos de la ONU, EEUU y Pacto Andino, asi como en
el Convenio tipo de la OCDE en materia de sucesiones y donaciones y en la deno-
minada Convencién nérdica de 1996.

A través del presente trabajo se analizan con detenimiento las distintas propues-
tas sugeridas para mejorar la operatividad del procedimiento amistoso, conclu-
yendo la mayor adecuacién del mecanismo arbitral, tanto frente a las soluciones
de naturaleza consultiva —entre las que destaca el denominado «panel de exper-
tos tributarios independientes»—, cuanto respecto a la posibilidad de recurso ante
alguno de los Tribunales internacionales ya existentes, con vistas a dirimir las dis-
putas interpretativas generadas en esta sede. La articulacién de un sistema com-
puesto por dos fases temporales que, combinando ambas vias, amistosa y arbi-
tral, subordinara esta tdltima a la ineficacia del mutuo acuerdo y atribuyera
naturaleza vinculante no sélo al recurso al abitraje por parte de las autoridades
competentes, sino también a la decision emitida por la Comision arbitral, integra,
en lineas generales, la construcciéon que novedosamente nos ofrece la Doctora
Aurora Ribes, en espera de la ulterior creacién de un 6rgano arbitral o judicial de
cardcter permanente que, en efectivo cumplimiento del principio de la interpre-
tacién comun, haga por fin realidad la deseable consecucién de una doctrina uni-
forme en materia de interpretacion de los convenios de doble imposicién.
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I. INTRODUCCION

La interpretacién de los convenios para evitar la doble imposicion internacional se enmarca
dentro del Derecho Internacional Tributario, concebido como una de las mas jévenes ramas del
saber juridico que, a pesar de desempefiar un papel decisivo respecto de las relaciones econémic:
internacionales, dada la creciente internacionalizacion de la economia actual, ha sido empero tra-
dicionalmente desatendida hasta fechas recientes.

El motivo de ello radica en la propia naturaleza del Derecho Internacional Tributario, que se
sita entre el Derecho Financiero y Tributario, de un lado, y el Derecho Internacional, de otro lado,
propiciando asi el abandono cientifico a que se ha visto sometida esta disciplina por entender, res-
pectivamente, que su estudio no correspondia en puridad a ninguna de ellas. Caracterizado po
Sainz De BusanDA como «aquella rama del Derecho Internacional, cualificada por la naturaleza tri-
butaria de las relaciones entre Estados que en ese Derecho se reagllBesecho Internacional
Tributario se configura ya de modo indiscutible como objeto de analisis por parte de los tributaris-
tas, distinguiéndose asimismo del Derecho Tributario Internacional, entendido como «el conjunto
de normas de Derecho interno que disciplinan relaciones juridicas tributarias cuyos elementos —per-
sonales, reales o formales— quedan insertos dentro del ambito de eficacia de ordenamientos juridi-
cos de diversos Estados»

En este sentido, cabe destacar la importante evolucion experimentada por el Derecho
Internacional Tributario hasta nuestros dias, cuya génesis se remonta a la conclusion de los prime-
ros tratados bilaterales contra la doble imposiifmor parte de los Estados soberanos tras la
Primera Guerra Mundial, bajo los auspicios de la Sociedad de Naciones, cobrando particular rele-
vancia, a nuestros efectos, la pretendida consecucién de una interpretacién uniforme de tales con
venios por los Estados que los suscriben.

1 sainz e Busanpa, F.: «La interpretacion, en derecho espafiol, de los tratados internacionales para evitar la doble impo-
sicion», erRevista de Derecho Financiero y Hacienda Pubiic¢a38, 1960, p. 286.

2 SaiNz DE Buaanpa, F.: Ob. cit. p. 286.

3 Como afirma BHLER, el Derecho Internacional Tributario se desarrolla a partir de la Primera Guerra Mundial y entre
sus objetivos ha figurado siempre, en primer plano, la lucha contra la doble imposicién internatiomsl. B.:
Principios de Derecho Internacional Tributarideditorial de Derecho Financiero (version castellana de Fernando
CeRVERA TORREJON, Madrid, 1968, p. 4.
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El presente trabajo se consagra, en primer término, al estudio del mecanismo contemplado
en el articulo 25(3) o equivalente de los Convenios Modelo en vigor, al objeto de solventar las con-
troversias interpretativas que en el seno de los convenios bilaterales puedan originarse. La natura-
leza juridica y el desarrollo del procedimiento amistoso tradicionalmente establecido en la mayo-
ria de los tratados de doble imposicion suscritos entre los Estados concentra nuestro mayor interés
si bien la insuficiencia del mismo, constatada como resultado de las deficiencias que la puesta en
practica de este sistema trae consigo, en orden a alcanzar un acuerdo entre los Estados sobre
interpretaciéon del término controvertido, nos obliga a indagar, en segundo término, la posible arti-
culacién de mecanismos alternativos o complementarios a la via amistosa en los convenios de
doble imposicion.

La busqueda de la solucion idénea nos conducira a analizar diversas corrientes doctrinales,
entre ellas la que aboga por la creacién de una jurisdiccion internacional en materia tributaria, toda-
via huérfana de regulacion en nuestros dias —pese a ser reiteradamente reclamada desde hace tiel
PO por numerosos autores—, asi como otras aportaciones que frente a la naturaleza judicial del érga
no competente para interpretar los tratados de doble imposicién, propugnan en cambio la conve-
niencia de su cardcter arbitral, o incluso consultivo, del que se haya imbuido, por ejemplo, el plan-
teamiento de Mv RaAD sobre el denominado «panel de expertos tributarios independientes».

En todo caso, teniendo presente que en esta materia no es posible hablar de un final —siquie-
ra provisional- debido a la continua evolucion en la que ésta se encuentra inmersa, este trabajo lejos
de formular soluciones cerradas no pretende sino contribuir, en la modesta medida de lo posible, a
esa misma evolucion.

ll. ELARTICULO 25 DEL CONVENIO MODELO DE LA ORGANIZACION DE COOPE-
RACION Y DESARROLLO ECONOMICO PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION
INTERNACIONAL

1. Génesis y consideraciones generales.

A imagen y semejanza de los demas tratados concluidos en el ambito del Derecho
Internacional, los convenios de doble imposicion han albergado tradicionalmente en su seno algu-
na disposicién encaminada a resolver los posibles conflictos derivados tanto de su interpretacion y
aplicacién cuanto de la no consecucién de su primordial objetivo, cual es la supresiéon de la doble
imposicién internacional.

Remontandonos en el tiempo, los primeros antecedentes del denominado «procedimiento
amistoso» (mutual agreement procedymcédure amiablg alojado en la actualidad en el articu-
lo 25 del Convenio Modelo de la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémico (en ade-
lante, CM OCDE) -y también en el mismo precepto de los convenios marco de la Organizacién de
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Naciones Unidas y de Estados Unidos (en adelante, CM ONU y CM EEUU, respectivamente), asi

como en el articulo 20 del Modelo del Pacto Andino, a cuyo examen nos dedicaremos en lineas
posteriores—, se sitlan en el periodo de entreguerras, apareciendo las primeras medidas adoptad:
en este sentido en el Convenio firmado entre Alemania y Checoslo¢a 84 de diciembre de

1921 y en el Tratado de 14 de abril de 1926 en materia de imposicién sobre la renta suscrito entre
Irlanda y Reino Unido, cuyo articulo 7 preveia el sometimiento de determinadas controversias a la
decision vinculante de un Tribunal establecido al efectin duda, el tenor de los citados precep-

tos vino a inspirarse en el primigenio texto acordado en Ginebra por la Sociedad de Naciones el 17
de abril de 1921, dada la inclusién en éste de un Titulo Ill —el Gltimo— en el que, entre otras clau-

sulas diversas, se contenian asimismo determinadas reglas concernientes a la solucién de proble
mas generados con ocasion de la aplicacion o interpretacion del mismo, si bien a través del recur-
so a la Corte de Justicia Internacional.

Ciertamente, aun cuando en los convenios pretéritos encontraban acomodo no sélo reglas
hermenéuticas —mas bien escuetas— sino también disposiciones orientadas a evitar o paliar la dobl
imposicién internacional (identificables con el vigente articulo 23 CM OCDE Z0@0)surgi-
miento de problemas en esta 6érbita motivo a los Estados signatarios a incluir en sus acuerdos bila-
terales clausulas que los exhortaran a «entenderse amistosamente», esto es, a ponerse de acuer
0 a eliminar o esclarecer puntos conflictivos utilizando, entre otros medios, la equidad. Tales clau-
sulas fueron matizandose a lo largo del tiempo, por lo que la manera en que deban entenderse la
mismas depende en gran medida de la fecha de conclusion del tratado del que formen parte.

No obstante ello, en puridad, la comunicacion directa entre las autoridades competentes en
materia tributaria de los Estados contratantes y la autorizacion en orden a acordar determinadas
normas procedimentales en este sentido fue articulada por primera vez por la Sociedad de
Naciones, mediante su Proyecto de Convenio de 1927 de asistencia administrativa en materia tri-
butaria, asi como en su Proyecto de Convenio Modelo para evitar la doble imposicién internacio-
nal, elaborado igualmente en 1927, del que cabe afirmar que trae causa el actual procedimientc
amistoso del CM OCDE 2000. En efecto, el articulo 14 de aquel primitivo Proyecto preveia una
instancia técnica encargada de dirimir las disputas que al hilo de la aplicacion e interpretacion de
la Convencion pudieran surgir, permitiéndose de modo subsidiario acudir al Tribunal Permanente
de Justicia Internacional en caso de que la primera via deviniera infructuosa a fin de alcanzar un
acuerdo al respecto. Una de las primeras plasmaciones del contenido de esta norma se recoge en
Convenio entre Austria y Checoslovaquide 11 de febrero de 1927.

4 véase: Ia CommARA, V. y NuzzoLo, A.: «L'istituto della procedura amichevole come strumento di cooperazione inter-
nazionale tra le Amministrazioni fiscali», #rFisco n.° 22, 1998, p. 7.281.

S El tenor literal del articulo 7 de este Tratado, en su versién original inglesa, disponia lo siguiente: «Any question that
may arise between the parties of this agreement as to the interpretation of this agreement or as to any matter arising out
of or incidental to the agreement shall be determined by such Tribunal as may be agreed between them and the deter-
mination of such Tribunal shall, as between them, be final». VéasENcrRoONA, G. y MaTTsson N.: «How to resol-
ve international tax disputes? New approaches to an old problerintegaxn.° 5, 1990, p. 266.

6 El Convenio tipo de la OCDE actualmente en vigor fue aprobado el 29 de abril de 2000.
7 Véase: Ia CommaRra, U. y NuzzoLo, A.: Ob. cit. p. 7.281.
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Los Modelos de Convencidn tipo aprobados por la Sociedad de Naciones en 1928 atribuyen
asimismo el conocimiento de las divergencias bien a un organismo técnico de la propia Sociedad
de Naciones, o bien al Tribunal Permanente de Justicia Internatimefljandose claramente este
sistema en el Convenio celebrado entre Rumania y Checoslovaquia el 20 de junio de 1934 tenden-
te a suprimir la doble imposicion internacional en materia de sucesiones y don&ditirseticu-
lo 6 de este Tratado reproduce con bastante exactitud la letra del articulo 17 del indicado Modelo,
al instaurar un érgano integrado por los miembros del Comité Fiscal de la Sociedad de Naciones,
ante el cual deben ser oidas las partes en conflicto con caracter previo a la emision de su pronun:
ciamiento, del que se predica naturaleza obligatoria en relacién con estas Ultimas.

Con el transcurso del tiempo, la practica convencional vino a demostrar la necesidad y con-
veniencia de una estrecha cooperacion entre las autoridades competentes de los Estados contrata
tes durante la validez del convenio de doble imposicion, encaminada a resolver los diversos pro-
blemas susceptibles de plantearse en este orden de cosas y para cuya solucién, tras el manten
miento de las primitivas clausulas en los Modelos de Méjico y Londres, de 1943 y 1946, respecti-
vamente, vino a alumbrarse la redaccién del articulo 25 del Proyecto de Convenio de la OCDE de
1963, en virtud del cual se otorgaba ya a las autoridades competentes de los Estados contratante
la potestad de entablar negociaciones con vistas a alcanzar acuerdos que soslayaran los eventuals
puntos conflictivos que pudieran surgir.

Desde aquella fecha y hasta nuestros dias, el «procedimiento amistoso» se ha venido consoli-
dando gradualmente, sin perjuicio de ligeras variaciones en su tenor literal, en la totalidad de acuer-
dos bilaterales en esta sede (con mayor o menor aplicacién practica segun los Estados), todo lo cua
no obsta para que, en base a las razones que con posterioridad aduciremos, este método extrajud
cial de resolucion de controversias por el que tan acusado desinterés muestra la doctrina cientifica
en general, no constituya, a nuestro juicio, sino un mecanismo insuficiente al objeto de resolver los
multiples y variados problemas a que la realidad convencional da lugar en esta materia.

2. Su contenido: tres procedimientos distintos.

El procedimiento amistoso constituye un instrumento encaminado a la busqueda de solucio-
nes juridicas para las controversias que en el marco de los convenios de doble imposicion se pue:
dan suscitar, bien entendido que, aunque en Derecho Internacional las posibles discrepancias soi
resueltas ya recurriendo a las propias jurisdicciones nacionales, ya ante los Tribunales internacio-
nales competentes en cada caso, de todos es sabido que las reticencias de los Estados por presen
Su soberania tributaria comporta que, en el &mbito de los convenios de doble imposicion, no sea
frecuente acudir ante tribunales jurisdiccionales o autoridades arbitrales, tendiendo a resolverse
aquellas desavenencias a través de un procedimiento especial y potestativo a cuya regulacién st
consagra el articulo 25 CM OCDE.

8 OTERO CASTELLG, J.M.:Fiscalidad internacional espafial&ditorial de Derecho Financiero, Madrid, 1973, p. 45.
9 Véase: INDENCRONA, G. y MatTsson N.: «How to resolve (...)». Ob. cit. p. 267.
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Ahora bien, tal y como han subrayado tanto el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE cuan-
to los estudiosos en la materia, este precepto no alude a un Unico procedimiento sino, antes al con
trario, a tres procedimientos distintos, susceptibles de ser denominados como sigue:

« El procedimiento amistoso en sentido estricto, recogido en el articulo 25(1) y (2) CM
OCDE, se orienta a solventar las cuestiones planteadas por los particulares cuando éstos
consideren que las actuaciones efectuadas por uno o ambos Estados conllevan un grava:
men que no es acorde con lo dispuesto en el Con¥enio

» El procedimiento de consulta destinado a resolver dificultades o disipar dudas derivadas
de la interpretacién o aplicacion del tratado, previsto en el articulo 25(3), primera frase,
CM OCDE.

» El procedimiento de consulta para evitar la doble imposicién en aquellos casos no previs-
tos especificamente en el convenio, denominado peeM! «procedimiento de consulta
para la interpretacion de lagunas del tratado», al que se refiere el articulo 25(3), segunda
frase, CM OCDE.

De todo ello es posible colegir, que los tres procedimientos alojados en el articulo 25 CM
OCDE, lejos de integrar un todo arménico, constituyen antes al contrario, tres cauces separados ¢
independientes, respecto de los cuales no cabe predicar un mismo tratamiento juridico.

Por ultimo, el articulo 25(4) CM OCDE contiene una serie de normas comunes relativas al
desarrollo de los procedimientos indicados, pergefiando las modalidades de consulta entre las auto
ridades competentes. El hecho de que se permita a tales 6érganos comunicarse directamente,
pudiendo utilizar el teléfono, la transmision por fax, las reuniones personales o cualquier otro medio
gue estimen adecuado, imprime sin duda al procedimiento un caracter flexible y no formalista, al
gue ya aludiamos anteriormente, sin que sea necesaria la observancia de la via diplomatica.

Asimismo, este cuarto apartado, cuyo tenor literal ha permanecido invariable desde el pri-
migenio Modelo de 1963 hasta el actual de 29 de abril de 2000, y que presenta gran similitud con
la letra de sus homonimos en los convenios tipo de la ONU y de EEUU, autoriza la creacién de
Comisiones mixtas, integradas por representantes de las autoridades competentes de los Estadc
partes, con el objetivo de facilitar asi el intercambio de puntos de vista sobre la cuestion planteada.
A este respecto, se confiere libertad absoluta a tales autoridades para determinar tanto el nimero d
miembros de la citada Comisién cuanto las reglas de procedimiento de la misma, como viene a pre-
cisar el apartado 41 de los Comentarios. No obstante ello, el Comité de Asuntos Fiscales reco-

10 Altamente interesante es la reciente aportacién deeBoN CARRERO, J.M.: «The taxpayer's right to set the "mutual
agreement procedure" in motion: The Spanish tax court's approadntergax vol. 29, n.° 11, 2001, pp. 362-366.

11 voceL K.: «Double Taxation Conventionsgluwer Law Internationgl1997, p. 1.347.
12 véase, en este sentido: Apartado 38 de los Comentarios al articulo 25 CM OCDE.
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mienda confiar la presidencia de la Comision a un alto funcionario o magistrado, designado esen-
cialmente por su experiencia en la materia, en la medida en que su intervencién facilitaria de modo
indudable la consecucion de los acuerdos pretentfidos

Cifiéndonos a los convenios de doble imposicién suscritos por nuestro pais, cabe afirmar que
la mayoria de ellos reproducen con exactitud el texto del articulo 25(4) CM OCDE. Unicamente
los tratados firmados con Ecuador, Filipinas y Rusia carecen de estas reglas procedimentales, mien:
tras que los celebrados con Alemania, Argentina y Polonia contienen una especial referencia a las
formalidades que deben ser cumplidas en relacién con las rentas, a la regulacién de cuya imposi-
cion se dedican los articulos 10, 11 y 12 CM OCDE. Sin perjuicio del valor de las consideraciones
procesales establecidas con caracter general en el articulo 25(4) CM OCDE, resulta sin embargo
preocupante que ninguna disposicidn especifica al respecto se haya articulado hasta la fecha, ni el
nuestro Derecho interno ni en los tratados bilaterales concluidos por Espafia.

lll. EL PROCEDIMIENTO AMISTOSO PARA RESOLVER DIFICULTADES INTERPRE-
TATIVAS EN LOS CONVENIOS DE DOBLE IMPOSICION

1. Origen y evolucion del articulo 25(3) en los sucesivos Convenios Modelo de la OCDE en
materia de renta y patrimonio.

El procedimiento amistoso contemplado en el actual articulo 25(3) CM OCDE viene a refle-
jar los esfuerzos de los Estados miembros en orden a la consecucion de un sistema por medio de
cual se diriman amigablemente las divergencias interpretativas o aplicativas que se deriven de sus
acuerdos bilaterales, asi como la resolucion de los supuestos de doble imposicion no previstos er
los mismos.

En efecto, no obstante la detallada redaccion de las normas convencionales por parte de los
Estados signatarios, resulta imposible excluir de antemano el surgimiento de dificultades herme-
néuticas en determinados casos, siendo por ello necesario arbitrar un mecanismo adecuado desti
nado a su clarificacion. En este sentido, el fundamento del procedimiento amistoso previsto en el
articulo 25(3), frase primera, CM OCDE, radica en la supremacia que a tal efecto reviste la inter-
pretacion bilateral alcanzada por los Estados contratantes respecto de la que unilateralmente podri:
ser adoptada por los 6rganos internos de ambos paigesmismo, el principio de lacemmon

13 véase: Apartado 44 de los Comentarios al articulo 25 CM OCDE 2000.

14 En esta direccién, KRETIEN vino a subrayar, ya en 1951, la prevalencia de la interpretacion bilateral o plurilateral de
los Estados contratantes respecto de la alcanzada sobre la misma cuestion convencional por los Tribunales franceses
CHRETIEN, M.: «L'application et linterprétation des clauses fiscales des traités internationaux par les tribunaux
francais», eRevue Critique de Droit International Privé, 1951, pp. 67 y 68; También en la misma limeayBoss
ponen de manifiesto la inconsistencia y falta de solucion a que conduciria la aplicacion de normas diferentes y proce-
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interpretation» coadyuva sin duda al establecimiento del citado procedimiento en la medida en que,
a través del acuerdo mutuo entre las autoridades competentes de cada Estado, se propende al log
de una interpretacion uniforme del término o clausula convencional controvertido, en ausencia de
un érgano tributario de naturaleza internacional especificamente consagrado a esta tarea.

El caracter invariable de la letra del articulo 25(3) CM OCDE desde su apariciéon en el
Proyecto de Convenio de 1963 hasta la version de 2000 vigente en la actualidad, constituye la prin-
cipal idea destacable en esta sede, en contraste con los cambios operados desde aquella primiger
fecha en el tenor literal de los restantes apartados de este precepto, a los que ya aludimos en line:
anteriores. Asi las cosas, el articulo 25(3) CM OCDE dispone lo siguiente: «Las autoridades com-
petentes de los Estados contratantes haran lo posible por resolver las dificultades o disipar las duda
gue plantee la interpretacion o aplicacion del Convenio mediante un acuerdo amistoso. También
podran ponerse de acuerdo para tratar de evitar la doble imposicion en los casos no previstos en €
Convenio».

En definitiva, la adopcion cronologica de nuevos Modelos por la OCDE en materia de doble
imposicién internacional se ha traducido Unicamente, en lo que al procedimiento amistoso para sol-
ventar cuestiones interpretativas concierne, en la ampliacién y mayor concrecion de los Comentarios
oficiales al mismo, que en 1963 se circunscribian a invitar y facultar a las autoridades competentes de
los Estados contratantes a resolver, si ello fuera posible, las dificultades generales de interpretacion ¢
de aplicacion a que el tratado diera lugar, por medio del procedimiento arfistosp ocasion de
las posteriores puestas al dia de 1992 y 1994-95, se incorporé a los Comentarios al articulo 25 la
nueva doctrina surgida tanto del Informe del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE sobre
Subcapitalizaciéié como del Informe sobre el Procedimiento Amistdsde 1984, habiendo per-
manecido inalterados tanto la letra como la numeracion de los apartados —32 a 36— de los Comentario
atinentes al articulo 25(3), primera frase, hasta nuestros dias, sin perjuicio de los cambios operados e
otras normas convencionales al hilo de las posteriores versiones de 1997 y 2000.

dimientos distintos por autoridades internas, igualmente diversas, en el seno de cada Estado contratante, motivo por el
cual, no existiendo un 6rgano superior de caracter internacional al que acudir en estos casos, si se impone, cuanto menos
el empleo de un Unico procedimiento mediante el cual las autoridades representantes de ambos Estados acuerden un
solucién comun para la controversia interpretativa planteamiad,RVM. y Boss W.: «The mutual agreement procedure

under the Swiss double taxation treaties»Amiv fur Schweizerisches Abgabenreatit 65, n.° 2-3, 1996, p. 276.

15 véase: Apartado 6 de los Comentarios al articulo 25 CM OCDE 1963. VVAA: «Doble imposicién internacional»,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1972, p. 186; La version original en inglés puede consultarse en: «1963 and 1977
OECD Model Income Tax Treaties and Commentaries. A comparative presentéiower Law and Taxation
Publishers, Deventer, The Netherlands, 1987, p. 304.

16 por lo que respecta a los Comentarios al articulo 25(3), primera frase, CM OCDE, la influencia del citado Informe se pone
de relieve en el apartado 34 de los Comentarios, al citarse como ejemplo en el que puede acudirse a este procedimienta
el de la determinacién o no, y, en su caso, en qué circunstancias, los intereses pueden ser asimilados a los dividendos e
aplicacion de las reglas del pais del prestatario sobre infracapitalizacion y beneficiarse de una desgravacion en concepta
de doble imposicién en el Estado de residencia del prestamista en las mismas condiciones que los dividendos.

17 Como consecuencia del mismo se introdujeron los apartados 9, 10, 29 y 30 en los Comentarios al articulo 25 CM OCDE
1992, adicionandose también las frases finales de los apartados 22, 23 y 28. Por otro lado, el apartado 48 de los
Comentarios fue actualizado mediante una referencia a la Convencién Europea de Arbitraje de 1990, al margen de otras
ligeras modificaciones tanto en las observaciones como en las reservas al precepto.
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A pesar de las modificaciones introducidas en 1992 al objeto de dotar al procedimiento que
nos ocupa de una mayor agilidad y flexibilidad y de la observacion final del Comité de Asuntos
Fiscales proclamando, con caracter general, los aceptables residleagos conduce el articulo 25,
se han de tener presente, asimismo, las deficiencias inherentes a este sistema que el propio Comit
viene a reconocer en los Comentarios mismos. Con todo, la OCDE parece esgrimir a modo de jus-
tificacion que el procedimiento amistoso representa el maximo de lo que los Estados partes estan
dispuestos a aceptar, apuntando sucintamente hacia un posible mecanismaayb#tahntici-
pando ideas sobre las que volveremos mas adelante, constituiria a nuestro juicio la solucion mas
adecuada a falta de un érgano internacional dedicado con caracter especifico a esta labor.

2. El articulo 25(3) del Convenio Modelo de la OCDE de 2000. Analisis comparativo respecto
de los restantes Convenios marco.

A imagen y semejanza del CM OCDE en sus diferentes versiones, los restantes convenios
marco existentes en la actualidad prevén también un procedimiento amistoso entre las autoridades
competentes de los Estados contratantes a fin de solventar las controversias hermenéuticas y apli
cativas que el tratado plantee. En particular, conviene poner de relieve la absoluta identidad juridico-
material entre el articulo 25(3), frase primera del CM OCDE 2000 y su homénimo en el CM ONU
1980, predicandose asimismo la relevancia de los Comentarios a aquel precepto del convenio tipo
de la OCDE en el ambito convencional entre Estados desarrollados y en vias de desarrollo, salvo
modificacién en contrario, tal y como se dispone expresamente en el apartado 4 de los Cotfentarios
al articulo 25 CM ONU 1980. En efecto, la practica convencional demuestra que la redaccion de
esta clausula no varia en los convenios de doble imposicién firmados entre Estados desarrollados
y Estados en vias de desarréio

Centrandonos en la letra del articulo 25(3) CM EEUU 1996, el Gnico rasgo diferencial en
comparacion con el tenor de la norma en el Modelo de la OCDE, radica en el listado de supuestos
susceptibles de ser objeto de acuerdo a través de esta via por parte de las autoridades competente
gue, a titulo meramente enunciativo, el convenio marco estadounidense recoge desde 1977. A dife-

18 véase: Apartado 45 de los Comentarios al articulo 25 CM OCDE.

19 va en 1989, iND vino a abogar por el arbitraje como mecanismo subsidiario respecto del procedimiento amisto-
so, con el objetivo de que tal férmula fuera adoptada por el CM OCDE 1992 —entonces en curso de elaboracién—.
Hunb, D.: «Towards a revised OECD-Model tax treaty?»inégrtaxn.® 6, 1989, p. 222. De todos es sabido que ni el
convenio marco de la OCDE de aquella fecha ni el vigente hoy contemplan la posibilidad de recurrir al arbitraje en
defecto de acuerdo alguno via procedimiento amistoso, si bien esta idea ha obtenido con el tiempo el respaldo de parte
de la doctrina e incluso una incipiente plasmacién practica en algunos convenios bilaterales de doble imposicién, a todo
lo cual nos referiremos detenidamente en lineas posteriores.

20 Apartado 4 de los Comentarios al articulo 25 CM ONU 1988rS, S.S.: «United Nations Group of Experts and the
Guidelines for tax treaties between developed and developing countri¢farvard International Law Journalol. 19,
n.°1, 1978, p. 148.

21 KRrAMER, R.D.: Informe nacional de Paises Bajos. Congreso de la IFA de 1984hiems de Droit Fiscal International
vol. LXVla, p. 335; RANCKE, J., LNDENCRONA, G. y MaTTsson, N.: Informe nacional de Suecia. Congreso de la IFA
de 1981. Ob. cit. p. 375.
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rencia de los deméas Modelos, el convenio tipo de EEUU de 1977 incluia ya en este articulo un elen-
co de casos sobre los que las autoridades de los respectivos Estados signatarios podian alcanzar an
gablemente un acuerdo, en orden a su resolucion, y entre los cuales el apartado e) aludia al signifi
cado comun de un término convenciofal a citada lista ha sido objeto de ampliacion a través de

las posteriores versiones que, cronolégicamente, se han ido aprobando del CM EEUU, pasando de
cinco a siete supuestos en el Modelo de 1981 y situandose en ocho en el vigente de 1996, en cuy:
seno la determinacion de comun acuerdo del sentido correspondiente a un término del convenio inte-
gra el apartado 83. En cualquier caso, cabe insistir en la naturaleza simplemente ilustrativa y no
taxativa de dicho listado, como subrayan los apartados 371 y 37Zeatdhtacal Explanatiod?.

Caracteristica comun a los Modelos de Convenio examinados es la ausencia de prevision de
mecanismo alguno que, en defecto de acuerdo amistoso, pudiera ser utilizado a efectos de alcanze
una solucion adecuada sobre la interpretacion o aplicacion del convenio, no obstante la referencia
a la institucion arbitral que se efectla ya en recientes instrumentos convencionales de caracter bila:
teral. Tampoco la denominada «Convencion nérdica» de 23 de septiembre de 1996, cuya entrade
en vigor se produjo el 11 de mayo de 1997, y que sustituyo a la firmada el 22 de marzo de 1983
entre estos paises, contempla un ulterior mecanismo de solucidn de controversias ante la inopera
tividad del procedimiento amistoso, previsto en su articulo 28(3)

22 yéase: \OGEL, K., SHANNON, H.A., DOERNBERG R.L. y VAN RaAD, K.: «United States Tax Treaties», loose-leaf publi-
cation,Kluwer International Law1996, Part Il. p. 2; GrTENTAG, J.H. y MsBAck, A.E.: «Resolving tax treaty issues:
a novel solution», eBulletin for International Fiscal Documentatian® 8-9, 1986, Appendix Il, p. 356.

23 El articulo 25(3) CM USA 1996, en su version original inglesa, dispone lo siguiente: «The competent authorities of the
Contracting States shall endeavor to resolve by mutual agreement any difficulties or doubts arising as to the interpreta-
tion or application of the Convention. In particular the competent authorities of the Contracting States may agree:

a) to the same attribution of income, deductions, credits, or allowances of an enterprise of a Contracting State to its per-
manent establishment situated in the other Contracting State;

b) to the same allocation of income, deductions, credits, or allowances between persons;

c) to the same characterization of particular items of income, including the same characterization of income that is assi-
milated to income from shares by the taxation law of one of the Contracting States and that is treated as a diffrerent
class of income in the other State;

d) to the same characterization of persons;

e) to the same application of source rules with respect to particular items of income;

f) to a common meaning of a term;

g) to advance pricing arrangements; and

h) to the application of the provisions of domestic law regarding penalties, fines, and interest in a manner consistent
with the purposes of the Convention.

They may also consult together for the elimination of double taxation in cases not provided for in the Convention».

24 véase: DERNBERG R.L. y VAN RaaD, K.: «The 1996 United States Model Income Tax Convention: analysis, com-
mentary and comparisonkluwer International Law1997, pp. 353 y 354. Adviértase, ademas, que el presente articu-
lo no queda sometido a la denominadawing clause, de frecuente aplicacion en el seno de este Modelo.

25 El articulo 28(3) de la Convencién nérdica, en su version original en inglés, reza como sigue: «Where any difficulties
or doubts arise between Contracting States as to the interpretation or application of the Convention, the competent
authorities of these States shall consult together in order to try to resolve the issue by mutual agreement. In addition,
the competent authorities of the Contracting States may consult together for the elimination of double taxation in cases
not provided for in this Convention or in order to resolve, by mutual agreement, any issues which —without being pro-
vided for by the Convention— may arise in respect of the taxes referred to in Article 2, as a result of disparities betwe-
en the principles governing the computation of tax in the States concerned, or any other reason».
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Por el contrario, el Convenio Modelo del Grupo Andino, en cuyo articulo 20 tanto del
Convenio para evitar la doble tributacién entre los paises mieattmaso del Convenio tipo para
evitar la misma entre los paises miembros y otros Estados ajenos a la subregion, se prevé un pro
cedimiento amistoso con vistas a resolver las dificultades que pueda originar la aplicacion (nétese
la omision del término «interpretacion» en estos Modelos) del convenio, bajo la ribrica «Consultas
e informacion», si es acreedor de un mecanismo adicional en este sentido, segun lo dispuesto en |i
Decisién 40. En efecto, el articulo 4 de ésta dispone, siempre en relacion con el convenio que ha
de regir entre los Estados miembros, que «cuando existieren dificultades o dudas originadas en la
aplicacién» de sus normas, de imposible resolucién mediante la consulta a que se refiere el articu-
lo 20, tal cuestion sera sometida a la consideracion del Consejo de Politica Fiscal, pudiendo reu-
nirse éste a solicitud de cualquier Estado miembro. A mayor abundamiento, el articulo 4 de la
Decision 40 sefiala que si la intervencion de este Consejo no bastara para dirimir el problema sus-
citado, los paises implicados podran acudir en tal caso a los procedimientos previstos en el articu-
lo 23 del acuerdo de Cartagena, relativos a la solucién de controversias referentes a la interpreta-
cion o ejecucion del propio acuerdo o de decisiones adoptadas por la C8misién

En sintesis, de lo anteriormente expuesto no cabe sino concluir la unanime observancia por
parte de los convenios marco del procedimiento amistoso como mecanismo tradicional de soluciéon
de conflictos en sede de interpretacién y aplicacion de los convenios bilaterales, persistiendo de
este modo, salvo determinadas excepciones en las que se contempla el arbitraje con caracter subs
diario, la reticencia de los Estados a adoptar un sistema diferente por temor al menoscabo de st
soberania tributaria que tal mecanismo pudiera eventualmente significar.

3. Naturaleza juridica y desarrollo del procedimiento amistoso.

A. Caracteristicas.

a) Su caracter no judicial. Semejanzas y diferencias con el procedimiento arbitral.

Una vez definido el procedimiento amistoso como un instrumento encaminado a la basque-
da de soluciones juridicas para los problemas planteados en el marco de los convenios de doble
imposicién, y no para la consecucién de arreglos transaccionales, conviene subrayar empero su
naturaleza no judicial, como demuestran, entre otros, los siguientes datos:

26 E| articulo 20 del Convenio para evitar la doble tributacion entre los paises miembros del Grupo Andino preceptta lo
siguiente: «Las autoridades competentes de los paises miembros celebraran consultas entre si e intercambiaran la infor-
macion necesaria para resolver de mutuo acuerdo cualquier dificultad o duda que se pueda originar en la aplicacion del
presente convenio y para establecer los controles administrativos necesarios para evitar el fraude y la evasion. (...)».

27 véase: AcHABAHIAN, A.: «El Grupo Andino y su enfoque de la doble tributacién internacionabtaeienda Publica
Espafiolan.® 32, 1975, p. 134.

-16 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 235

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



PROCEDIMIENTO AMISTOSO | Aurora Ribes Ribes

« El caracter informal del procedimiento amist@§cen la medida en que el acuerdo resul-
tante del mismo puede adoptarse bien oralmente, por teléfono o mediante una reunién
entre los representantes de las autoridades competentes, por ejemplo, bien a través de le
forma escrita, mediante el intercambio de notas o el seguimiento del procedimiento ordi-
nario de conclusion de tratados.

e Sin perjuicio de la facultad de exponer sus consideraciones ante una Comisiéon Mixta,
posibilidad esta que algunos Estados otorgan al particular interesado en observancia de los
Comentarios de la OCDE, en lineas generales el contribuyente carece del derecho formal
a presentar su caso ante la autoridad competente del otro Estado. A diferencia del proce-
dimiento judicial, su representacion la ostentan las autoridades competentes de su Estado
de residencia, lo cual integra no sélo un rasgo diferencial sino también una desventaja en
el curso del procedimiento amistoso en comparacion con el desarrollo del procedimiento
judicial 29,

» La ausencia de toda obligacion sobre las autoridades competentes de resolver la contro-
versia planteada se erige, sin duda, en la principal diferencia entre ambos procedimientos.
Como ya significamos, el Unico deber de las autoridades competentes en el procedimien-
to amistoso consiste en entablar negociaciones y esforzarse por alcanzar una solucién
satisfactoria, de todo lo cual se desprende la posibilidad, incluso, de ausencia de decisién
alguna en torno a la cuestién controvertida, hipétesis esta que se encuentra absolutamen-
te vedada en el marco del procedimiento judicial, dada la obligaciéon que tienen los jueces
y Tribunales de resolver en todo caso las disputas que a su conocimiento se sometan
(prohibicion del won liqueb).

Descartado el caracter judicial del procedimiento amistoso, un sector de la doctrina éspafiola
ha venido a postular la naturaleza de interpretacion auténtica que reviste el procedimiento amistosa
y, en particular, el acuerdo adoptado como consecuencia del mismo. A nuestro juicio, partiendo, de
un lado, de que la interpretacion auténtica es aquella que llevan a cabo los autores del instrumentc
objeto de la tarea hermenéutica, y, de otro lado, de que son las autoridades competentes —esto es,
Administracion— de los Estados signatarios (creadores de la norma interpretada) quienes, en repre
sentacion de éstos, desarrollan el procedimiento amistoso, no cabe duda de que nos hallamos ant

28 pdviértase, no obstante, que a pesar de la ausencia de formalidades de carécter procedimental el resultado de los con
tactos entre las autoridades competentes no puede circunscribirse a un mero intercambio de opiniones, por lo que resul-
ta conveniente hacer constar en tales conversaciones o intercambio de notas la finalidad que con tal procedimiento se
persigue. 8aARr, A.A.: «The legal nature of mutual agreements under tax treatieIaxewotes Internationatol. 5,

n. 26, p. 1.447.

29 s¢aaR, AA.: Ob. cit. p. 1.448.

30 Entre otros: BL ARco RUETE, L.: Doble imposicién internacional y Derecho Tributario espafitadrid, 1977, p. 24.
Caracter mas discutible presenta la afirmacién de este autor al concluir, de su naturaleza de interpretacion auténtica, la
obligatoriedad del acuerdo amistoso adoptado sobre los Tribunales internos de los Estados partes, cuestion esta sobri
la que volveremos posteriormentepviLLAs MorAN, J.M.2: Estudio del Modelo de Convenio sobre la Renta y
Patrimonio de la OCDE de 199®1arcial Pons, Madrid, 1996, p. 21Nz, R.: Informe general, XIV Congreso de la
International Fiscal Associatio(en adelante, IFA), Basilea, 1960, @ahiers de Droit Fiscal Internationadol. XLII,
p. 304.
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un supuesto de interpretacion auténtica. La forma procedimental observada para ello no constituye,
en nuestra opinién, obstaculo alguno para el mantenimiento de esta conclusion, no obstante la con-
veniencia, subrayada poslRo TABOADA 31, de que una interpretacion de este tipo se hiciera en un
tratado del mismo rango y con idénticas formalidades que el convenio que se interpreta.

Desde otra perspectiva, algunos estudiosos han analizado la proximidad entre el procedi-
miento amistoso y el mecanismo arbitral, llegando a concluir, caoa@ FABOADA 32, que el pro-
cedimiento de mutuo acuerdo tendente a clarificar cuestiones interpretativas constituiria un tipo de
arbitraje, 0, lo que es igual, atribuyendo una naturaleza para-arbitral al procedimiento que nos
ocupa. Las principales similitudes entre ambos mecanismos pueden concretarse, de forma sucinta
en las siguiente®:

1. Cierto parentesco entre sus denominaciones, atendido el paralelismo existente ente el
«procedimiento amistoso» y la «amigable composicion», llamada hoy «arbitraje de equi-
dad», que constituye una de las dos modalidades del arbitraje de Derecho Privado.

2. En ambas instituciones la decision alcanzada se funda en la voluntad conforme de las par-
tes de someter el conflicto a este procedimiento. La iniciacién del mismo en el supuesto del
articulo 25 CM OCDE conlleva, implicitamente, el acuerdo de las partes en tal direccién.

3. Elementos comunes tanto a uno como a otro procedimiento son la flexibilidad o ausencia
de rigor formal en su desarrollo, asi como la libertad que poseen los 6rganos correspon-
dientes a lo largo del mismo.

4. La presencia de la equidad como criterio de decisién, bien de caracter decisivo como ocu-
rre en el «arbitraje de equidad», bien de naturaleza complementaria, siempre dentro del
marco normativo pergefiado por el tratado mismo, en el caso del procedimiento amistoso.
Nétese, sin embargo, que el posible recurso a la equidad no se contempla en los
Comentarios al articulo 25(3) CM OCDE vy si, por el contrario, en el apartado 27 de los
mismos en relacién con el articulo 25(2) CM OCDE, de lo que cabria inferir, como ya
resefiamos, la prohibicion de utilizar la equidad en el especifico ambito del articulo 25(3),
primera frase, CM OCDE.

5. El fundamento subyacente a ambos instrumentos, cual es la previsién de que los eventua-
les conflictos —de indole hermenéutica, en lo que a nosotros nos interesa— sean resueltos
por el cauce disefiado al efecto, arbitraje o procedimiento amistoso, previsién manifestada
bien a través de un contrato preliminar o clausula compromigatauMm de compro-
mittendg en el primer supuesto, bien mediante la inclusién expresa del tenor del articulo
25(3) CM OCDE en todos los convenios de doble imposicion firmados por el Estado de
que se trate.

31 paLao TaBoaDA, C.: «El procedimiento amistoso en los convenios para evitar la doble imposicidiHacienda
Publica Espafiolan.® 16, 1972, pp. 313 y 314.

32 PaLao TaBOADA, C.: Ob. cit. pp. 317 y 318.
33 PaLao TaBoADA, C.: Ob. cit. pp. 316 y 317.
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No obstante las innegables semejanzas entre ambas instituciones, resulta sin embargo imposi
ble no sélo su identificacién sino también, a nuestro parecer, la calificacion del procedimiento amis-
toso como una clase de arbitraje, maxime si se observa que mientras en el mecanismo arbitral el litigic
se somete a la decision de un tercero respecto de las partes implicadas (arbitro), son las propias autt
ridades competentes de los Estados contratantes quienes, conservando su individualidad y sin const
tuir, por tanto, una tercera voluntad distinta a las suyas, tratan de hallar una solucion al problema plan-
teado. La posibilidad de operar a través de una Comisién Mixta, como argumento esgrimido por
PaLao TAaBOADA 34 al objeto de mantener el paralelismo entre arbitraje y procedimiento amistoso,
no resulta satisfactoria, por cuanto tal Comision esta llamada a actuar al hilo del desarrollo del
articulo25(1) y (2) CM OCDE, y no tanto en lo que a la solucion de dificultades hermenéuticas o de
aplicacion del tratado concierne, sin olvidar ademds que los integrantes de la Comisién no serian sinc
las mismas autoridades competentes de los Estados partes en la controversia, 0 sus representantes

b) Su statusegun la Convencién de Viena de 1969.

Dos son las posiciones doctrinales defendidas en torno a este punto, cuyo interés se limita,
no obstante, al simple plano tedrico, en la medida en que ambos planteamientos conducen en le
practica a la misma consecuencia juridica, cual es la obligacion de tener en cuenta el acuerdo adop
tado entre los Estados contratantes via procedimiento amistoso a la hora de interpretar el tratadc
bilateral, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 31.3.° de la Convencion de Viena sobre
Derecho de los Tratadés

Descendiendo al andlisis particular del presente aspecto, mientras el sector mayoritario de
la doctrina36, encabezado porvARry JoNES, incardina los acuerdos amistosos en el seno del
articulo 31.3.° a) de la Convencion de Viena, entendiéndolos como acuerdos ulteriores entre las
partes acerca de la interpretacion del tratado o la aplicacion de sus disposiciones, otros autores
entre los que destacaro®kL y EDwARDES-KER, muestran empero algunas reservas en torno a tal
ubicacion, sosteniendo por el contrario que Unicamente los acuerdos hermenéuticos adoptados
siguiendo el procedimiento formal de conclusién de tratados internaciones, incluida su aprobacion
parlamentaria, encontrarian adecuado acomodo en la citada disp®sicion

34 paLao TaABOADA, C.: Ob. cit. p. 317.

35 U.N. Doc.A/Conf.39/27; Convencién aprobada el 23 de mayo de 1969 y cuya entrada en vigor se produjo el 27 de enero
de 1980. Espafia se adhirié a la misma por Instrumento de 2 de mayo de 1972 (BOE 13-6-1980).

36 Averv Jones J.F. y otros: «The legal nature of the mutual agreement under the OECD Model Convention (I)», en
British Tax Revievt979, p. 350; «Mutual Agreement Procedure»Betish Tax Review.° 1, 2001, p. 557; «The rela-
tionship between the mutual agreement procedure and internal la&¢, ®x Review.® 1, 1999, p. 4; Ery, J-M. y
WarD, D.A.: Informe nacional de Canad&. Congreso de la IFA de 199Bakiers de Droit Fiscal International
vol. LVXVllla, p. 272; Davies, WARD & BEck (editores): «Interpretation of double taxation conventions in Canada»,
Toronto, 1999, p. 7; ktcius, CH. y O'BRIEN, P. (editores): «Double Taxation Agreements», The Institute of Taxation
in Ireland, Dublin, 1998, p. G-51.

37 VogEL, K. y ProkiscH, R.: Informe General, Congreso de la IFA de 1993. Ob. cit. p. REBBEE, J.: Informe nacio-
nal de Nueva Zelanda. Congreso de la IFA de 1993. Ob. cit. p. 8RBRrEES-KER, M.: «Tax Treaty Interpretation»,
The International Tax Treaties Servideose-leaf publication, Dublin, 1994, p. 253.
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Desde nuestro punto de vista, no obstante la validez de que pueden ser acreedoras amba
tesis, nos inclinamos sin embargo por la primera, pues, a nuestro juicio, la enunciada en segundo
lugar viene a sobrentender la exigencia de rigurosos requisitos que en modo alguno se exigen, ni
expresa ni implicitamente, en la letra del precepto. Con todo, la conclusion alcanzada por ambos
sectores doctrinales es idéntica por cuanto, manifestadas sus dudas al respecto, en caso de que
intérprete negara su ubicacién en el articulo 31.3.° a) de la Convencion de Viena, este segundo
grupo de autores contempla la posibilidad alternativa de calificar tales acuerdos como préactica ulte-
riormente observada por los Estados contratantes que, al amparo del articulo 31.3.° b) de la
Convencién de Viena, debe asimismo ser tenida en cuenta junto al contexto en la interpretacién que
del convenio de doble imposicién se lleve a c&bo

¢) Obligatoriedad o no del acuerdo adoptado.

Si bien el caracter vinculante del acuerdo amistoso concluido en el marco del articulo 25(3)
CM OCDE deviene incuestionable por lo que a las Administraciones de los Estados contratantes y
contribuyentes respecta, a la luz de lo dispuesto en el apartado 36 de los Conigatastespre-
cepto, siempre y cuando las autoridades competéniesacuerden su modificacion o derogacion,
el quid de la cuestién estriba en dilucidar si tal vinculatoriedad del acuerdo amistoso resulta predi-
cable asimismo en relacion con los Tribunales internos al interpretar el convenio.

El silencio de los Comentarios en este punto no debe interpretarse necesaraserda,
contrario, como ausencia de todo caracter obligatorio de tal acuerdo sobre las instancias judiciales
nacionales sino que, antes bien, pretende respetar las distintas respuestas que los sistemas estata
ofrecen, de acuerdo con sus respectivas Constituciones, de todo lo cual es posible concluir que la
naturaleza vinculante o no de los acuerdos amistosos sobre los jueces y Tribunales domésticos n¢
depende sino de lo establecido en cada Derecho interno. Ahora bien, el hecho de que en algunos
Estados tales acuerdos no presenten caracter obligatorio no equivale, en absoluto, a su consiguien

38 VoceL K. y ProkiscH, R.: Informe General. Ob. cit. pp. 140 y 1413éL, K.: «Double Taxation Conventions». Ob.
cit. p. 47; «The influence of the OECD Commentaries on Treaty InterpretatioBeylletin for International Fiscal
Documentatiorvol. 54, n.° 12, 1999, p. 614k&R, A.A.: Ob. cit. p. 47.

El apartado 36 de los Comentarios oficiales a esta norma dispone que: «Los acuerdos amistosos que resuelven las difi-
cultades generales de interpretacion o aplicacién vinculan a las Administraciones en tanto en cuanto las autoridades
competentes no acuerden modificar o derogar el acuerdo amistoso».

39

40 A pesar del caracter razonable y légico de esta consideracién, en tanto en cuanto son las autoridades competentes d¢
los Estados contratantes quienes adoptan el acuerdo amistoso, no faltan sin embargo supuestos en los que éstas se op
nen —con éxito— ante los Tribunales internos al acuerdo previamente concluido por ellas con los representantes del otro
Estado signatario. Como exponente de ello cabe significar la Sentencia de la Corte di Cassazione de Italia de 24 de
mayo de 1988, atinente a un asunto en el que la autoridad competente italiana argumenté en contra de un acuerdo amis
toso concluido con Francia en una fecha anterior. Con todo, tal actuacion no parece factible en todos los Estados, sien-
do de hecho imposible en aquellos en los que se reconoce caracter vinculante sobre los Tribunales domésticos al acuer-
do amistoso. Por el contrario, en otros paises como EEUU o Canad4, no existe obstaculo alguno que impida dicho com-
portamiento de las autoridades competentes, como se demuestra en la realidad prertidangs, J.F.: «Mutual
Agreement Procedure». Ob. cit. p. 558; «The relationship between (...)». Ob. cit. p. 5.
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te desconocimiento, pues, por el contrario, los Tribunales nacionales deben tomar en consideraciér
los acuerdos amistosésobtenidos como resultado del desarrollo del procedimiento del articu-

lo 25(3), frase primera, CM OCDE, conjuntamente con el contexto del tratado, a la hora de inter-
pretar el instrumento bilateral en cuestién, segun dispone el articulo 31.3.° a) de la Convencion de
Viena.

Frente a la corriente doctrinal mayoritaffa que reconoce la obligatoriedad del acuerdo
sobre las autoridades competentes y sobre los contribuyentes, admitiendo soluciones diversas en |
gue a los Tribunales internos concierne, en funcion de lo dispuesto en cada legislacion estatal, no
faltan autores que propugnan sin excepcioén la prevalencia del acuerdo amistoso sobre los érgano:
judiciales domésticos, teniendo en cuenta la interpretacion auténtica que el acuerdo adoptado repre
senta?3. La préactica convencional demuestra, sin embargo, la falta de generalidad de que adolece
esta Ultima afirmacion, siendo incluso mas numerosos, como es légico, los paises cuyos Tribunales
internos no se consideran vinculados por el contenido de los acuerdos amistosos a que nos referi
mos, motivo por el cual nos adscribimos a la tesis mayoritaria.

Sintetizando, cabe distinguir entre los Estados en los que los érganos judiciales tienen plena
capacidad y libertad para adoptar decisiones en diferente sentido al acordado en un procedimientc
amistoso de indole interpretativa, y aquellos para los que el articulo 25(3), primera frase, CM
OCDE supone una delegacién en favor de las autoridades competentes del poder de concluir acuer
dos, cuya inmediata incorporacion en su Derecho interno implica el sometimiento de los Tribunales
al contenido de los mismos. Dentro del primer grupo de Estados cabe citar, por ejemplo, a Bélgica,
Alemania%4, Canada, Espaf Irlanda%s, Italia, Francia y Nueva Zelanda. Mientras en Bélgica
y Alemania la premisa es que solo los Tribunales pueden interpretar el convenio bajo la
Constitucion, no otorgando eficacia vinculante a la interpretacién comun de las autoridades com-
petentes via procedimiento amistoso a menos que el acuerdo resultante obtenga la aprobacion de
Parlamento, en Portugal, por el contrario, se niega rotundamente, con apoyo en el articulo 111 de
la Constitucion, cualquier posible delegacion a estos efectos en las autoridades competentes.

41 AResPacocHAGA J.: Planificacion fiscal internacionaMarcial Pons, Madrid, 1996, p. 416y#Ry JoNEs J.F.: «The
relationship between (...)». Ob. cit. p. 5, sefialando ademas la conveniencia de que los Tribunales otorguen preferencia
al acuerdo amistoso —en los casos en que éste no les vincule—, cuando existan dos interpretaciones posibles.

42 voeEL K.: «Double Taxation Conventions». Ob. cit. pp. 47, 48 y 13B%ARDES-KER, M.: Ob. cit. p. 22 (Part Ill,

Chapter 27).

43 Lenz, R.: Informe General. Ob. cit. p. 304gDARCO RUETE, L.: «Doble imposicién internacional y Derecho Tributario
espafiol». Ob. cit. p. 24.

44 En esta direccién cabe mencionar las Sentencias del Tribunal Federal Tributario &entesfinanzhpfde 22 de
octubre de 1986 y 1 de febrero de 1988aMER, J-D.: «The application and interpretation of tax treaties-German doc-
trine and practice», efax Planning Internationalol. 25, n.° 7, 1998, p. 19.

45 ARESPACOCHAGA J.: Ob. cit. p. 416; &EROBARRON, R.: «La interpretacion en Derecho espafiol de los tratados inter-
nacionales para evitar la doble imposicién. El papel del Consejo de Estado. Propuesta revitalizante o regeneracionista
()», en Carta Tributaria n.° 288, 1998, p. 7.

46 Haccius, CH. y O'BRIEN, P.: Ob. cit. p. G-51.

47 En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo belga de 7 de noviembre de/d®6JoMEs J.F. y otros: «The
legal nature (...)». Ob. cit. p. 346.
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Caracter inadecuado reviste, no obstante, el planteamiento de la cuestién en Reino Unido,
donde situandose en el otro extremo, se propugna el desconocimiento de esta clase de acuerdo:
argumentando que en ellos se refleja el parecer, correcto o no, de las autoridades competentes, qu
en ningun caso vincula (ni afecta a) la actuacion de los Tribunales brit&hi€isos paises del
mundo anglosajon, tales como Nueva Zela9dBEUUS0 0 Canad&?, se inclinan también por la
ausencia de obligacion alguna de dichos acuerdos sobre las instancias judiciales domésticas, si biel
recuerdan la necesidad de tenerlos en cuenta en calidad de valioso material hermenéutico, confor:
me al articulo 31.3.° a) de la Convencion de Viena, tendencia esta que comienza a apreciarse tam
bién en Reino Unido actualmente, pese a la inexistencia de pronunciamientos en tal direccién hasta
la fecha.

La publicacién del acuerdo amistoso constituye, en Austria y Dinamarca, el requisito del cual
se hace depender el eventual caracter obligatorio del mismo sobre los TribunalesStdenias
gue se desprende su no vinculatoriedad, dada la regla general de ausencia de publicacion que impe
ra no solo en éstos sino en la mayoria de los Estados. Tampoco Fratmiga naturaleza vincu-
lante a los acuerdos amistosos en sede interpretativa ni sobre sus Tribunales déféisticoe
el Consejo de Estado, sin perjuicio de tenerlos presente como un elemento adicional en la inter-
pretacion del convenio, como ponen de manifiesto tanto la Sentencia de 7 de noviembre de 1961
de laCour de Cassationuanto la decision del Consejo de Estado francés de 13 de mayo de 1983.
En este orden de cosas, Suecia exige, igualmente, bien la aprobacién parlamentaria seguida de |
transformacion del acuerdo amistoso en Derecho interno sueco, bien su mera publicacion oficial, a
efectos de que tal interpretacion se imponga sobre sus Tribunales nacfonales

48 Avery Jones J.F.: «The relationship between (...)». Ob. cit. p. 6.
49 pPresBLE, J.: Informe nacional de Nueva Zelanda. Congreso de la IFA de 1993, p. 478.

50 En efecto, la practica observada en EEUU revela que los acuerdos amistosos en sede hermenéutica no tienen ante lo:
Tribunales sino el valor de los «Revenue Rulings», esto es, de las normas administrativas internas dictadas por la
Oficina Nacional delnternal Revenue ServicRoBerTs S.I.: «Reflections on the concepts of the mutual agreement of
the OECD Convention: A United States view», en VVARéflexions offertes & Paul Sibjll&tabissements Emile
Bruylant, Bruxelles, 1981, pp. 794 y 795.

S1 Dery, J-M. y WARD, D.A.: Informe nacional de Canada. Congreso de la IFA de 1993. Ob. cit. pp. 272 y 273.
52 Avery Jones J.F.: «The relationship between (...)». Ob. cit. p. 6.

53 Obsérvese que el caso francés presenta alguna particularidad, en la medida en que anteriormente el Consejo de Estad
debia incluso consultar al Ministro de Asuntos Exteriores (en quien recae de modo principal la tarea de concluir los tra-
tados internacionales) a la hora de interpretar un convenio, practica esta ya superada en la actualidad.

54 BouLLEZ, CH. y SHIELE, P.: «Le réglement non contentieux des conflits en Droit FiscaByketin Fiscaln.° 7, 1997,
p. 443,

55 Mientras los ponentes nacionales en el Congreso de la IFA de 1981 afirman que basta la publicacién oficial del acuer-
do amistoso adoptado, para que éste despliegue eficacia vinculante sobre los Tribunales internos, los ponentes nacio-
nales de este mismo pais en el Congreso de la IFA de 1993 parecen indicar la necesidad de una real transformacién de
la decision acordada en Derecho sueco, a través de la oportuna aprobacion del Parlamento interno, a fin de que las ins-
tancias judiciales domésticas queden obligadas por la mismecKE, J., LNDENCRONA, G. y MatTssoN N.: Informe
nacional de Suecia. Congreso de la IFA de 1981. Ob. cit. p. 38GRr8wm K. y TyLLsTROM, R.: Informe nacional.

Congreso de la IFA de 1993. Ob. cit. p. 566.
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En contraposicién a los Estados mencionados, NoRiggaaises Bajo¥ integran ejemplos

de paises en los que el acuerdo amistoso constituye el resultado de una valida delegacién legislati
va, a través del articulo 25(3) del correspondiente instrumento bilateral, predicAndose en conse-
cuencia el sometimiento de los Tribunales de justicia internos a la interpretacién contenida en aqué-
llos. Ahora bien, partiendo de la consideracion de que el Parlamento ha delegado sus poderes en |
Administracion, resulta cuanto menos ilégica la exigencia de estos paises, en el sentido de que los
acuerdos amistosos no violen ni modifiquen el convehilunque el acuerdo amistoso vincula en
Suiza no sélo a las autoridades competentes sino también a la Administracion de la Confederacién
y de los Cantones, la cuestién de su obligatoriedad sobre los Tribunales internos no ha sido todavie
abordada por el Tribunal Supremo suizo, de ahi que sea insegura cualquier afirmacion abtespecto

B. Desarrollo del procedimiento. Especial referencia al Congreso tgtdanational Fiscal
Associationde 1981 sobre «tramitacion y practica de los procedimientos amistosos».

Atendido el generalizado aumento del nimero de casos sometidos a la via de mutuo acuer-
do, prevista en el articulo 25 CM OCDE |idernational Fiscal Associatioff (en adelante, IFA)
dedicé especificamente su Congreso de 1981, celebrado en Berlin, a la tramitacion y préactica de los

56 La decisién del Tribunal Supremo noruego de 9 de noviembre de 1992, en el Asunto Heerema, suele citarse como ejem-

plo en este sentido, si bien no debe olvidarse gque tal acuerdo amistoso deriva mas bien de la facultad conferida por la
segunda frase del articulo 25(3) CM OCDE y no del cauce interpretativo que ahora analizamos. Por otro lado, convie-
ne subrayar que con anterioridad a dicho pocedimiento no faltaron quienes, partidarios de la solucién contraria, argu-
mentaron que el acuerdo amistoso no debia vincular al Tribunal interno, dado que ello dejaria al contribuyente sin reme-
dio legal alguno para oponerse a su contenidaar§ A.A.: Informe nacional de Noruega. Congreso de la IFA de 1993.
Ob. cit. p. 503; Huelga afirmar, sin embargo, que si el acuerdo amistoso fuera inconstitucional el contribuyente podria
recurrir sin duda contra el mismo —recursos de los que deberian conocer los Tribunales nacionales—, al igual que si
revistiera caracter discriminatorio en relacion con el tratado, no vinculando ni siquiera en este Ultimo caso a las instan-
cias judiciales internas.

57 El propio texto constitucional holandés sefiala el caracter no necesario de una aprobacién parlamentaria al respecto. De
hecho, pueden citarse ejemplos de acuerdos amistosos publicados por Holanda que implican la extension de algunos
tratados a determinadas actividades de exploracién y explotacion de derechos en la plataforma continental, tales como
los siguientes: «Netherlands treaties with the US» (intercambio de notas —no publicado— de 24 de abril de 1968), with
Denmark (Decision holandesa de 21 de diciembre de 1992) and with Germany (Decision holandesa de 16 de noviem-
bre de 1993). ¥erY JONES J.F.: «The relationship between (...)». Ob. cit. pL6iSEM.J.: «The influence of the OECD
Commentaries on treaty interpretation-Response to Prof. Dr. Klaus VogeBulletin for International Fiscal
Documentatiorvol. 54, n.° 12, 1999, p. 618.

58 VogGEL, K. y ProkiscH, R.: Informe General. Ob. cit. p. 142.

59 ReicH, M. y Boss W.H.: Ob. cit. pp. 286 y 287; En Grecia, sin embargo, parece que la decisioén resultante de la via
amistosa prevalece no s6lo sobre cualquier disposicién interna contraria a la misma, sino también sobre las decisiones
judiciales. ELonis, N.: «Application of double taxation treaties in settlement of tax dispute€yrepean Taxation
n.° 11, 1986, p. 344.

60 La International Fiscal Associationonstituye la primera Organizacion Internacional preocupada por la busqueda de
soluciones adecuadas para los conflictos surgidos en el ambito de la Tributacién Internacional. Desde 1951, fecha en la
que tuvo lugar su quinto Congreso, celebrado en Zurich, donde se abordd detenidamente el problema de «la interpre-
tacion de los convenios sobre tributaciéon doble y de la creacion de una jurisdiccion fiscal internacional» —al que nos
referiremos mas adelante, cuando examinemos la posibilidad de instaurar un Tribunal Internacional a estos efectos—, el
presente tema ha sido acreedor, bien directa, bien indirectamente, de una atencién permanente por parte de la IFA, enca
minada a su perfeccionamiento.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 235 -23-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| PROCEDIMIENTO AMISTOSO | Aurora Ribes Ribes

procedimientos amistosos, cuyos 17 informes nacionales, unidos al Informe general, integran, ade-
mas de un valioso material, la base de nuestro posterior examen. Lejos de abandonar el estudio de
tema, esta Organizacion Internacional ha continuado exhortando a los Estados, con ocasién de le
celebracion de otros Congresos, en pro de la consecucion de un sistema mas idéneo. Seria dese:
ble, por ello, transcurridos ya veinte afios desde la dltima reunion internacional al respecto, la cele-
bracién de un nuevo Congreso sobre la ma$érial objeto de analizar la evolucion y resultados

del procedimiento amistoso durante este tiempo en el seno de los Estados y estudiar, igualmente
las propuestas alternativas y/o subsidiarias al mismo, en torno a las cuales se polariza en la actua
lidad el interés de la doctrina cientifica.

a) Iniciacion. Autoridades competentes.

De conformidad con el apartado 35 de los Comentarios al articulo 25(3) CM OCDE, este pre-
cepto atribuye a las autoridades competentes de los Estados contratantes la potestad de resolve
mediante acuerdo amistoso las dificultades o dudas que plantee la interpretacion o aplicacién del
convenio. La legitimacién activa para iniciar el procedimiento corresponde con caracter general, en
consecuencia, a las citadas autoridades, sin perjuicio de la posibilidad de solicitar la incoacion de
un procedimiento amistoso que, al amparo del articulo 25(1) del convenio bilateral en cuestion, se
confiere al particular cuando la tributacidn contraria al tratado encuentra su origen en interpreta-
ciones estatales divergentes de las nociones en él contenidas.

Conviene precisar, en este sentido, que el procedimiento amistoso no constituye en ningin
caso un litigio a desarrollar entre el contribuyente y las referidas autoridades, para el conocimiento
del cual serian competentes los Tribunales internos, sino, antes al contrario, un instrumento a través
del cual las autoridades de los Estados implicados se esfuerzan por hallar una solucién, aceptable
para todas las partes, en relaciéon con el conflicto susé®ado

En este sentido, durante su decimocuarto Congreso, que tuvo lugar en Basilea en 1960, se trataron igualmente, al hilo
del andlisis de la interpretacion de los convenios de doble imposicion como tema central, algunas cuestiones relacio-
nadas con el procedimiento amistoso. Asimismo, en las Resoluciones adoptadas en los Congresos de Rotterdam y de
Washington de 1969 y 1971, respectivamente, se subray0 la conveniencia de mejorar este cauce de solucion de contro-
versias hermenéuticas a fin de incrementar su eficacia. En la misma linea, el ponente general del Congreso de 1975
(«Allocation of expenses in international arm's length transactions of related compani@ahjezs de Droit Fiscal
Internationalvol. 60b), sobre la coordinacién fiscal de gastos en transacciones internacionales atet'tgength

entre empresas asociadas, vino a abogar en su informe general por la realizacién de los esfuerzos necesarios para dotz
de mayor operatividad al procedimiento amistoso.

61 Conviene resaltar, en esta direccion, la «Conference on arbitration procedures in tax treaty law» (mutual agreement pro-
cedure, arbitration clauses in tax treaties, EU Arbitration Convention and other possibilities to effect arbitration proce-
dures), celebrada del 20 al 23 de septiembre de 2001 en Rust (Viena), bajo la coordinacién del Prof. Michael Lang
(University of Economics, Viena), y cuyos informes nacionales seran objeto de publicaciéon préximamente.

62 véase: Paragrafo 98 del Informe sobre Procedimiento Amistoso del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE de 1984.
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Por lo que respecta a la determinacion de la autoridad competente de cada Estado en estt
ambito, y, no obstante la llamativa omisién de la Convencién de Viena de 1969 en torno a este
punto 63, todos los Convenios marco existentes en la actualidad prevén su designacion entre las
definiciones alojadas en su articulo 3(1) que, por regla general, suele recaer en los Ministros de
Hacienda o en sus representantes autorizados. Cifiéendonos al caso espafiol, interesa concretar cu
les son dichas autoridades competentes y en qué calidad intervienen en el procedimiento amistosc
interpretativo. En lo que al primer aspecto concierne, observamos una ldgica evolucion desde los
mas antiguos convenios suscritos por Espafia hasta los mas recientes, pues, mientras en aquéllos 1
competencia se otorgaba al Ministro de Hacienda, al Director General de Impuestos Directos o0 a
cualquier otra autoridad en quien el Ministro dele§aeomo se aprecia, por ejemplo, en los con-
venios firmados por nuestro pais con Alemania, Austria, Bélgica, Dinamarca, Suiza, Finlandia,
Paises Bajos y Japon), en los ultimos tratados celebrados (con Tailandia, Bolivia, Federacién Rusa,
Indonesia, Noruega, Israel y Cuba, por ejemplo) esta referencia se circunscribe, sin embargo, al
Ministro de Economia y Hacienda o su representante autorizado, arrojando de esta forma una
mayor claridad sobre la cuestion y confirmando, al mismo tiempo, la tendencia en esta direccién
iniciada por la practica convencional espafiola en la década de los ochenta.

Siguiendo a RAo TAaBOADA, puede afirmarse que los conocimientos técnicos de dichas
autoridades competentes y, por consiguiente, la mayor facilidad de entendimiento entre éstas expli-
can, al margen de la complejidad que conlleva la via diplomatica, el innecesario recurso a esta Ulti-
ma siempre que el procedimiento amistoso sea pd&Sible

En cuanto al titulo de su intervencion, resulta obvio que tales autoridades no actian sino
como representantes del Estado signatario en sus relaciones tributarias bilaterales con la otra part
relativas a la materia del convenio, en sustitucién de los 6rganos diplométicos a los que normal-
mente esta conferida la representacion exterior. Compartimos en este punto la tesis del citado autor
sumandonos a su rechazo de la teoria que justifica el papel de las autoridades competentes en «
procedimiento amistoso en base a una delegacién de la potestad legislativa, si bien, desde nuestr
punto de vista, tal rechazo se fundamentaria principalmente en la total innecesariedad de la indica-

63 En efecto, la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados no regula la cuestion de quién esta autorizado pare
interpretar un tratado, laguna esta de gran importancia que, afortunadamente, no ha generado demasiados problemas e
la 6rbita de los convenios de doble imposicién, dada la expresa previsién que en la practica unanimidad de los mismos
se contiene al respecto.

64 En contra de la postura deLRo TasoaDA, que defiende la existencia de competencias alternativas, ostentando por ello
el Director General de Impuestos una competencia propia y no delegada, que sin embargo cede ante la del Ministro en
razén del principio jerarquico,ASERO BARRON argumenta que la letra del precepto, mediante la utilizacion del térmi-
no «otra», deja entrever que la delegacion se predica tanto del Director General cuanto de otras autardades. P
TABOADA, C.: Ob. cit. p. 311; &EROBARRON, R.: «La interpretaciéon en Derecho espafiol (...)», I. Ob. cit. pp. 9 y 10.
A nuestro juicio, el tenor literal de la norma ofrece acomodo a ambas tesis, dado que también puede interpretarse en el
sentido de designar directamente como autoridades competentes al Ministro de Hacienda y al Director General de
Impuestos, a quienes se afiaden aquellos 6rganos en los que el Ministro pueda delegar. Afortunadamente, la interpreta:
cion dual a que podia conducir aquella redaccién, por razén de su ambigiiedad, ha sido eliminada en los tratados pos-
teriores mediante una clausula clara y precisa.

65 PaLao TaBoADA, C.: Ob. cit. p. 312.
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da teoria con vistas a explicar la calidad de la actuacion de las autoridades competentes y los efec
tos de sus acuerdos, mas que en el hecho de que aquella delegacién pueda o no efectuarse en re
cion con el ejercicio del poder legislativo via tratado internacknal

Retomando de nuevo el analisis del caso espafiol, las consideraciones expuestas no obstal
para que, con apoyo en la alusién del articulo 3(1) de los convenios bilaterales ratificados por
Espafia a otros organos en quienes el Ministerio de Hacienda pueda delegar (notese el distinto
caracter de esta delegacion respecto del de la apuntada anteriormente), exista de hecho en nuesti
pais la Subdireccion General de Asuntos Fiscales Internacionales —integrada en la Secretaria
General de Politica Fiscal Territorial y Comunitaria, dentro de la Secretaria de Estado de
Hacienda—, entre cuyas funciones, segun el articulo 3.3.° b) del Real Decreto 1330/2000, de 7 de
julio, por el que se desarrolla la estructura orgéanica basica del Ministerio de Hacienda, figura «el
estudio y preparacion de las medidas referentes a Convenios Fiscales Internacionales y Acuerdos
Fiscales especiales, en coordinacién con otros érganos de la Administracion, (...)».

En este sentido, aun cuando en el seno de la Subsecretaria de Hacienda existe también, coi
caracter dependiente de la Secretaria General Técnica, la denominada Subdireccién General d¢
Relaciones Internacionales, ninguna competencia relativa a la interpretacion o aplicacién de los
convenios de doble imposicion, ni a la conclusién de acuerdos amistosos en esta sede se atribuye
a la misma, contrastando abiertamente con la funcién de «coadyuvar con la autoridad competente
designada en los textos de los convenios internacionales para evitar la doble imposicion en la reso-
lucién de los conflictos interpretativos que se susciten cuando haya de utilizarse el procedimiento
amistoso previsto en los citados convenios», que la Norma 2.2 de la Orden Ministerial de 26 de
marzo de 19687 conferia a la ya suprimida Comision Permanente de Relaciones Fiscales
Internacionales, dentro de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Hacienda.

Asimismo, consciente de la competencia que en humerosos Estados se atribuye a otros érga-
nos, distintos de las autoridades competentes, en orden a la interpretacion de los convenios inter-
nacionales en general, y de los de doble imposicion en particular, incluso de manera exclusiva en

66 En opini6n de RLAo TABOADA, la tesis de la delegacion resulta insostenible por un doble orden de razones, a saber:

1. «(...) en primer lugar, si entendemos por potestad legislativa la interna, (...) tal cosa no puede hacerse por medio de
un tratado internacional, que no es, en realidad, (...), un acto de esta naturaleza, ni dimana del poder legislativo, (...). La
delegacion, por el contrario, es un acto exclusivo del delegante, que en el caso del poder legislativo no puede ser otro
que el 6rgano del Estado titular de esta funcién». 2. «Por otra parte, tampoco la competencia supuestamente delegade
es de naturaleza legislativa, (...), porque los acuerdos de las autoridades administrativas no tienen, cualquiera que see
su naturaleza, rango de tratado internacional, equivalente al del Convenio principal al que estan sometidos». P
TABOADA, C.: Ob. cit. p. 313.

67 Boletin Oficial de Hacienda de 2 de abril de 1968 (n.° 26). Con anterioridad, el Decreto-Ley de 21 de febrero de 1947
habia creado la Comision Interministerial de Politica Fiscal Internacional que, inicialmente, era también competente
para la preparacion e interpretacién de los convenios tributarios internacionales. No obstante ello, sus funciones y com-
posicién fueron modificadas posteriormente por la Ley de 2 de diciembre de 1963y el Decreto de 27 de agosto de 1964.
Asimismo, el Real Decreto 770/1982, de 2 de abril (BOE de 21 de abril), vino a crear la Comisién de Coordinacién
Tributaria Internacional, una de cuyas funciones, de acuerdo con su articulo 9, Ultimo pérrafo, era la «coordinacién entre
las actuaciones inspectoras y los criterios interpretativos para la aplicacion de las normas contenidas en los convenios
para evitar la doble imposicion».
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determinadas ocasiones, el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE advierte sobre esta realidad e
el ultimo parrafo del apartado 35 de los Comentarios al articulo 25 CM OCDE. Resulta imprescin-
dible, por tanto, subrayar el papel consultivo que, segun el articulo 21.3.° de la Ley Organica de 22
de abril de 198@8, corresponde al Consejo de Estado espafiol, en relacion con «las dudas y dis-
crepancias que surjan en la interpretacion o cumplimiento de tratados, convenios o acuerdos inter-
nacionales en los que Espafia sea parte», entre los cuales se encuentran, l6gicamente, todos los cc
venios de doble imposicién ratificados hasta la fé&Hai bien el precepto dispone de modo expreso

gue este Alto Cuerpo Consultivo «debera ser consultado» en tales asuntos, su alcance no resulta dt
todo claro, estimando algunos autores que la consulta s6lo deberia ser preceptiva cuando la cues
tion hermenéutica se suscita por una de las partes contratantes o cuando el Gobierno espafiol dict
normas de Derecho interno para la ejecucion del tratado en cuéstion

b) Tramitacién. Principios generales aplicables.

Una vez iniciado el procedimiento amistoso por parte de la Administracion de uno de los
Estados contratantes, dada la vocacion general que reviste este cauce interpretativo, su desarroll
viene presidido por la ausencia de formalismo en los contactos entre ambas autoridades competen
tes, siendo aplicables al mismo las directrices enunciadas en los apartados 38 a 44 de los
Comentarios al articulo 25(4) CM OCDE, a las que ya nos referimos en lineas precedentes.

El caracter flexible y la absoluta libertad de que gozan las Administraciones implicadas para
llevar a cabo las consultas oportunas a fin de clarificar las dificultades hermenéuticas generadas er
el marco del convenio, constituyen sin duda las notas mas sobresalientes de la sustanciacion de
procedimiento amistoso. Notese, en este sentido, que la posibilidad de crear una Comision Mixta
con tal propésito no supone, a diferencia del arbitraje internacional, la intervencion de un tercero
distinto de las partes sino que, por el contrario, dicha Comision representa tan sélo el marco en
cuyo seno tienen lugar los debates e intercambio de opiniones entre las autoridades competentes
En otras palabras, los Estados signatarios conservan su individualidad, sin que la constitucién de
una Comisién como vehiculo adecuado para lograr el objetivo que se pretende, implique la inter-
vencién de una tercera voluntad diferente a la de aquéllos.

Teniendo en cuenta las caracteristicas del procedimiento que nos ocupa, no resulta extrafia
gue hasta el momento no se haya sentido la necesidad de elaborar principios especiales que disc
plinen su desarrolld!, erigiéndose el articulo 25(3) de cada convenio en la Unica bas& jegal

68 ey Organica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado (BOE n.° 100, 25 de abril de 1980).

69 sobre la funcién consultiva desempefiada hasta el momento por este Alto Cuerpo Consultivoasg&asBARRON,
R.: «La interpretacion en Derecho espafiol de los tratados internacionales para evitar la doble imposicion. El papel del
Consejo de Estado. Propuesta revitalizante o regeneracionista (IQartanTributarian.° 289, 1998, pp. 5 a 10.

70 CaseroBARRON, R.: «La interpretacién en Derecho esparfiol (...)», II. Ob. cit. pp. 5ay8) Pasoaba, C.: Ob. cit. p. 327.
71 KocH, K.: Informe General. Congreso de la IFA de 1981. Ob. cit. p. 144.

72 En este sentido:ABcok B.H.: Informe nacional de Australia. Congreso de la IFA de 1981. Ob. cit. p. G88yaNS,
J.: Informe nacional de Bélgica. Congreso de la IFA de 1981. Ob. cit. p. @28®Lm, R.: Informe nacional de
Finlandia. Ob. cit. p. 284.
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sustanciar el mismo, y guiandose su regulacion tanto por lo dispuesto en los Comentarios al CM

OCDE vy los parametros establecidos por el mencionado Informe del Comité de Asuntos Fiscales

sobre Procedimiento Amistoso de 1984, como por los principios generales que rigen en las legisla-
ciones domésticas. En todo caso, el principio de buena fe, imperante siempre en el ambito del
Derecho Internacional, debe informar la actuacion de las autoridades competentes en la consecu-
cion de un acuerdo amistoso que dirima la controversia interpretativa planteada. En esta linea, tales
organos han de esforzarse por encontrar, con caracter general en todo procedimiento amistoso, per
especialmente en el del articulo 25(3), frase primera, CM OCDE que examinamos, una solucién

cuya virtualidad pueda proyectarse no sélo sobre el concreto supuesto, sino también sobre las duda
hermenéuticas semejantes que eventualmente se planteen en el futuro.

Hasta la fecha, Unicamem®EEUU, Canada, Francia, Japon, Suecia y Reino Uiilan
dictado normas especificas relativas al procedimiento amistoso que, junto a las disposiciones con-
vencionales, vienen a precisar su desarfd|lsi bien la mayoria de ellas circunscriben su dmbito
al procedimiento amistoso en sentido estricto. Mientras en Canadd se han publicado dos
Reglamentos de caracter general en esta mdfeea Suecia las disposiciones clarificadoras de
determinados articulos de sus convenios de doble imposicidén suelen ser frecuentes, siendo empert
EEUU 77 donde existe una normativa especial mas amplia en relacién con este procedimiento, al
regularse detalladamente los pormenores de su tramitacién asi como los derechos y deberes tant
de los particulares cuanto de las autoridades competentes que participan en el mismo. Destaca tam
bién, por ultimo, en este orden de cuestiones, la Instructi@hF-1-86 de 4 de marzo de 1986, a
través de la cual las autoridades tributarias francesas describen la aplicacion del procedimiento
amistoso en lo que concierne a los tratados de doble imposicidn suscritos por este pais.

Comprobada la evidente utilidad que revisten este tipo de normas, siempre y cuando su
caracter unilateral no afecte a la necesaria uniformidad de criterio que en todo caso se requiere er

73 Aunque la mayoria de Estados miembros de la OCDE han promulgado normas en relacién con la aplicacién de los con-
venios de doble imposicién en los que son partes, sélo los que a continuacién se citan han regulado el contenido del
procedimiento amistoso con caracter especifico, siguiendo las recomendaciones del Informe sobre procedimiento amis-
toso de 1984 (paragrafos 106-108 y 116) y del apartado 30 de los Comentarios de la OCDE.

74 publicadas por el Inland Revenue de este pais y a las que han seguido también, posteriormente, una serie de directrice:
sobre la aplicacion del mecanismo arbitral disefiado en el Convenio europeo relativo a la supresion de la doble impo-
sicién en caso de correccion de los beneficios de empresas asociadas (90/436/CEE). Véase: «UK Guidance on using
Arbitration Convention», emternational Tax ReportDecember 1997 issue, pp. 6-7.

75 KocH, K.: Informe General. Ob. cit. p. 145.

76 Revenue Canada Information Circular N.° 71-17R3, de 22 de febrero de 1991.

77 Revenue Procedure 91-23, IRB 1991-11, 18 (modificado por el Rev. Procedure 91-26, IRB 1991-17, 7), publicado el
19 de marzo de 1991. Nétese, sin embargo, que esta normativa concierne, sobre todo, al procedimiento amistoso en sen
tido estricto, pues, al corresponder a las autoridades competentes el inicio del procedimiento interpretativo, el IRS no

ha considerado necesario publicar circulares u otro tipo de reglas orientativas respecto del desarrollo de este Gltimo.
CoLE, R.T, HusTon, J. y WEIss S.: Informe nacional de EEUU. Congreso de la IFA de 1981. Ob. cit. p. 276.

78 publicada en: Bulletin Officiel de la Direction Générale des imp6ts n.° 37, 1996, p. 1, y reproduéisllenRapide
Fiscal Social Francis Lefevm.© 17, 1986, p. 31. Sobre su contenido, véase: «France. Mutual Agreement Procedure
(French Tax Authorities give information regarding the application of the mutual agreement procedure under French
Tax Treaties)», eBuropean Taxatiowol. 26, n.° 5, 1986, pp. 153-156.
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la regulacién de un procedimiento de naturaleza bilateral, no cabe sino resefiar el caracter deseabl
gue tendria la adopcién por la Administracién espafiola de instrumentos normativos similares en
orden a concretar el desarrollo del procedimiento amistoso contemplado en el articulo 25 de nues-
tros convenios de doble imposicion, y, en particular, de su vertiente hermenéutica.

Especial atencion merece, por otro lado, la cuestidn de los limites del acuerdo interpretativo
desde la perspectiva objetiva. Sumandonos al parecer doctrinal mayétitoitsideramos que la
decisién alcanzada de comun acuerdo por ambas partes ha de ser coherente con el tratado mism
en la medida en que la delegacién de poder a favor de las autoridades competentes en ningan cas
se extiende a la modificacién del convenio ya existente sino que, antes al contrario, se dirige a cla-
rificar la interpretacién de nociones empleadas en éste conforme a la voluntad de las partes cuan-
do negociaron el tratado. En otras palabras, el procedimiento alojado en el articulo 25(3), frase pri-
mera, CM OCDE 2000 persigue un esclarecimiento ilustrativo y, normalmente, de trascendencia
general sobre determinados puntos oscuros o posturas contrapuestas, no debiendo aprovecharse,
consecuencia, para burlar las vias legales normales previstas por los Derechos nacionales en orde
a la modificacion del contenido de sus instrumentos bilaterales.

La prohibicién de extralimitarse en el ejercicio de su cometido se halla implicita, a nuestro
juicio, en el apartado 34 de los Comentarios a esta norma, a través de la cual el Comité de Asuntos
Fiscales enuncia a titulo de ejemplo algunos supuestos susceptibles de ser resueltos por medio d
este cauce, de los que se infiere claramente que la potestad de las autoridades competentes en e:
punto debe permanecer en los confines del marco interpretativo.

¢) Terminacién. Publicacién y ejecucién del acuerdo. Posibles recursos.

En general, el procedimiento amistoso puede concluir bien mediante la adopcién de un
acuerdd®, bien cuando las autoridades competentes deciden poner fin al mismo, expresa o tacita-
mente, aun en ausencia de solucion alcanzada en torno al problema planteado, dada la imposibili-
dad de conciliar sus respectivas posiciones. Recuérdese, en este sentido, que los convenios n
imponen a los Estados la obligacion de llegar a un acuerdo, sino tan sélo el deber de esforzarse col
vistas a su consecucién, rasgo este que, como ya sefialamos, constituye el principal motivo de le
insuficiencia del procedimiento amistoso.

79 En este sentido, entre otrosodd, K.: Ob. cit. pp. 160 y 161;4&ER, PH.: Ob. cit. p. 420: ldw Teck, T.: «The "Mutual
Agreement" article in tax treaties-Singapore's perspectivesntertax vol. 28, n.° 5, 2000, p. 208;0¢EL, K. y
ProkiscH, R.: Informe General. Ob. cit. p. 140RIBKER, M.P. : «Arbitration Procedures in Tax Treaties. A first Israeli
Tax Treaty includes an arbitration clause - but do such clauses really matteritertarvol. 26, n.° 3, 1998, p. 99;
SKkAAR, A.A.: Ob. cit. p. 1.442; HINRICH, J. y MoRITZ, H.: «Interpretation of tax treaties», Enropean Taxation
vol. 40, n.° 4, 2000, p. 151 ,46ERO0BARRON, R.: «La interpretacion en Derecho espafiol de los tratados internaciona-
les (...)». Ob. cit. p. 7.

80 Ante la escasez de procedimientos amistosos desarrollados por las autoridades tributarias espafiolas, cabe destacar
concluido el 3 de mayo de 2000 con la autoridad fiscal luxemburguesa, en interpretacion del apartado 1 del Protocolo
al Convenio de doble imposicién entre Espafia y Luxemburgo de 1986.
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Destaca, por otra parte, la inexistencia de referencia temporal alguna en orden a la obtencién
del acuerdo amistoso, tanto en el Modelo y en sus Comentarios cuanto en los instrumentos bilate-
rales suscritos por los Estados, aspecto este ausente también de regulacién por lo que concierne ¢
procedimiento amistoso en sentido estricto, ya que el plazo de tres afios contemplado en el articu-
lo 25(1) CM OCDE no alude sino al tiempo en el que el contribuyente ha de presentar la solicitud
de iniciacion de aquél, y del que, ademas, se predica su caracter minimo asi como una gran flexi-
bilidad 81. En la practica, aunque es cierto que los asuntos relativamente sencillos se resuelven en
un espacio de tiempo razonable, ho es menos cierto que la regla general viene constituida por la
excesiva dilatacion tempor@de este procedimiento —debida, sobre todo, a los criterios divergen-
tes sostenidos por las autoridades competentes—, lo que redunda, por ende, en un menoscabo r
sélo de los intereses particulares (procedimiento amistoso en sentido estricto, fundamentalmente)
sino también, circunscribiéndonos al procedimiento interpretativo, del interés publico general.

En definitiva, cabe subrayar la necesidad de una acelef&aéhprocedimiento amistoso,
encaminada a un mayor y mejor aseguramiento de los intereses en juego, mediante la puntual satis
faccion de los mismos, merced a la adopcién de un acuerdo en un plazo de tiempo razonable.

La publicacién del acuerdo amistoso en sede interpretativa presenta, asimismo, caracter hete-
régeneo segun los Estados, debiendo no obstante reconocerse la mayor tendencia de éstos a dot
de publicidad su contenido, en comparacién con la menor o incluso, en algunos casos, ausencia de¢
publicacién de los acuerdos resultantes de procedimientos amistosos en sentido estricto. Sin duda
el secreto fiscal adolece, en lo que al cauce del articulo 25(3), frase primera, CM OCDE respecta,
de evidente inadecuacién como argumento en contra de la publicacién de los acuerdos interpreta-
tivos, en la medida en que la cuestion no afecta al interés de un particular en concreto sino que, pot
el contrario, reviste caracter general.

El silencio del Modelo y de los Comentarios de la OCDE sobre este punto, asi como el hecho
de que el Informe sobre Procedimiento Amistéfstde 1984 del Comité de Asuntos Fiscales con-
figure como abierta esta cuestion, explican el distinto criterio que sobre la publicacion del acuerdo
hermenéutico observan los Estados. Frente al caracter excepcional que ésta presentaba en el pas
do 85, actualmente encontramos tanto ejemplos en los que ambos Estados signatarios hacen publi-
co su contenido —practica esta que no reviste generalidad—, cuanto supuestos en los que sélo una c

81 véase: Apartado 17 de los Comentarios al articulo 25 CM OCDE 2000.

82 Koch, K.: Ob. cit. p. 142; Mientras en Alemania la duracién media de un procedimiento amistoso era, en 1981, de un
afio y ocho meses, en Holanda la duracién media oscilaba entre un afio y medio y dos afios, y en Suecia, por ejemplo,
puede ir de menos de un afio a méas de cinco afios, segin la complejidad del Bsemtol.Sinforme nacional de
Alemania. Congreso de la IFA de 1981. Ob. cit. p. 18&5MER, R.D.: Informe nacional de Paises Bajos. Congreso de
la IFA de 1981. Ob. cit. p. 336RENCKE, J., LNDENCRONA, G. y MatTsson N.: Informe nacional de Suecia. Congreso
de la IFA de 1981. Ob. cit. p. 376.

83 KocH, K.: Ob. cit. pp. 163 y 167.
84 véase: Paragrafo 114.
85 Lenz, R.: Informe General. Ob. cit. p. 304.
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las partes procede a publicar el acuerdo adopfadpen el peor de los casos, ninguno de los
Estados implicados otorga publicidad al mismo. La disparidad imperante en este tema no conlleva
sino injustas ventajas para aquellos contribuyentes cuyo Estado si publica el acuerdo, en compara
cién con los de paises en los que tal publicacion no tienesiugar

Tal diversidad se proyecta asimismo, en el aspecto formal, y, en consecuencia, en un distin-
to valor juridico en funcién del vehiculo adoptado, bien entendido que los acuerdos amistosos pue-
den quedar reducidos a simples actos internos no publicados en absoluto, o bien traducirse er
Protocolos adicionales o interpretativos del convenio principal, o bien implicar la promulgacién de
disposiciones reglamentarias sobre la cuestion en el plano doméstico. Entre los motivos que se adu
cen para eludir la publicacién, llama la atencién el relativo al precedente que supondria el conteni-
do del acuerdo publicado a la hora de decidir supuestos semejantes en &p fatursecuencia
esta que, aunque deseable dada la uniformidad a que conduciria, no parece sin embargo agradar
los Estado$9, al cercenar en parte la soberania tributaria de que aquéllos gozan para decidir en
cada caso lo que mas convenga a sus intereses.

A nuestro juicio, la solucién idénea radica, como ha puesto de relieve la unanimidad de la
doctrina®, en la publicacién por ambos Estados del acuerdo obt&higarantizandose de este
modo no solamente el conocimiento de la medida por parte de cualquier interesado sino también
del funcionamiento del propio procedimiento y de la forma de actuar de las autoridades competen-
tes, contribuyendo asimismo a posibilitar una mayor uniformidad en la consecucion de este tipo de
acuerdos, mediante la construccion de una doctrina general sobre interpretacion y aplicacion de los
convenios de doble imposicion.

86 En Austria, por ejemplo, su publicacién se lleva a cabo, al igual que los decretos emanados de la Administracién, a tra-
vés de la Gaceta del Ministerio austriaco de Hacienda y no en la «Federal Law Gazette», que seria el acto que le con-
feriria al acuerdo eficacia vinculante como regulacion geneeairidH, J. y MoriTz, H.: Ob. cit. p. 151; En Canada,
mientras algunos acuerdos interpretativos son objeto de publicacion, otros, por el contrario, nunca se puigtican. D
WARD & BEeck (editores): Ob. cit. p. 7; En Suecia, frente a los acuerdos derivados del procedimiento amistoso en sen-
tido estricto, los de indole interpretativa si suelen publicarse en la Gaceta Oficial, aunque esta practica so6lo presenta
caracter seguro cuando opera la Convencion nérdicar@®m K. y TyLLsTROM, R.: Infome nacional sueco. Congreso
de la IFA de 1993. Ob. cit. p. 564.

87 Skaar, A.A.: Ob. cit. p. 1.449.

88 paLao TaBOADA, C.: Ob. cit. p. 331; En efecto, los acuerdos amistosos acordados en sede interpretativa, una vez publi-

cados, sientan precedente en algunos paises, tales como Holanda, Finlandia y &zsgk). K D.: Informe nacional
de Paises Bajos. Congreso de la IFA de 1981. Ob. cit. p. 88#r$LMm, R.: Informe nacional de Finlandia. Congreso
de la IFAde 1981. Ob. cit. p. 284p(, R.T., HisTon, J.Y WEISS S.: Informe nacional de EEUU. Congreso de la IFA
de 1981. Ob. cit. p. 277.

89 En Japén, Portugal y Suecia, entre otros paises, se erchrj@i la posibilidad de que los acuerdos hermenéuticos
publicados puedan sentar precedentecH(K.: Ob. cit. p. 146.

90 BUHLER, O.: «Principios de Derecho Internacional Tributario». Ob. cit. p. B@zLR.: Informe General. Ob. cit.
p. 304; AErY JoNES J.F. y otros: «The legal nature (...)», | y Il. Ob. cit. pp. 353 y 20, respectivamente. Caracter inte-
resante presenta la enumeraciéon de acuerdos interpretativos adoptados via procedimiento amistoso hasta esa fecha p«
los Estados, quevARy JONESY sus coautores recogen en el Appendix I, indicando, en su caso, la referencia de su
publicacion. pp. 22-27; KamEeR, R.D.: Informe nacional de Paises Bajos. Congreso de la IFA de 1981. Ob. cit. pp. 339
y 340.

91 En Espafia, tal publicacién podria materializarse, si no en el Boletin Oficial del Estado, si en el Boletin Oficial del
Ministerio de Hacienda. En esta linea4® TaBoADA, C.: Ob. cit. p. 331.
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Con todo, insistimos en la idea de que, en nuestra opinién, el punto mas conflictivo reside en
la ejecucion del acuerdo amistd®ppor cuanto al no existir medio alguno para imponerla efecti-
vamente a los Estados contratantes, aquélla no depende sino de la buena fe con que éstos actue
En este orden de cosas, aun cuando ninguna prevision al respecto se contiene ni en el Modelo ni el
los Comentarios de la OCDE, estimamos junto al sector docrinal maydfitgue no cabe, como
premisa, predicar efectos retroactivos del acuerdo amistoso adoptado, pues, lo contrario significa-
ria lesionar gravemente la seguridad juridica de los contribuyentes en general.

Finalmente, por lo que concierne a la posibilidad de impufrias acuerdos interpretati-
VOS, consideramos CORRRE EsPANOL que, al constituir decisiones administrativas, aquéllos serian
susceptibles de recurso ante los Tribunales internos en caso de extralimitacién o violacion del con-
venio principal. Asimismo, no parece que pueda negarse la facultad de recurrir contra el mismo, al
particular al que, en su caso, afecte directamente el contenido de la solucidn acordada, en la hip6-
tesis en que el procedimiento amistoso tenga su origen en un caso concreto, sin perjuicio de sus
posteriores efectos generafesNo faltan autores que, en esta linea, se han mostrado partidarios de
acudir ante un 6érgano arbitral, o bien ante un Tribunal de caracter interndgi@matalidad de
instancia final enjuiciadora del contenido del acuerdo amistoso, no habiéndose sin embargo plas-
mado en la practica, hasta el momento, esta Ultima propuesta.

En suma, las estadisticas demuestran que el procedimiento amistoso, cuyo empleo se ha idc
incrementando con el transcurso del tiempo, constituye una via acéptatiéelo el nimero de
supuestos concluidos de forma satisfactoria a través de este mec#risimoesolucion de con-

92 También en este sentidoeDA ViLLA GiL, J. M.2: Informe nacional espafiol. Congreso de la IFA de 1981. Ob. cit.
p. 244; Segun los ponentes suecos, el acuerdo amistoso seria mucho mas eficaz si su ejecucion pudiera ser garantizad:
FRANCKE, J., LNDENCRONA, G. y MaTTssoN N.: Informe nacional de Suecia. Congreso de la IFA de 1981. Ob. cit. 381.

93 PaLao TABOADA, C.: Ob. cit. p. 330; ARRE EspafoL, J.M.: Ob. cit. p. 306; Krz, S.I.: Informe nacional de EEUU.
Congreso de la IFA de 1993. Ob. cit. p. 460; En contradR, P.: Informe nacional de Francia. Congreso de la IFA de
1981. Ob. cit. p. 302, admitiendo su retroactividad, si bien ésta sélo podra extenderse sobre el periodo no prescrito.

94 Teniendo en cuenta que el procedimiento que examinamos presenta vocacién general, siendo su objetivo la correcta y
mas adecuada interpretacion del convenio, y no tanto la cobertura del interés particular de un concreto contribuyente,
se niega la aplicacion en este ambito de la prohibicion mddamatio in peiusimperante en los sistemas judiciales
internos, debiendo estimarse legitima tal posibilidadad® TABoADA, C.: Ob. cit. p. 330; BLA ViLLA GiL, J.M.2:

Informe nacional espafiol. Congreso de la IFA de 1981. Ob. cit. p. 242.

95 FarrE EspafioL, J.M.: Ob. cit. p. 306; Igualmente, en este sentidmMéR, R.D.: Informe nacional de Paises Bajos.
Congreso de la IFA de 1981. Ob. cit. p. 340.

96 PaLao TaABOADA, C.: Ob. cit. p. 331.

97 En este sentido vino a pronunciarse también el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE en su Informe sobre
Procedimiento Amistoso de 1984, cuyos paragrafos 39 y 40 reproducimos seguidamente: «(...) it is possible to recog-
nise that the mutual agreement procedure is in certain respects a less than a perfect instrument for resolving the pro-
blems that may arise in the implementation of double taxation agreements... Notwithstanding the criticisms which have
been made of the mutual agreement procedure, it has been widely recognised as an efficient and flexible instrument in
the interpretation, application and development of double taxation agreements and a suitable mean for the elimination
of both juridical and economic double taxation».

98 Koch, K.: Ob. cit. pp. 163 y 167; En Alemania, por ejemplo, si bien hasta 1970 el nimero de procedimientos sustan-
ciados era insignificante, entre 1975 y 1980 se han desarrollado 154 camsas, $: Informe nacional aleman.
Congreso de la IFA de 1981. Ob. cit. p. 186; Similar aumento del nimero de casos sometidos a este procedimiento,
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troversias hermenéuticas que, sin embargo, puede y debe ser perfeccionado al objeto de ofrecer u
mejor tratamiento de los conflictos interpretativos susceptibles de generarse en el campo de los tra-
tados de doble imposicion. Atal finalidad se dirigen, una vez constatado el caracter insuficiente del

procedimiento amistoso, las propuestas alternativas a cuyo examen nos dedicamos a continuacion

IV. INSUFICIENCIA DEL PROCEDIMIENTO AMISTOSO. ANALISIS DE LAS PRO-
PUESTAS COMPLEMENTARIAS O ALTERNATIVAS AL MISMO

1. Causas de la insuficiencia del procedimiento amistoso.

De modo incuestionable, el procedimiento amistoso ha cumplido hasta la fecha un impor-
tante papel como método de solucion de las controversias derivadas de los convenios de doble
imposicién, ante la imposibilidad de acordar por parte de los Estados otro sistema que, aunque mas
efectivo, supondria ya una verdadera limitacién de su soberania tributaria. En este sentido, su prin-
cipal mérito radica en haber producido resultados satisfactorios en su conjunto, sobre todo tenien-
do en cuenta, como sefialamos, que este procedimiento representa el maximo de lo que los Estadc
contratantes estan dispuestos a aceptar en esta riateria

Sin perjuicio de ello, la puesta en practica del cauce amistoso ha revelado la existencia de
numerosas deficiencias, que no vienen sino a reducir su virtualidad, configurandolo, en definitiva,
como un mecanismo insuficiente al objeto de resolver los problemas hermenéuticos a que dan lugat
los tratados de doble imposicion. Conviene matizar, a este respecto, que nuestro analisis se cir-
cunscribe al procedimiento contemplado en el articulo 25(3), primera frase, CM OCDE, y no a los
aspectos perfectibles del procedimiento amistoso en sentido estricto —que se polarizan en la escas
participacion y derechos que ostenta en el mismo el contribuyente, asi como en la nula o insufi-
ciente normativa interna dictada para su desar¥#llen la mayoria de los Estados—, aun cuando,
en buena ldgica, algunas criticas dirigidas contra el procedimiento interpretativo puedan extenderse,
asimismo, al procedimiento amistoso en sentido estricto.

habiéndose resuelto efectivamente buena parte de ellos, se aprecia también en Japén, Holanda y EEUU, a los que s
unen otros paises, como Australia, Austria, Portugal y Suiza, en cuyo seno el procedimiento amistoso ofrece asimismo
un balance positivo.A$0, M.: Informe nacional de Japon. Congreso de la IFA de 1981. Ob. cit. p. B28c#k R.D.:

Informe nacional de Paises Bajos. Congreso de la IFA de 1981. Ob. cit. p.c885RA., HusTon, J. y WEIss S.:

Informe nacional de EEUU. Congreso nacional de la IFA de 1981. Ob. cit. p.A2s@gPB.H.: Informe nacional de

Australia. Congreso de la IFA de 1981. Ob. cit. pp. 190 y 186k&TA, H.: Informe nacional de Austria. Congreso de

la IFA de 1981. Ob. cit. p. 212;dRRIGUESPARDAL, F.: Informe nacional de Portugal. Congreso de la IFA de 1981. Ob.

cit. pp. 353 y 354; utHI, D.: Informe nacional de Suiza. Congreso de la IFA de 1981. Ob. cit. p. 403.

99 véase: Apartado 45 de los Comentarios al articulo 25 CM OCDE.

100 HiNNEkens, L.: «The Tax Arbitration Convention. Its significance for the EC Based Enterprise, the EC itself and for
Belgian and International Tax Law», B Tax Review.® 2, 1992, p. 78.
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A modo de sintesis, tales causas de insuficiencia, puestas de relieve por la practica unanimi-
dad de la doctrina, son las siguientes:

1. Inexistencia de obligacion alguna de las autoridades competentes de lograr un acuerdo, lo que
se traduce en una absoluta inseguridad juridica para los contribuyentes, ante la ausencia de
toda garantia de alcanzar una solucién en torno a la controversia hermenéutica planteada.

En otros términos, el éxito del procedimiento amistoso queda condicionado a la capacidad de

negociacion de las autoridades competéfitea las que se confiere una excesiva libéfad

gue, a su vez, no redunda sino en un alto riesgo de que la divergencia entre los Estados per-
manezca, al insistir ambos en sus respectivas interpretaciones y no estar obligados a clarifi-

car necesariamente la cuestion, sino sélo a esforzarse todo lo posible en tal direccion.

Esta mera obligacién de hacerpastum de negotianspatendida la imposibilidad de impo-

ner a las partes una obligacion de resultado, se erige sin duda en la deficiencia mas impor-
tante del procedimiento que nos ocupa, habiendo concentrado tanto la critica de los estudio-
sost03 cuanto la de instituciones tales como la Camara de Comercio Intern&&onal

2. Lentitud y excesiva duracidon del procedimiento.

No obstante la flexibilidad que caracteriza a la via amistosa, se impone la necesidad de
acelerar su tramitacién con vistas a la conclusién del procedimiento en un periodo tem-
poral inferior al que resulta habitual en nuestros dias. La falta de control no sélo en rela-

101 RoprIGUESPARDAL, F.: Informe nacional de Portugal. Congreso de la IFA de 1981. Ob. cit. p. @588 M.P.: Ob.
cit. p. 102; MN RaAD, K.: «International Coordination of Tax Treaty Interpretation and Applicationinteriaxvol.
29, n.°6-7, 2001, p. 1093 A¥QuUEz DEL REY VILLANUEVA , A.: «La calificacion de los canones de los programas de orde-
nador en el convenio impositivo entre Espafia y Estados Unido&ewsta de Contabilidad y Tributacidn® 192,
1999, p. 111.

102 Gest, G., TixIER, G. y KEROGUES J.: Droit Fiscal international, 2.2 edicién, Librairies Techniques, Paris, 1979, p. 190,
al citar la significativa frase de Maxime Chrétien en el sentido de que las autoridades competentes tienen «la vie des
conventions (...) entre leurs mains unies ou separées».

103 KocH, K.: Ob. cit. p. 138; BuMIER, G.: «L'evolution des conventions internationales sur les doubles impositions
(Réflexions sur le nouveau Modéle de 'OCDE)»,JJeurnal de Droit International 978, p. 504; Az, J.: «Tackling
tax treaty tensions: time to think about an International Tax CourBukgtin for International Fiscal Documentation
vol. 52, n.° 8-9, 1998, p. 346;AdTOUF, L.: «Resolving international tax disputes through arbitrationsArbitration
Internationaln.® 4, 1988, p. 41; GTENTAG, J.H. y MsBack, A.E.: Ob. cit. p. 351; BorRiGUEZ ONDARZA, J.A. Y RuBIO
GUERRERQ J.J.: «Comentarios al nuevo Modelo de Convenio de la OCDE para evitar la doble imposicién internacio-
nal (1992)», e\ctualidad Tributariatomo 1994-2, p. D-1423;\uRy JoNES J.F. y otros: «The legal nature (...)». Ob.
cit. p. 337; ®LDBERG, S.H.: «USA: competent authority», Bulletin for International Fiscal Documentation® 10,
1986, p. 433; KRRE EspafioL, J.M.: Ob. cit. p. 292; bip, D.: Ob. cit. p. 222; 8&sEROBARRON, R.: «La interpretacién
en Derecho espafiol (...)», . Ob. cit. p. ZyNEKENS, L.: «The Tax Arbitration Convention (...)». Ob. cit. p. 70A&R,
A.A.: Ob. cit. pp. 1.447 y 1.448;ABn0 TABOADA, C.: Ob. cit. p. 327; fRosL, J.: Informe nacional de Alemania.
Congreso de la IFA de 1981. Ob. cit. p. 187.

104 BorrAS RODRIGUEZ, A.: «L0s convenios para evitar la doble imposicion desde el punto de vista de la teoria general de
los tratados internacionales», en VVAA: Estudios de doble imposicion internadiosidtuto de Estudios Fiscales,
Madrid, 1980, p. 70; Ber, PH.: Double Taxations Conventions and International L2 edicién, Sweet &Maxwell,
London, 1994, p. 428.

-34- ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 235

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



PROCEDIMIENTO AMISTOSO | Aurora Ribes Ribes

cion con su inicio sino también en cuanto a su terminacién, dada la ausencia de cualquier
prevision de un limite temporal en este punto que compela a los Estados a ajustarse a
dicho espacio temporal, se traduce en una excesiva dilatacién del procedifaignéoa

nadie favorece, perjudicando sobre todo al particular interé&ado

Pese a las recomendaciones efectuadas por el Comité de Asuntos Fiscales en s@1nforme
sobre el Procedimiento Amistoso de 1984, incorporadas posteriormente al apartado 30 de
los Comentarios al articulo 25 CM OCDE, la excesiva duracién continda siendo un grave
inconveniente, que disminuye en grado notable la eficacia practica del procedimiento
amistoso.

3. Ausencia de uniformidad respecto de la publicacion del acuerdo adoptado.

La diversidad de criterios existentes, segun los Estados, en lo que concierne a la publica-
cion de los resultados del procedimiento amistoso conlleva, en no pocas ocasiones, que la
solucion alcanzada quede privada de toda publicidad, en claro detrimento de la mayor efi-

cacia de que seria acreedor este mecanismo en caso contrario.

Son numerosos, en este orden de ideas, los aé®®pee reclaman una mayor homoge-
neidad de la practica de los Estados signatarios en este punto, a la que pretende coadyu
var la recomendacion de los Comentarios, pero que soOlo se garantizaria totalmente
mediante el compromiso expreso de los propios Estados partes de publicar el acuerdo
obtenido, posibilidad esta que no constituye hoy sindegideratum.

4. Inexistencia de medios que garanticen la ejecucion del acuerdo adoptado.

En efecto, una vez los Estados consiguen establecer de mutuo acuerdo la interpretacion
gue procede atribuir al término o clausula controvertidos, el caracter no satisfactorio del

105 BRrickeRr, M.P.: Ob. cit. p. 102; ®\GE, B.R.: «The German view of the prevention and settlement of international dis-
putes on tax law», dntertaxvol. 25, n.° 1, 1997, p. 4;up, D.: Ob. cit. p. 222; HINEKENS, L.: «The Tax Arbitration
Convention. (...)». Ob. cit. pp. 79 y 96p®BERG, S.H.: Ob. cit. p. 433;1®08L, J.: Informe nacional de Alemania.
Congreso de la IFA de 1981. Ob. cit. p. 183cK, K.: Ob. cit. p. 138; IRAMER, R.D.: Informe nacional de Paises Bajos.
Congreso de la IFA de 1981. Ob. cit. p. 34&p&kHoLm, R.: Informe nacional de Finlandia. Congreso de la IFA de
1981. Ob. cit. p. 293;480, M.: Informe nacional de Jap6n. Congreso de la IFA de 1981. Ob. cit. p. 834,;KCT.,
HusTon, J. y WEIss S.: Informe nacional de EEUU. Congreso de la IFA de 1981. Ob. cit. p. RE2e® M.: «The
mutual agreement procedure in Australia»Aestralia Tax Forumm.® 7, 1990, p. 78.

106 gvaLINGAM , S.: «Tax treaties-Do they help?»,Asia-Pacific Bulletinvol. 3, n.2 4, 1997, p. 116, al sefialar que la méaxi-
ma «justice delayed is justice denied», resulta aparentemente desoida en la practica por algunas autoridades competente

107 paragrafos 92, 94 y 106, en los que se sugeria el incremento de los encuentros personales entre las autoridades comp
tentes, asi como una mayor implicacion de los érganos jerarquicamente inferiores, pero en ocasiones trascendentales
para la positiva conclusién del procedimiento.

108 BRricker, M.P.: Ob. cit. p. 102; &cH, K.: Ob. cit. p. 138; 8o8L, J.: Informe nacional de Alemania. Congreso de la
IFA de 1981. Ob. cit. p. 187aBcog B.H.: Informe nacional de Australia. Congreso de la IFA de 1981. Ob. cit. p. 192;
VAN RaaD, K.: «International Coordination (...)». Ob. cit. p. 1099. Sefiala este autor una razén adicional en virtud de
la cual el procedimiento amistoso no constituye un mecanismo satisfactorio en esta sede, cual es la de que el mismo se
orienta principalmente a la resolucién de cuestiones concretas o casos particulares y no tanto a velar por la mas correc-
ta interpretacién del convenio.
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procedimiento amistoso se manifiesta de nuevo, al dejarse en casi todos los paises la eje-
cucion del acuerdo alcanzado al arbitrio de su legislacion interna, medida esta que difi-
cilmente asegura su efectivo cumplimie#®

5. Escasa informacion sobre su funcionamiento y desinterés generalizado de los Estados por
el procedimiento amistoso.

En lineas generales, el procedimiento amistoso constituye para muchos un cauce practi-
camente desconocido que, si bien ha ido adquiriendo mayor transparencia en cuanto a su
desarrollo con el transcurso del tiempo, exige un mayor esfuerzo de los Estados contra-
tantes a fin de dar a conocer su existencia y funcionamiento, dada la desinformacion que
todavia hoy existe entre los contribuyentes acerca del miSppeese al expreso postula-

do de los Comentarios en el sentido indicado. Esta realidad encuentra su razon de ser en
la propia actitud de los Estados hacia el procedimiento amistoso ya que, si bien no tratan
de disuadir a los contribuyentes en cuanto a su empleo —cifiéndonos ahora al articulo 25(1)
CM OCDE- tampoco les animan a utilizarlo, pudiendo predicarse en general de las auto-
ridades competentes una actitud simplemente neutral que, sin duda, explica la insuficien-
te informacién que en algunos Estados se ofrece del procedimiento afistoso

2. Creacion de un Tribunal Fiscal Internacional: el Congreso de lmternational Fiscal Association
de 1951 como antecedente doctrinal.

Remontandonos en el tiempo, fuerRELLI 112 el primer autor que, ya en 1899, vino a suge-

rir la instauracién de una Corte Fiscal Internacional, idea esta que fue consolidandose en los afios
veinte a nivel doctrinai'3y que centré la atencion del primer Congreso de la IFA tras la Segunda
Guerra Mundial4, celebrado en La Haya en 1947. Altamente significativa es la Resolucion de la
Asamblea General del citado Congreso internacional, en respuesta a la solicitud de algunos ponen-
tes relativa a la creacién de un Tribunal Internacional Tributario, a través de la cual se animaba a
las representaciones nacionales de los Estados miembros de la IFA, a realizar los estudios y las
negociaciones necesarias en orden a su constitucion.

109 KocH, K.: Ob. cit. p. 138; RAo TaBoADA, C.: Ob. cit. p. 330; 2z, J.: Ob. cit. p. 346.

110 s¢aar, A.A.: Ob. cit. p. 1.449; BNGE, B.R.: Ob. cit. p. 4; KcH, K.: Ob. cit. p. 138; RiEzER, M.: Ob. cit. p. 63.

111 Koch, K.: Ob. cit. p. 143; Az, J.: Ob. cit. p. 246; G.DBERG, S.H.: Ob. cit. p. 438.

112 GareLLl, A.: Il Diritto Internazionale Tributario, Torino, 1899, p. 253/6.

113 Recuérdese, ademas, la expresa referencia contenida en el articulo 14(3) y (4) del Proyecto de Convenio Modelo de la
Sociedad de Naciones de 1927, relativa al Tribunal Permanente Internacional de Justicia como érgano llamado a diri-
mir, en Ultimo recurso, las controversias de los tratados de doble imposicion.

114 aprovechando el favorable contexto politico existente, resultado de la reciente creacion de la ONU, el Gobierno holan-
dés vino a proponer la configuracion del Tribunal Internacional de Justicia como una Corte fiscal internacional, sus-
ceptible de conocer asuntos de esta indole a través de una sala especifica [UN doc. E/1104 (E/CN.8/49), p. 9]. Tal pro-
puesta fue, sin embargo, rechazada, considerandose méas adecuada la inclusiéon en cada tratado de doble imposicion d
una clausula, en virtud de la cual fueran las autoridades competentes de los Estados contratantes las encargadas de soli
cionar dichos conflictos. At Der BRUGGEN E.: «Compulsory jurisdiction of the International Court of Justice in tax
cases: do we already have an "International Tax Court"?stentaxvol. 29, n.° 8-9, 2001, p. 250.
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Hacia la consecucioén de tal objetivo se dirigié el Comité de estudio, integrado pornclean M
Charles @GrbyN, Manlio UbiNa, Max IMBODEN, George D. BaBson, Dino ARacH y W.R.Emmen
RIEDEL, cuyos trabajos, sin embargo, no llegaron a concluirse totalAeateausa de la decision
adoptada durante el cuarto Congreso de la IFA, que tuvo lugar en Montecarlo en 1950, de incluir este
tema en la agenda del siguiente Congreso, designando aideanya W.R. Emmen [RDEL como
relatores generales y encargando a los representantes estatales la elaboracion de informes nacionale

La nota més destacable del quinto Congreso de la IFA, celebrado en Zurich en 1951, cifién-
donos al segundo de los temas abordados en el mismo, cual fue «La interpretacion judicial de los
convenios de doble imposicién y la necesidad u oportunidad de una jurisdiccién fiscal internacio-
nal», vino constituida por el consenso de los ponentes nacionales en torno a la conveniencia de
crear una instancia judicial internacional encargada de interpretar y aplicar este tipo deltfatados
La aportacion mas novedosa de este foro internacional, una vez superada la tesis de la autosufi
ciencia de los convenios de doble imposiditinfue la propuesta deHBeTIEN 118 sobre la consti-
tucién de una jusrisdiccion supranacional de caracter permanente, llamada a solucionar los con-
flictos internacionales de indole tributaria generados tanto entre los diferentes Estados cuanto entre
un Estado y una persona fisica o juridica, a solicitud bien de un Estado, o bien de un particular, en
el segundo caso. Frente a la instauracién de Tribunales bilaterales, mas préximos al arbitraje entre
Estados, o de una Unica Corte Internacional Tributaria, a imagen y semejanza del Tribunal
Internacional de Justicia, el autor francés vino a propugnar una solucidon mixta, mediante la com-
binacion de los sistemas indicados, consistente en una serie de Tribunales bilaterales como prime:
ra instancia, y un Tribunal Internacional de caracter fiscal, en calidad de segunda instancia, sus-
ceptible de integrarse en el Tribunal Internacional de Justfcia

En este orden de cosas, huelga subrayar que aunque la creacidn de un Tribunal Internaciona
especializado en materia tributaria constituye la solucién idonea, es también la mas dificil de alcan-
zar, dada la reserva que tradicionalmente han mantenido los Estados soberanos a someterse a ul

115 pestacan, en este sentido, los informes preparados, en el seno de este ConitéaoBATALER, en 1948 y 1950,
respectivamente.IBoeEL, W.R.E.: Informe General. Congreso de la IFA de 1951 sobre «La interpretacion judicial de los
convenios de doble imposicién y la necesidad u oportunidad de una jurisdiccion fiscal internacioBahieende
Droit Fiscal Internationalvol. XVIII, segundo tema, p. 33.

116 RiepeL, W.R.E.: Ob. cit. pp. 33 a 37. Los ponentes nacionales fueron:AMMdRTNER (Suiza), C.D. BABSON
(EEUU), Ch. GroYN y Ch. LinarD de Guertechin (Bélgica), M.HReTIEN (Francia) y C.O. S\DSTROM (Suecia).

117 MicHeL, J.: Informe General. Congreso de la IFA de 1951. Ob. cit. p. 16.

118 MicHEL, J.: Ob. cit. pp. 23, 24 y 27. Tal propuesta encontré, sin embargo, el rechazo no sélo de las Administraciones
Tributarias de los Estados sino también el de la propia Comisién Fiscal de la ONU —que en 1946 habia sucedido a la
Sociedad de Naciones—, reacia a la idea de crear una jurisdiccion supranacional a la que tuvieran acceso directo los par
ticulares.

119 yna solucién distinta, estructurada en tres momentos temporales, es la preconizastzepenfas Conclusiones de
su Informe General. El primer paso de la misma consistiria en la instauracion, bajo los auspicios de la IFAy de la
Camara de Comercio Internacional, de un Comité Juridico Permanente al que los Estados contratantes pudieran acudir
cuando surgiera cualquier conflicto en el ambito tributario internacional. El segundo paso, cuya consecucion implica ya
una mayor complejidad, vendria integrado por el establecimiento de Tribunales regionales para distintos grupos de
paises, segun su situaciéon econdémica, etc., siendo el objetivo final a alcanzar la creacién de un Tribunal Fiscal
Internacional. RpeL, W.R.E.: Ob. cit. pp. 45y 46.
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instancia judicial internacional que, en calidad de tercero independiente, resuelva con caracter vin-
culante los conflictos suscitados al hilo de la interpretacion y aplicaciéon de los acuerdos de doble
imposicién20. Con todo, el desarrollo de esta idea, cuya ventaja respecto del arbitraje bilateral resi-
de, segun ERETIEN, en la mayor uniformidad a que conduciria la doctrina emanada de un Unico
Tribunal Internacional Tributario, en la interpretacion y aplicacion de los convenios, lejos de aban-
donarse, contindia siendo reclamado en nuestros dias por un importante sector de ld2doctrina

A juicio de Azzi 122, el funcionamiento de una instancia internacional en esta sede podria
revestir las caracteristicas del procedimiento de arreglo de controversias propio de la Organizacion
Mundial del Comercio (en adelante, OMC), basado en el conocimiento del asunto por parte de un
panel de expertos cualificados, cuya decision puede ser recurrida ante un érgano de &3elacion
Si bien el &mbito objetivo de este Tribunal se limitaria, en un primer momento, a dirimir las cues-

120 BorrAS RODRIGUEZ, A.: «Los convenios para evitar (...)». Ob. cit. p. 20aB TaBoaDA, C.: Ob. cit. p. 328 (véase, en
particular, la nota a pie n.° 65)aVRaaD, K.: «International Coordination (...)». Ob. cit. p. 216.

121 BuHLER, O.: «Principios de Derecho Internacional Tributario». Ob. cit. p. B8MER, G.: Ob. cit. p. 505; SPENAGIL,
J.: «La interpretacion de los convenios de doble imposicién internacional: el Congreso de la IFA de 1993», en Civitas
Revista Espafiola de Derecho Financiar® 84, 1994, p. 793;ehz, R.: Informe General. Ob. cit. p. 3010¥8EL, K. y
ProkiscH, R.: Ob. cit. p. 156, aunque refiriéndose a un Tribunal Internacional de caracter arkiti@ERBRUGGEN
E.: Ob. cit. p. 264.

122 pzz1, J.: Ob. cit. pp. 348 y 349.

123 | a entrada en vigor del «Acuerdo por el que se establece la Organizacién Mundial del Comercio» el 1 de enero de 1995,
tras siete afios (1986-1993) de intensas negociaciones comerciales multilaterales en la denominada Ronda de Uruguay
ha supuesto un reforzamiento del sistema institucional del Acuerdo General de Aranceles y Comercio, asi como una
profunda transformacion del procedimiento de solucién de diferencias que, a partir de la citada fecha, adquiere un
caracter marcadamente jurisdiccional.

Tres son las fases que integran el procedimiento, a tenor de lo dispuesto en el «Entendimiento sobre las reglas y pro-
cedimientos que regulan la solucién de diferencias bajo los articulos XXII'y XXIII del Acuerdo General de Aranceles

y Comercio», recogido en el Acta Final de la Ronda de Uruguay, a saber: la fase preliminar (o fase pre-panel), la fase
panel, en el seno de la cual se contempla el derecho de la parte reclamante a solicitar el establecimiento de un grupo
especial para conocer de la controversia y, por Ultimo, la fase post-panel.

Cifiéndonos a la segunda fase, el objetivo se centra en potenciar la calidad y autoridad de los informes de los grupos
especiales, seleccionando expertos de reconocido prestigio profesional, garantizandose al mismo tiempo su indepen-
dencia e imparcialidad. La introduccién de una fase de apelacion constituye una de las innovaciones mas destacadas,
cuyo resultado, tras un procedimiento que no excedera por regla general de 60 dias, sera la confirmacién, modificacion
o revocacion de las conclusiones juridicas del grupo especial.

Finalmente, el nuevo «Entendimiento» ha venido a regular, por primera vez en la historia del sistema, las medidas sus-
ceptibles de adoptarse para asegurar que la parte vencida cumpla con las recomendaciones aprobadas y dentro del plaz
sefialado para ello, al objeto de evitar los numerosos problemas que en la fase de implementacion se generaban por part
de los Estados obligados al cumplimiento de las medidas acordadas.

Concluyendo, el nuevo procedimiento de solucién de conflictos presenta, en palabmsa@NVoRrA, un caracter
experimental (dado que su funcionamiento serd examinado dentro de los cuatro afios siguientes a su entrada en vigor),
integrado (atendido el esfuerzo para unificar los procedimientos), exclusivo (ya que los Estados miembros deberan obli-
gatoriamente resolver todas las diferencias suscitadas entre ellos a través de esta via) y una creciente jurisdiccionaliza-
cién, apreciandose sobre todo esta Gltima en la creacion de un Organo de Apelacién de naturaleza permanente, com-
puesto por siete miembros —de los cuales son tres los encargados de resolver los recursos—, que redne todas las cara
teristicas de un Tribunal internacional.

En contraste, el nuevo «Entendimiento» mantiene la utilizacion del arbitraje como una simple alternativa al procedi-
miento tradicional de solucion de diferenciaNvhNA Mora, M.: La OMC vy el reforzamiento del sistema GATT
McGraw Hill, Madrid, 1997, pp. 97 a 152.
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tiones litigiosas planteadas en el seno de los tratados de doble imposicién, a medio o largo plazo
podria extenderse asimismo a la evasion fiscal. En cuanto a su composicion, la independencia de
sus miembros supone un requisito previo, al objeto de garantizar su imparcialidad en relacién con
ambas parte®?4 Ademas, la naturaleza obligatoria y la efectiva ejecucion de sus decisiones por
parte de los Estados contratantes implicados conllevaria, con el tiempo, la formacion de una doc-
trina uniforme de caracter internacional sobre el modo de interpretar y aplicar los convenios de
doble imposicion.

No obstante el caracter ideal y deseable de esta construccién, elementos tales como el ele-
vado coste que la misma entrafiaria, o la excesiva prolongacion temporal de las causas ante €
Tribunal, unidos, sobre todo, a la contraria actitud que desde el punto de vista politico mantienen
de forma generalizada los Estados, revelan las escasas posibilidades que todavia hoy tiene esta tes
en orden a superar el plano meramente conceptual y adquirir una plasmacion praééta real

En esta linea, si bien la creacion de un Tribunal Internacional en materia penal, investido de
poder para juzgar el genocidio y los crimenes contra la humanidad, viene a alentar de nuevo los
esfuerzos en pro del establecimiento de una futura jurisdiccién fiscal interndépnabk adscri-
bimos, empero, a la corriente doctrinal que considera el recurso a alguno de los Tribunales inter-
nacionales ya existentes, tales como el Tribunal Internacional de Justicia o el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, como solucién mas adecuada y viable en el mome#atad aetual
posibilidad de contemplar este dltimo Tribunal no tanto como jurisdiccidn fiscal sino como insti-
tucién arbitral, tal y como se prevé en el articulo 25(5) del reciente Convenio de doble imposicion
entre Austria y Alemania, sera examinada en lineas posteriores, al estudiar el arbitraje internacio-
nal como sistema complementario o alternativo al procedimiento amistoso. Por el contrario, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos no presentaria, en nuestra opinion, los caracteres idéneo
a efectos de actuar como intérprete de los tratados de doble imposicién, atendida, entre otras razo
nes, la relativa a su competencia objetiva o ambito de aplicacién, no obstante el importante papel
gue recientemente ha desempefiado en materia tributaria el citado T™Bunal

El hecho de que el Tribunal Internacional de Justicia constituya una de las principales insti-
tuciones de la ONU, abierta a todos sus Estados miembros al objeto de resolver las disputas que
entre ellos se generen, viene a configurarlo como posible instancia judicial o arbitral llamada a
conocer de las controversias hermenéuticas suscitadas en el seno de los convenios de doble impc
sicion, cuyo precedente se remonta a la citada referencia del articulo 14 del Proyecto de Convenio
modelo de la Sociedad de Naciones de 1927 al Tribunal Permanente Internacional de Justicia, hoy

124 7356eR, M.: «Mutual agreement and arbitration procedure in a multilateral tax treaty», en \WidlAitateral tax
treaties. New developments in International Tax Lawde Verlag Wien GmbH, Vienn&luwer International Law
1998, p. 168.

125 BRricker, M.P.: Ob. cit. p. 105.
126 pzz, J.: Ob. cit. p. 355.
127 7uGER, M.: «Mutual agreement and (...)». Ob. cit. p. 168y YDEr BRUGGEN E.: Ob. cit. p. 251.

128 yéase: BKER, PH.: «Taxation and the European Convention on human rightssyumpean Taxatiowol. 40, n.° 8,
2000, pp. 298 a 374.
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desaparecido. En efecto, la jurisdiccién del Tribunal Internacional de Justicia se ha venido recono-
ciendo en tratados y convenciones de variada indole, ascendiendo a 263 el nimero de convenios
gue en la actualidad albergan una clausula en tal sentido.

En principio, la competencia del Tribunal Internacional de Justicia en materia de interpreta-
cioén convencional se extiende a cualquier cuestion de Derecho Internacional, de lo que cabe infe-
rir que dicha jurisdiccion potenciedtione materiaecomprende, indudablemente, la interpretacion
de los convenios de doble imposicion en particular, entre otros asp¥citd y como expone
ZUGER 139, |a jurisdiccion del Tribunal Internacional de Justicia en esta sede puede establecerse a
través de distintas formas, en la medida en que, de un lado, el articulo 36.1.° de su Estatuto le atri-
buye competencia en relacién con todos los asuntos que, concernientes a los tratados, las parte
sometan a su conocimiento y, de otro lado, el articulo 36.2.° del mismo alude al caracter vinculan-
te de sus decisiones, en todo cBorespecto de los Estados partes en el Est&ude| Tribunal
Internacional de Justicia que hayan reconocido expresamente en cualquier momento tal jurisdiccion
ipso factg entre los cuales se halla la mayoria de los Estados miembros de la Union Edrdpea
mayor abundamiento, la Convencit europea sobre arreglo pacifico de controversias de 1957
vino a atribuir al Tribunal Internacional de Justicia competencia general a este respecto, de lo que
se colige el acuerdo de los paises signatarios de la misma en cuanto al sometimiento de sus ever
tuales conflictos al Tribunal de La Haya. En particular, dentro del Capitulo I, el articulo 1.a) de la
citada Convencion se refiere a la solucidn de dificultades interpretativas en el &mbito convencio-
nal, dentro del cual quedan comprendidos los convenios de doble impé%icion

129 yan DER BRUGGEN E.: Ob. cit. p. 252.
130 ZpGeR, M.: «Mutual Agreement (...)». Ob. cit. p. 169.

131 Adviértase, con todo, que buena parte de los Estados sobre los que la jurisdiccién del Tribunal Internacional de Justicia
resulta vinculant@so factg han formulado una reserva a la misma, en virtud de la cual aquélla queda sin efecto ante
la prevision de cualquier otro medio de solucién de controversias en el seno del tratddier BRUGGEN E.: Ob. cit.
pp. 260 a 262.

132 Nétese, a este respecto, que son parte en dicho Estatuto todos los Estados que participaron en la creacién de la ONU
o0 bien devinieron miembros de la misma con posterioridad.

133 En la actualidad, ascienden a 62 el nimero de declaraciones estatales que, en este sentido, han sido depositadas ante
Secretario General de la ONU, reproduciéndose en todas ellas la siguiente diccion literal: «I hereby declare that (state)
recognizes as compulsory ipso facto and without special agreement, in relation to any other state which accepts or has
accepted the same obligation, the jurisdiction of the ICJ in all legal disputes referred to in par.2 of art.36 of the Statute
of the ICJ». ¥N DER BRUGGEN E.: Ob. cit. p. 258.

134 «European Convention for the peaceful settliement of disputes», Strasbourg, 29-4-1957 (vigente desde el 30-4-1958).
Publicada enAustrian Federal Law Gazette® 42, 1960 y en European Treaty Senes23, pp. 1-10. De los trece
paises firmantes (Austria, Bélgica, Dinamarca, Alemania, ltalia, Liechtenstein, Luxemburgo, Malta, Holanda, Noruega,
Suecia, Suiza y Reino Unido), respecto de todos los cuales la Convencién también entré en vigor, ninguno ha formu-
lado reserva alguna contra la jurisdiccion obligatoria del Tribunal Internacional de Justicia, posibilidad esta que, ade-
mas, no contempla la indicada Convenciém DR BRUGGEN E.: Ob. cit. p. 257.

135 E| citado precepto reza literalmente como sigue: «All international disputes which may arise between them including,
in particular, those concerning: a) the interpretation of a treaty; b) any question of international law; c) the existence of
any fact will, if established, would constitute a breach of an international obligation; d) the nature or extent of the repa-
ration to be made for the breach of an international obligation».
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En suma, de acuerdo con el articulo 36.1.° del Estatuto del Tribunal, una mera clausula en el
tratado bilateral de doble imposicidon entre los Estados bastaria para otorgar a este Alto Tribunal la
competencia necesaria, a fin de solventar los problemas de interpretacion y aplicacion que este tipc
de convenios plantea. En favor de la presente tesis se ha aducido, ademas, la idoneidad del proce
dimiento ante el Tribunal de La Haya respecto de las cuestiones hermenéuticas derivadas de ur
futuro tratado multilateral, bien entendido que incluso los Estados no implicados en el conflicto
pueden empero intervenir en el procedimiento, en razén a las consecuencias que la decisién de
Tribunal en ese caso puede implicar para ellos en posibles disputas interpretativas enét.futuro

No obstante las consideraciones resefiadas, existen, sin embargo, una serie de obstaculos qu
a nuestro juicio, si bien no anulan el caracter adecuado del Tribunal Internacional de Justicia a estos
efectos, si vienen a disminuir, cuanto menos, su idoneidad como instancia llamada a dirimir las difi-
cultades hermenéuticas en el campo de los acuerdos de doble imposicion, como demuestra el hech
de que ningun asunto de esta indole se haya sometido al mismo hasta la fecha. En primer término
el Tribunal Internacional de Justicia no constituye, en realidad, sino un 6rgano ad hoc, dada la fre-
cuencia esporadica con la que los Estados acuden ante €l y la insuficiente infraestructura que pose
en orden a resolver un gran nimero de c&¥o&a ausencia de expertos en Tributacion interna-
cional entre los miembros que conforman el Tribunal se ha esgrimido, igualmente, como agfémento
en contra del mismo, pues, si bien al amparo del articulo 26.1.° del Estatuto, cabe la creacion de
una sala integrada por tres 0 mas jueces especialistas en la concreta materia, el caracter no perm.
nente de la misma, ofreciendo tan sélo soluciones en casos particulares en el tiempo, imposibilita
sin duda el establecimiento de una doctrina uniforme en lo que a la interpretacion de los convenios
de doble imposicion concierne.

Por dltimo, al igual que sucede ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
como 6rgano arbitral, Unicamente los Estados ostentan la condicién de parte en el procedimiento
ante el Tribunal Internacional de Justitid respecto del cual quedan excluidos los contribuyentes
hasta el punto de que, interpretado el convenio bilateral por parte de un Estado en clara discrimi-
nacion de un particular, éste carece de derecho alguno para recurrir ante el Tribunal Internacional
de Justicia, a menos que exista una controversia hermenéutica entre los Estados cofftatantes
Radica en este hecho, precisamente, el motivo por el que si bien se ha llegado a vislumbrar la exis-
tencia actual de un Tribunal Internacional Tributario entre Estados en el Tribunal Internacional de
Justicia, se ha reconocido, en cambio, la imposibilidad de configurar a éste como una instancia
internacional legitimada para dirimir controversias cuyas interlocutores sean, de una parte, el
Estado, y, de otra parte, el contribuyekite

136 zpGer, M.: «Mutual Agreement (...)». Ob. cit. p. 170.
137 véase nota anterior.
138 | |npENCRONA, G. y MaTTssoN N.: «How to resolve (...)». Ob. cit. p. 273.

139 vgase: Articulo 34 del Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia, de cuya letra se desprende también, por consi-
guiente, la exclusién de la ONU y de sus agencias u organismos especializados.

140 7pGeRr, M.: «Mutual Agreement (...)». Ob. cit. p. 171.
141 van DER BRUGGEN E.: Ob. cit. pp. 265 a 267.
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Desde nuestro punto de vista, la superacion de estos inconvenientes, unida a la voluntad de
los Estados de limitar su soberania en el grado que exige una solucién de estas caracteristica:
—nétese la interrelacion entre ambos factores—, soslayaria totalmente las dificultades existentes hoy
en dia para la instauracion de un Tribunal internacional de naturaleza judicial o arbitral en esta sede.
En definitiva, suscribiendo las palabras deA®& 142 no cabe sino esperar que el constante incre-
mento de las transacciones internacionales y la consolidacion del Derecho de los Tratados, pongar
de manifiesto a los Estados el sacrificio menor que la constitucion de un Tribunal internacional en
materia tributaria supone para ellos, en comparacion con las indudables ventajas que su instaura:
cién conllevaria.

3. Propuestas de caracter consultivo. El panel de expertos tributarios independientes.

Entre las propuestas encaminadas al perfeccionamiento del procedimiento amistoso, convie-
ne tener presente las de caracter consultivo que, de manera complementaria o alternativa a aqué
han sido postuladas por parte de algunas importantes instituciones y estudiosos en la materia.

Ya en 1928, los Modelos disefiados por la Sociedad de Naciones incluian la recomendacién
expresa a los Estados miembros, en cuanto al establecimiento de una Comisién Internacional de
naturaleza consultiva, a la observancia de cuya decision pudieran incluso obligarse los Estados con-
tratantes mediante acuerdo entre ellos. Retomando esta antigua idea, el ponente suizo vino a pro
poner, con ocasion del Congreso de la IFA de 1960 en Basilea —al que ya nos hemos referido—, la
conveniencia de que fuera el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE (entonces, todavia OECE),
dada su amplia experiencia en relacion con los problemas generados en el campo de la Tributacior
Internacional, y, en particular, en el &mbito de la imposicién directa, el lamado a desempefiar dicha
tareal4s

La posibilidad de instaurar una instancia consultiva habia sido también apuntada, al hilo del
Congreso de la IFA de 1951 en Zurich, paedRL 144, uno de los relatores generales, que vino a
sugerir la creacion, bajo el patrocinio de la IFA'y de la Camara de Comercio Internacional —como
miembros del ECOSOC de la ONU—-, de un Comité juridico permanente, cuya principal funcién
consistiria en recibir las reclamaciones de los Estados y de los particulares, relativas al ambito de
la Tributacion Internacional en general, emitiendo, tras un examen previo, a fin de pronunciarse
posteriormente sélo sobre las que resultaran justificadas, una opinién consultiva sobre las mismas.
La constitucién de este Comité integraria el primer paso, seguido de la instauracién posterior de
Tribunales regionales, hacia la consecucion del fin Gltimo en este terreno, cual es la creacién de un
Tribunal Internacional en materia tributaria. Esta solucion, caracterizada eminentemente por su
caracter transitorio, fue compartida asimismo pNDSTROM 145,

142 geaar, AA Ob. cit. p. 1.450.

143 | enz, R.: Informe General. Ob. cit. p. 305.
144 RiEpEL, W.R.E.: Ob. cit. pp. 23, 29 y 46.
145 RiepEL, W.R.E.: Ob. cit. p. 36.
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La solucion de las controversias hermenéuticas suscitadas en el seno de los convenios de
doble imposicion, en defecto de acuerdo alguno entre los Estados via procedimiento amistoso, ha
intentado alcanzarse, igualmente, a través de cauces consultivos, del que constituye un interesant
exponente la propuesta efectuada por el Consejo de la Camara de Comercio Intefdfeional
1966, cuyo contenido reproducimos a continuacion:

«a) Cuando las autoridades competentes no lleguen a encontrar una solucion amisto-
sa satisfactoria, el caso (o la dificultad o la duda) ser4 sometida a una Comision
mixta compuesta por representantes de las autoridades competentes de los Estados
contratantes.

b) El contribuyente tendra la posibilidad de hacer alegaciones a la Comision, verbal-
mente o por escrito.

¢) Sila Comisién no llega a un acuerdo, el caso (o la dificultad o la duda) ser4 some-
tido al Comité Fiscal de la OCDE o a uno de sus subcomités, que comprenda
representantes de los Estados contratantes, para un arreglo definitivo».

No obstante el indudable valor de estas aportaciones de caracter institucional y doctrinal, y,
aunque conscientes asimismo de lo dispuesto en el apartado 47 de los Comentarios al articulo 2¢
CM OCDE 2000, en cuanto a la posibilidad de solicitar el parecer del Comité de Asuntos Fiscales
sobre el exacto significado de las disposiciones convencionales ante dificultades interpretativas
concretas, estimamos, sin embargo, que la naturaleza consultiva de las opiniones deviene clara
mente insuficiente al objeto de asegurar la efectiva solucion del problema planteado en la medida
en que, al igual que sucede en el procedimiento amistoso, la observancia y cumplimiento, bien del
contenido del parecer del érgano consultado, bien de lo pactado de modo amigable, respectiva-
mente, quedaria al arbitrio de las propias partes en conflicto.

En contraste con la opinidn de la mayoria de la doctrina, a la que nos sumamos en este punto
la ausencia de toda obligatoriedad que cabe predicar del mecanismo consultivo, lejos de significar
un inconveniente, constituye paranvVRAAD, sin embargo, una ventaja. Desde su punto de vista,
la experiencia en este ambito y, sobre todo, los resultados conseguidos por la Convencion
Europeal4’ sobre la supresion de la doble imposicion en caso de correccion de los beneficios de
empresas asociadas de 1990, sobre la que volveremos posteriormente, ponen de relieve la mayc
efectividad de este tipo de métodos no vinculantes, ya sean de naturaleza arbitral o consultiva, fren-
te a otras soluciones, arbitrales o judiciales, de caracter obligatorio para lag*partes

146 «politicas Fiscales al servicio del comercio y del desarrollo». Declaraciones adoptadas por el Consejo de la Camara de
Comercio Internacional el 22 de marzo de 1966, p. 21.

147 «Convenio relativo a la supresién de la doble imposicién en caso de correccién de los beneficios de empresas asocia-
das» de 1990 (90/436/CEE). DOCE n.° L 225, de 20 de agosto de 1990. Su entrada en vigor tuvo lugar el 1-1-1995.

148 van RaaD, K.: «International Coordination (...)». Ob. cit. p. 218, al sefialar, significativamente, que «As history has
repeatedly shown that the short road to such a goal is a dead-end because of deeply rooted concerns on the side of State
about partially relinquishing their sovereignty, in the end, the longer road may prove to be the faster one».
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De modo coherente con tal afirmacion, propone la creacién de un 6rgano supranacional, inte-
grado por expertos tributarios independientes, del que cabe destacar el caracter voluntario, no sélac
del recurso al mismo por parte de los Estados, sino también del empleo u observancia posterior de
su opinion consultiva por ést&. Cifiéndonos a su composicion, se pretende que los miembros
del panel sean personas de reconocido prestigio en materia de Tributacion Internacional, esto es
tanto académicos como juristas en ejercicio, siempre y cuando estos Ultimos presenten también
reconocida experiencia como estudiosos en estalsede

El esquema pergefiado posNVRAAD se estructura en dos fases temporales, cuales son las
siguientes: En un principio, seria conveniente instaurar esta clase de paneles a nivel bilateral, en
orden a resolver las cuestiones que les fueran planteadas, en conexion con los convenios de dobl:
imposicién, por parte de los Tribunales internos o de las autoridades competentes de los Estados
gue, bien a través de un proceso judicial doméstico, o bien al hilo del procedimiento amistoso, se
hallaran en la tesitura de resolver el asunto —en nuestro caso, de indole hermenéutica— planteadc
VAN RAAD sugiere que, en beneficio de la mayor operatividad de estos paneles, su composicion se
limite a tres miembros, de los cuales dos se elegirian de entre una lista confeccionada por ambos
Estados contratantes entre quienes rednan la cualificacion exigida para ello, que conjuntamente,
designarian después al tercer miembro, cuya nacionalidad podria ser distinta a la de los Estados
implicados.

Una vez tales paneles bilaterales hubieran obtenido la experiencia requerida a estos efec-
tos, habiéndose asimismo acostumbrado los Estados a acudir con normalidad a los expertos de
panel en busca de soluciones a cualesquiera dificultades suscitadas en el seno de los tratados ¢
doble imposicion, deberia constituirse un Unico panel, de mas amplia composicién, entre cuyos
miembros se seleccionara a tres para examinar el supuesto con mayor profundidad y preparar,
igualmente, una opinién consultiva que deberia alcanzar el consenso posterior del panel de
expertos en su conjunto.

La transformacion de los diversos paneles addmoan Unico panel multilateral se orienta,
evidentemente, hacia la consecucidn de la deseable uniformidad en las opiniones emitidas al res-
pecto. Conviene subrayar, asimismo, que si bien en la primera fase el acceso a los paneles bilate
rales quedaria restringido, como se ha indicado, a los Tribunales domésticos y a las autoridades
competentes inmersas en un procedimiento amistoso, la construccidn BeA¥ viene a supe-
rar las criticas de quienes reclaman la participacion directa de los particulares en esta clase de pro
cedimientos, mediante la posibilidad de que en una fase posterior también los contribuyentes y las
Administraciones Tributarias, siempre y cuando no hayan acudido todavia ni a las instancias judi-
ciales ni a las autoridades competentes de sus respectivos paises, puedan solicitar, con caracte
opcional, el parecer de los expertos sobre cuestiones coriétefasbiéndose presentar la solici-

149 van RasD, K.: «International Coordination (...)». Ob. cit. p. 218.
150 van RaaD, K.: «International Coordination (...)». Ob. cit. p. 217.
151 van RaaD, K.: «International Coordination (...)». Ob. cit. pp. 216 y 217.
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tud por escrito, reviste interés la posibilidad que se ofrece a terceras personas, para las que la cue:
tion planteada presente especial trascendencia, de exponer sus puntos de vista sobre el asunto, pt
via publicacién por parte del panel de expertos de las cuestiones respecto de las cuales se ha reci
bado su opinigAs2

De idéntica publicacién serian acreedoras las opiniones consultivas emitidas por el panel, al
objeto de garantizar asi la uniformidad que se pretende en la resolucidn de supuestos iguales, sugi
riéndose, en este sentido, la adopcién de un forgtatalarden inglés, consistente en un resumen
de la opinion vertida en cada cds®

Légicamente, la plasmacion practica de la tesis que nos ocupa sélo seria posible merced al
soporte econdémico de una Organizacion Internacional que, a través de la financiaciacion de los gas-
tos que el funcionamiento del panel de expertos conlleva (sede, retribucion de sus miembros, per-
sonal, etc.), permitiera a cualquier interesado, y no solo a los que pudieran afrontar el consiguien-
te gasto, elevar su solicitud de consulta a este drgano. Si bien la OCDE sa pigiacomo la
Organizacion Internacional llamada a desempefiar esta funcion, su estado financiero no parece se
el idéneo a este respecto, motivo por el cual se apunta hacia la Union Europea al objeto de acome
ter tal financiacion. En nuestra opinion, aunque el tenor del articulo 293 (anterior articulo 220) del
Tratado de la misma se refiere a la eliminacién de la doble imposicién internacional como objeti-
vo a alcanzar por sus Estados miembros, superando asimismo cualquier barrera del Derecho inter
no de éstos que pudiera existir en cuanto al recurso ante el panel de éxpeitambito europeo
al que se circunscribe la accidn de la Unién Europea no parece ser el mas adecuado a fin de lleva
a cabo esta tarea.

A modo de valoracion final, conviene resefiar el alto interés que la propuesta analizada
reviste, sin perjuicio de expresar, no obstante, las reservas que albergamos en cuanto al éxito d
un sistema meramente consultivo como complemento al procedimiento amistoso existente,
atendida la ausencia de toda garantia sobre la resolucion del conflicto hermenéutico suscitado,
gue tal solucién combinada presenta. En la misma direccion, el dudoso caracter independiente
de sus miembros, nacionales de los propios Estados partes en la controversia, la incertidumbre
actual sobre qué Organizacion Internacional estaria dispuesta a financiar el coste de dicho pro-
yecto, asi como nuestras dudas acerca de la utilidad real que tanto las autoridades competente
como los contribuyentes pudieran obtener del panel de expertos, ante el riesgo de que sélo la
parte beneficiada por la opinion consultiva se mostrara finalmente partidaria de su utilizacion,
constituyen, entre otros, algunos interrogantes todavia sin respuesta que, a nuestro juicio, res-
tan idoneidad a la presente tesis, si bien no impiden su eventual e incluso aconsejable puesta el
practica a titulo experimental.

152 yan RaAD, K.: «International Coordination (...)». Ob. cit. p. 217.
153 vgase nota anterior.
154 van RaAD, K.: «International Coordination (...)». Ob. cit. p. 218.

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 235 -45 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| PROCEDIMIENTO AMISTOSO | Aurora Ribes Ribes

4. El arbitraje internacional.

A. Génesis y evolucién del mecanismo arbitral. Su legitimidad en el &mbito de la tributacién
internacional.

El arbitraje internacional constituye una institucién juridica de gran trascendencia histérica,
gue habiendo cumplido una importante funcioén al servicio de la paz y la justicia a lo largo de los
tiempos, pervive en la actualidad, donde a pesar de haber perdido parte de su relevancia, esta sier
do objeto de una cierta revitalizacié®, a la que se une su «descubrimiento» por parte de los
Estados en vias de desarrghé

Si bien los antecedentes remotos del arbitraje internacional, entendido como el mecanismo a
través del cual una controversia surgida entre sujetos internacionales se somete a un tercero inde
pendiente para que adopte, tras un procedimiento contradictorio, una decision fundada en Derecha
obligatoria para las partes, por la que se ponga fin a la misma, se sitlan en la antigua Grecia, cono-
ciendo asimismo un amplio desarrollo en la Edad Media, lo cierto es que desde el punto de vista
internacional no es posible hablar de un verdadero arbitraje internacional hasta el nacimiento del
Derecho Internacional Moderié’.

Con posterioridad a la adopcién de los primeros h¥ben esta sede, la Conferencia de Paz
de La Haya vino a aprobar el 29 de julio de 1899 una Convencién sobre el arreglo pacifico de con-
troversias, cuyo Titulo IV se consagraba al sistema arbitral. Revisada en la segunda Conferencia de
Paz de La Haya en 1907, la citada Convencién todavia conserva su vigencia actualmente en rela-
cion con mas de cincuenta Estados. La creacion de las grandes Organizaciones Internacionales
del Tribunal Internacional de Justicia no ha supuesto, en modo alguno, la desaparicién del arbitra-
je, en la medida en que tanto el Pacto de la Sociedad de Naciones —articulos 12, 13 y 15— cuanto l¢
Carta de Naciones Unidas —articulos 33 y 95— se refieren expresa o implicitamente al mismo, en
calidad de medio de solucion de diferencias. Aun cuando la historia del arbitraje pone de relieve un

155 En efecto, si bien el arbitraje hace tres décadas era, como afarTald, una mera «curiosidad intelectual» para la
comunidad juridica internacional, el desarrollo experimentado hasta la fecha por esta instituciéon ha sido notable, prue-
ba de lo cual son las mas de veinte publicaciones cientificas de caracter periédico que actualmente versan sobre el teme
en todo el mundo. El mecanismo arbitral concita la atencion de tedricos y practicos, constituyendo el objeto de nume-
rosos Seminarios y Congresos internacionales en relaciéon con sus diferentes aspectos, atendido el creciente nimero de
causas que en nuestros dias se resuelve a través de este eamoer,M.: «Resolving international tax disputes
through arbitration», eArbitration Internationaln.© 4, 1988, p. 42.

156 Diez pE VELASCO, M.: Instituciones de Derecho Internacional Publiecnos, 12.2 edicién, Madrid, p. 742.
157 véase nota anterior.

158 E| desarrollo del arbitraje, tal y como lo concebimos hoy, se remonta al Tratado de amistad, comercio y navegacion
entre Gran Bretafia y EEUU de 19 de noviembre de 1794 (conocido como «Tratado Jay»), en virtud del cual se inten-
tan solucionar los conflictos derivados de la independencia americana. Ya en 1874, el Instituto de Derecho Internacional
sometié a discusion un Proyecto de Cddigo sobre el Procedimiento arbitral, adoptandose al afio siguiente una
Resolucion al respecto.ig2 be VELAscO, M.: Instituciones de Derecho Internacional Publi@b. cit. pp. 742 y 743.
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paulatino descenso en su utilizacién, esta tendencia parece haberse atenuado en los Ultimos tierr
pos, a causa, entre otras razones, del destacado lugar que, en los Convenios de Viena de 1969
1986 sobre el Derecho de los Tratados, se le otorga.

Sin duda, es en el ambito de las relaciones comerciales internacionales donde el arbitraje
trasnacional esta conociendo un mayor desarrollo, como demuestra el establecimiento de un Centrc
Internacional para la solucion de diferencias relativas a las inversiones que puedan suscitarse en la
relaciones entre sujetos internacionales y particulares, a través de la Convencion de Washington de
18 de marzo de 1965, o la instauracion de un Tribunal arbitral especial de reclamaciones entre Iran
y EEUU, fruto de los Acuerdos de Argel de 19 de enero de 1981, asi como, en lo que al campo de
la Tributacion Internacional concierne, el creciente nimero de convenios de doble imposicion en
cuyo seno figura ya una clausula arbitral, a imagen y semejanza de otros tratados bilaterales.

Centrandonos en la legitimidad del arbitraje internacional en el &mbito que nos ocupa, tribu-
tacion y arbitraje suponen, a primera vista, materias que parecen excluirse radicalmente, ya que e
compromiso arbitral implica la disponibilidad por las partes de la materia que constituye su obje-
to, es decir, la facultad de transigir sobre ella. Siendo la indisponibilidad uno de los caracteres esen-
ciales de la obligacion tributaria, derivado de su naturaleza de Derecho Publico, no debe extrafiar
gue, en un primer momento, aquél se conciba como un obstaculo insalvable para la utilizacién del
sistema arbitral en el terreno de la Tributacion Internacional.

Sin embargo, conviene tener presente que, al igual que sucede en el procedimiento amisto-
S0, no es en este supuesto la Administracion quien realmente celebra pactos sobre el modo de reso
ver los conflictos hermenéuticos en el seno de los convenios de doble imposicion, inclinandose por
un mecanismo u otro, sino que, antes al contrario, es el Estado quien, actuando en su inescindible
personalidad internacional, se encuentra legitimado para optar por el cauce arbitral, atendido su
poder de disposicién sobre sus propios trib&&sEsta misma consideracion excluye, igualmen-
te, cualquier posible violacion del principio de legalidad tribut&fia través de la atribuciéon de
la competencia a las autoridades competentes —valga la redundancia— en orden a someter la divel
gencia interpretativa a la solucién de un tercero que, en calidad de arbitro, dirima el problema plan-
teado. En esta direccion procede recordar, ademas, el reconocimiento generalizado de la doctring
en cuanto al debilitamiento que el principio de legalidad experimenta en el Derecho Internacional
Tributario, cuyos motivos cabe hallar tanto en la complejidad de las relaciones econémicas inter-
nacionales cuanto en la necesidad de tener en cuenta las exigencias derivadas de otros principios
como por ejemplo el de reciprocidad internacidfal

159 «Aunque sean érganos de la Administracién quienes actGan en el procedimiento amistoso, no lo hacen en calidad de
tales, sino como representantes del Estado en su totalidad, de la misma manera que los funcionarios diplomaticos no
representan a la Administracion de la que forman parte, sino al Estade» TRBoADA, C.: Ob. cit. p. 318.

160 (...) el principio de legalidad presupone la divisién de los poderes del Estado; principio politico que despliega su efi-
cacia en el funcionamiento interno de los 6rganos estatales, pero no hacia la vertiente internacional de la actividad del
Estado, en la cual éste aparece considerado en su unidiagb TReoADA, C.: Ob. cit. p. 318.

161 paLao TaBOADA, C.: Ob. cit. p. 318.
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De otra parte, interesa destacar, en este orden de ideas, que frente a la pura transaccién «
«transaccion en sentido estricto» que conllevan los mecanismos de autocomposicion, empleando
las reciprocas concesiones entre los contendientes como medio para solucionar los conflictos gene:
rados entre ellos, el arbitraje internacional significa, en cambio, el compromiso de las partes de
resolver la controversia hermenéutica, en lo que a nuestro tema respecta, mediante un Tribunal o
una Comision arbitral, a cuya decisién se someten los Estados contratantes, encontrandonos pol
consiguiente, ante un método de heterocomposicién, en el que es la voluntad de un tercero ajeno ¢
las partes quien dirime el conflicto suscitaéd

Demostrada, pues, la inexistencia de obstaculo alguno en el sentido indicado, con vistas a
instaurar el arbitraje como método de solucion de las dificultades surgidas en el ambito conven-
cional tributario, la principal barrera para ello viene constituida por la renuncia al poder tributario
gue, segln la concepcion de la mayoria de los Estados, entrafiaria la prevision del cauce arbitral er
sus tratados bilateralé8. No en vano, el Comité de Asuntos Fiscales advierte en el apartado 45
de los Comentarios al articulo 25 CM OCDE 2000, reiteradamente citado, que el procedimiento
amistoso representa lo maximo de lo que los Estados estan dispuestos a aceptar en este campo,
bien, en la actualidad, debe apreciarse también una incipiente tendencia hacia la inclusion del arbi-
traje en los convenios de doble imposicién como medio subsidiario de solucién de conflictos, en
defecto de acuerdo via procedimiento amistoso. A nuestro juicio, el futuro desarrollo y generaliza-
cion de esta practica, a la que ya aludian los primigenios tratados en estalfigteespecto de
la cual se detecta el resurgimiento de un notable interés, dependera a buen seguro de los resultadc
ofrecidos con el tiempo por la clausula arbitral incorporada ya por algunos recientes convenios de
doble imposicién.

B. Caracteristicas generales y fundamento.

Tomando como punto de partida la definicién del arbitraje internacional, como «un medio de
solucidon de las diferencias entre sujetos internacionales en el que interviene un tercero indepen-
diente (6rgano unipersonal o colegiado) al que las partes de mutuo acuerdo han investido de la
facultad de adoptar, después de un procedimiento contradictorio, una decisién basada en Derechc
y juridicamente obligatoria para las mism&Splos principales rasgos del mismo siguienddsz D
DEe VELAscO 166, podrian enunciarse, con caracter general, como sigue:

< La sumisién de una controversia al mecanismo arbitral no depende sino de la voluntad de
las partes, esto es, del consentimiento de los Estados contratantes.

162 paLao TaBOADA, C.: Ob. cit. p. 317.
163 HiNNEKENS, L.: « The Arbitration Convention (...)». Ob. cit. p. 80.

164 BouLLEZ, CH. y SCHIELE, P.: «Le reglément non contentieux des conflits en Droit FiscaByketin Fiscaln.® 7, 1997,
p. 443; BKER, PH.: Ob. cit. p. 429; KLius, J.: «The EC Arbitration Convention», kriertaxn.® 10, 1990, p. 437.

165 Diez pE VELASCO, M.: Instituciones de Derecho Internacional Publi@b. cit. p. 744.
166 v¢ase nota anterior.
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« Através de dicho cauce se pretende buscar una solucion a la diferencia, basada en el
Derecho Internacional.

» Los arbitros son designados por las partes, normalmente, de entre los que figuran en un
listado previamente confeccionado por éstas.

» De la propia finalidad del arbitraje, consistente en el arreglo definitivo de la controversia,
se colige la naturaleza obligatoria para las partes de la decision adoptada.

Légicamente, al margen del Tribunal Permanente de Arbitraje, cuyo origen trae causa de la
Conferencia de Paz de La Haya de 1899, datando su reglamentacion de la posterior revision lleva-
da a cabo en 1907, existe la posibilidad de constituir 6rganos arbitrales, ya de caracter temporal, ye
con vocacion de permanencia, destacando entre los del primer tipo las Comisiones mixtas y los
Tribunales arbitrales, como formas més frecuentes de arbitraje en el seno de los convenios de doble
imposicion.

En sintesis, el arbitraje, tanto interno como internacional, debe ser voluntariamente aceptado
por los contendientes, dado que su fundamento radica en el consentimiento a tal efecto de éstos
recogido bien en un acuerdo internacional tnico, denominado compromiso arbitral, que nace con
posterioridad al litigio y se dirige a su resolucién, bien en una clausula compromisoria contenida
en un tratado, en la que se establece la obligacion de recurrir al arbitraje para la solucion de las dife-
rencias que puedan suscitarse respecto a la interpretacion o aplicacion del mismo —siendo est:
modalidad la empleada en el ambito de los convenios de doble imposicion—, o bien, por ultimo, en
un tratado de arbitraje, en virtud del cual las partes se comprometen a recurrir a este sistema par:
solventar todos los conflictos, o sélo los de determinada naturaleza, que eventualmente se generel
entre ellag®’.

C. El arbitraje internacional tributario como solucion a las controversias hermenéuticas en
los convenios de doble impaosicion.

a) El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas como institucion arbitral.

De entre los planteamientos propuestos al objeto de dotar de mayor eficacia el mecanismo
de solucion de controversias interpretativas existente en la actualidad, la posibilidad de contemplar
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante, TICE) como inti#tadién
tral orientada a tal fin, resulta sin duda destacable, en razén tanto a su caracter adecuado al efect
como a su viabilidad.

167 Diez pe VELASCO, M.: Instituciones de Derecho Internacional Publib. cit. p. 745.
168 En este sentido, entre otromVBRDES-KER, M.: Ob. cit. p. 6 (Part I, Chapter 27).
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Por lo que respecta al fundamento de la competencia para interpretar convenios de doble
imposicién del indicado Tribunal, cuya sede radica en Luxemburgo, cabe sefalar que, no obstante
la posibilidad de extender su jurisdiccion a través de acuerdos internacionales, el articulo 239 del
Tratado de la Union Europea (en adelante, TCE) legitima al Tribunal para conocer de cualquier
controversia entre los Estados miembros de la Unién Europea, en relacion con la materia regulada
por el citado Tratado, siempre que la controversia de que se trate sea sometida a su jurisdiccién
merced a un expreso acuerdo entre los Estados contrdt@nias ello se colige que el Derecho
Comunitario impone dos limites en este contexto, a saber: 1. Debe tratarse de una controversia
entre Estados miembros; 2. El conflicto debe versar sobre alguna materia contenida en el TCE.

Ahora bien, teniendo en cuenta, en primer término, que cualquier desavenencia entre los
Estados miembros que se traduzca en una vulneracion del Derecho Comunitario debe ser sometid:
a la competencia judicial de este Tribunal, conforme al articulo 227 TCE, dado que aquél es el
unico legitimado para interpretar el Derecho Comunitario, en virtud de lo dispuesto en el articulo
234 TCE —todo lo cual viene a corroborar el articulo 292 del mismo, mediante la prohibicién del
sometimiento de cualquier disputa en este sentido a otro método de solucion de conflictos que no
sea el de caracter judicial-, y, en segundo término, la actuacion del Tribunal como institucién arbi-
tral que prevé el articulo 239 TCE, al contemplar la posible consecucién de acuerdos arbitrales,
cabe concluir que el ambito del mecanismo arbitral se circunscribe a la resolucién de problemas no
directamente derivados del Derecho Comunitario, en la medida en que sdélo el Tribunal de
Luxemburgo, a través del cauce jurisdiccional, se halla legitimado para dirimir los conflictos que
el Derecho Comunitario genere entre los Estados mierdt§ros

En base a las consideraciones expuestas, a las que se adiciona la referencia del articulc
293.2.° TCE a la supresion de la doble imposicion entre los Estados miembros, Austria y Alemania
han venido a materializar la propuesta del TICE como institucién arbitral llamada a solventar las
dificultades hermenéuticas y de aplicacion que se susciten en el seno de su nuevo convenio de
doble imposicién, a través de la clausula incorporada en el articulo 25(5) del mismo, segun la cual,
en defecto de acuerdo via procedimiento amistoso, transcurridos tres afios desde su inicio entre la:
autoridades competentes, los Estados contratantes deberan someter la cuestion, si el contribuyent
asi lo requiere, al arbitraje vinculante del TYCE En definitiva, la solucion pergefiada no pro-
pugna sino el sistema arbitral como método de caracter subsidiario respecto del procedimiento

169 E| tenor literal del articulo 239 TCE —articulo 182, con anterioridad al Tratado de Amsterdam— dispone lo siguiente:
«El Tribunal de Justicia sera competente para pronunciarse sobre cualquier controversia entre Estados miembros rela-
cionada con el objeto del presente Tratado, si dicha controversia le es sometida en virtud de un compraaaso». O
AGUIRRE, M. (director): El Tratado de Amsterdam. Analisis y Comentaviais Il, McGraw Hill, Madrid, 1998, p. 188.

170 zyGeR, M.: «The ECJ as Arbitration Court for the new Austria-Germany tax treatyympean Taxatiowol. 40,
n.° 3, 2000, p. 101.

171 E| texto original del mencionado articulo 25(5) preceptia lo siguiente: «If any difficulty or doubt arising as to the inter-
pretation or application of this Convention cannot be resolved by the competent authorities in a mutual agreement pro-
cedure within a period of three years after the question was raised pursuant to the previous paragraphs of this article,
the States are on request of a person mentioned in Paragraph 1 of this article obliged to submit the case for arbitration
to the Court of Justice of the European Communities (Article 182 EC Treaty)».
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amistoso, al que las partes deben acudir en primer lugar con vistas a resolver la desavenencia e
cuestion, habiéndose criticado ya por excesivo, en opinién de algunos autores, el plazo de tres afio
establecido en esta direccibf.

Siguiendo a Acer 173, el desarrollo del procedimiento arbitral ante el TICE se ajustaria a las
pautas establecidas en los Estatutos del Tribunal, incluidos en el TCE mediante un Protocolo espe-
cial, asi como a las reglas procedimentales adoptadas por el Tribunal el 19 de junio de 1991. Es er
este punto, precisamente, donde cobra interés la propuestarieldnes 174 acerca de la opinion
consultiva que, en calidad de experta en estos temas, podria ser recabada de la OCDE por parte d
Tribunal, a efectos de dilucidar las cuestiones que, sobre imposicion directa, se le planteen a través
del cauce arbitral.

A modo de valoracion final, conviene poner de relieve no solo las ventajas de la propuesta
examinada sino también los inconvenientes que la misma presenta, al objeto de ponderar su ido-
neidad o no como via de solucién de controversias hermenéuticas en el campo de los tratados dt
doble imposicién. Cifiéndonos a las ventajas cabe destacar, junto al adecuado caracter del TICE
para dirimir este tipo de conflictos internacionales, dada su naturaleza independiente tanto de las
Administraciones tributarias nacionales como de los contribuyentes, y a la mayor facilidad que
implica el recurso a un Tribunal ya existehteen comparacién con la creaciéx novade un tri-
bunal arbitral tributario al efecto, el hecho fundamental de que, una vez prevista esta clausula en el
correspondiente convenio de doble imposicién, las autoridades competentes quedan automatica-
mente obligadas —con motivo de la solicitud del contribuyente— a someter la controversia no resuel-
ta via procedimiento amistoso, al conocimiento del TICE como érgano arbitral, garantizandose de
este modo tanto la solucion de la misma cuanto el efectivo cumplimiento de la decision adoptada,
derivado de su obligatoriedad. Sin duda, la puesta en practica de esta solucién contribuiria a lograr
la uniformidad deseable en esta sede que, sin embargo, y aqui radica, a nuestro juicio, una de la
limitaciones de la presente propuesta, sélo cabria predicar de los convenios de doble imposicion
celebrados entre Estados miembros de la Unién Europea, dado que el Tribunal de Luxemburgo Uni-
camente resulta competente en este ambito de actuaciéon. En otras palabras, la insuficiencia de
TJCE como instancia arbitral susceptible de resolver las dudas y dificultades hermenéuticas en este
terreno, estriba sobre todo en el caracter limitado al que se circunscribe su competencia desde el punt
de vista subjetivo, ya que sélo los Estados miembros de la Unidon Europea estan legitimados para acu
dir al mismo, de lo que se colige que la doctrina emanada de este Alto Tribunal Gnicamente podra pro-
yectar sus efectos sobre este grupo de paises y no sobre los convenios de doble imposicién firmado
entre Estados no miembros, o bien entre un Estado miembro de la UE y otro que no lo sea.

172 En efecto, el Convenio Modelo elaborado por Austria articula un plazo de dos afios, a imagen y semejanza del Periodo
temporal sefialado al respecto tanto en la Convencion europea de arbitraje de 23 de julio de 1990, cuanto en los trata-
dos de doble imposicién suscritos por Holanda con Latvia y Kazajist&rZM.: «The ECJ as Arbitration Court
(...)». Ob. cit. p. 102.

173 7uGer, M.: «The ECJ as Arbitration Court (...)». Ob. cit. pp. 103 y ss. Sobre el concreto desarrollo de este procedi-
miento arbitral ante el Tribunal de Luxemburgo, véaseeR, M.: «Mutual agreement (...)». Ob. cit. pp. 181 a 186.

174 pzz), J.: Ob. cit. p. 347.
175 7ucer, M.: «The ECJ as Arbitration Court (...)». Ob. cit. p. 105.
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En cualquier caso, resulta incuestionable el significativo valor que cabe atribuir al articu-
lo 25(5) del Convenio de doble imposicion entre Austria y Alemania, no sélo por constituir la pri-
mera clausula en esta linea hasta la fecha, sino también porque, al obligar a los Estados contratan
tes a someter el asunto al conocimiento del TICE se consigue, indirectamente, aumentar la agilidac
y eficacia del procedimiento amistos® sustanciado entre las autoridades competentes, como
método siempre preferible por los Estados soberanos, atendida su reticencia en lo que concierne a
recurso a un terreno cuya voluntad hayan de acatar, con la consiguiente pérdida de parte de su sobe
rania tributaria. En este sentido, si bien el nUmero de supuestos reconducidos via arbitraje a este
Tribunal es todavia escaso, la clausula articulada en el Convenio de doble imposicion entre Austria
y Alemania representa ya el primer paso hacia la instauraciéon de un érgano internacional encarga-
do de acometer esta tarea en materia tributaria.

b) Incipiente aplicacién del arbitraje en la practica convencional.

No obstante la ausencia de resultados concretos directos, en lo que al establecimiento de une
institucion arbitral internacional en materia tributaria concierne, derivados de los distintos foros
internacionales celebrados hasta la fecha sobre esta materia, tales esfuerzos se han visto indirec
tamente plasmados en la adopcion de clausulas arbitrales en recientes convenios de doble impo
sicién177, Esta incipiente aplicacion del arbitraje en la practica convencional tributaria, fruto de los
trabajos de distintos organismos internaciontfeg sobre todo, del cambio de actitud de algunos
Estados soberanos, ha contribuido a reforzar més, si cabe, la actualidad de las cuestiones relativa
al sistema arbitral en esta sede.

En efecto, el recurso al arbitraje como solucion de caracter subsidiario respecto al procedi-
miento amistoso y de aplicacion facultativa por parte de los Estados contratantes, se recoge en los
siguientes tratados de doble imposicigh los firmados por Alemania con Francia, Suecia y
EEUU, respectivamente; los concluidos por EEUU con Francia, Alemania, México, H&8nda

176 En opinién de ZiGeR, habiéndose previsto el arbitraje como mecanismo subsidiario, las autoridades competentes extre-
marian sus esfuerzos por llegar a un acuerdo via procedimiento amistoso, mostrando una mayor y mejor predisposicion
para negociar y, en su caso, efectuar concesiones reciprocas, M.: «The ECJ as Arbitration Court (...)». Ob. cit.

p. 105.

177 véase, en este sentidor@EN, G.: «Arbitration in bilateral tax treaties», knertaxn.? 30, 2002, pp. 3-27.

178 | a International Fiscal Associatigla Camara de Comercio Internacional, la Asociacién Mundial de Abogados, el
Institute of German Chartered Accountaptsl Business and Industry Advisory Commi(®&C) de la OCDE cons-
tituyen, entre otros, relevantes organismos internacionales cuyos estudios y actividades han supuesto siempre un valio-
S0 apoyo a la idea del arbitraje internacional tributario. VéamseeNcroNA, G.: «Recent development of tax treaty
arbitration», en «Resolution of Tax Treaty conflicts by arbitration». Proceedings of a Seminar held in Florence, Italy, in
1993 during the 4% Congress of the International Fiscal Associatihywer International Law vol.18E, The
Netherlands, 1994, pp. 3 y 4u&ENTAG, J.H. y MsBAck, A.E.: Ob. cit. p. 353; WMINEKENS, L.: «The Tax Arbitration
Convention (...)». Ob. cit. p. 81.

179 BRricker, M.P.: Ob. cit. p. 103.

180 E| tenor literal del articulo 29(5) del Convenio de doble imposicién entre EEUU y Holanda de 18 de diciembre de 1992,
en su version original inglesa, dispone lo siguiente: «If any difficulty or doubt arising as to the interpretation or appli-
cation of this Convention cannot be resolved by the competent authorities in a mutual agreement procedure pursuant to
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Canadal8l, Kazajistan, ltalia, Irlanda y Suiza, respectivamente; los celebrados por Holanda con
Letonia, Ucrania, EEUU, asi como en sus nuevos convenios —todavia no en vigor— con Rusia,
Kazajistan, Lituania y Finlandia, y en el reciente Protocolo —tampoco en vigor aln— a su Tratado
de doble imposicién con Canadd; en el Convenio de Kazajistan con EEUU y en los firmados por
aquel pais, pendientes de ratificacion, con Canada, Pakistan, Holanda e Italia; asi como en los sus
critos, respectivamente, con Kazajistdn y Sudafrica que, al igual que los nuevos Protocolos a sus
Tratados con Francia y Holanda, todavia no han entrado en vigor; en los Convenios bilaterales de
México con EEUU, Reino Unido y Singapur; y, por Ultimo, en los acuerdos de doble imposicion
de Francia con EEUU y Alemania, respectivamente, asi como en el nuevo Protocolo, todavia no
ratificado, al Tratado entre este pais y Canada. Conviene citar, asimismo, sin perjuicio de que uno
de los Estados contratantes no sea miembro de la OCDE, los convenios de doble imposicién con
clausula arbitral en este sentido firmados, de un lado, entre Irlanda é&ngeale otro lado, por

México con Venezuela y Singapt#8, respectivamente.

Caracteristica comun a todos los instrumentos convencionales mencionados es, como afirma
LINDENCRONA 184, |a extrema prudencia que preside la actuacion de los Estados signatarios en este
punto, manifestada en el hecho de que, en contraste con el sistema arbitral obligatorio previsto en
la Convencién Europea de Arbitraje de 1990, la totalidad de los convenios de doble imposicién
referidos configuran, por el contrario, un arbitraje cuyo recurso no resulta vinculante para los
Estados contratantes en defecto de solucion via procedimiento amistoso. Esta cautela queda con
firmada, igualmente, por la inexistencia de limite temporal alguno, en la mayoria de los convenios
apuntados, dentro del cual las autoridades competentes deben alcanzar amigablemente un acuerd
bajo la advertencia de someter el asunto al mecanismo arbitral en otro caso.

Con caracter general, la inclusién de la novedosa clausula arbitral se ha llevado a cabo
mediante la adiciéon de un nuevo apartado al precepto atinente al procedimiento, en cuya letra se
prevé la posibilidad de las autoridades competentes de recurrir al arbitraje, a fin de resolver dudas

the previous paragraphs of this article, the case may, if both competent authorities and the taxpayer(s) agree, be sub-
mitted 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 pro-
visions of this paragraph shall have effect after the States have so agreed through the exchange of diplomatic notes».

181 véase: Articulo 26(6) del Convenio entre EEUU y Canada, incorporado mediante Protocolo de, TO9SNDLER,
D.: «The relationship between domestic anti-avoidance legislation and tax treati€swmaeiian Tax Journalol. 45,
n. 5, 1997, p. 899.

182 | articulo 25(5) del Convenio de doble imposicién entre Irlanda e Israel de 1 de enero de 1996 preceptia, en su ver-
sién original inglesa, lo siguiente: «If any difficulty or doubt arising as to the interpretation or aplication of this
Convention cannot be resolved by the competent authorities pursuant to the previous paragraphs of this Article, the case
may, if both competent authorities and the taxpayer agree, be submitted for arbitration, provided that the taxpayer agrees
in writing to be bound by the decision of the arbitration board. The decision of the arbitration board in the particular
case shall be binding on both Contracting States with respect to that case. The procedures shall be established betweer
the Contracting States by notes to be exchanged through diplomatic channels. The provisions of this paragraph shall
have effect when the Contracting States have so agreed through the exchange of diplomaticrmotes»VBEP.: Ob.
cit. p. 103.

183 yvéase: Articulo 25(5) del Convenio de doble imposicién entre México y Singapur.TEck, T.: «The "Mutual
Agreement” (...)». Ob. cit. pp. 210 y 211.

184 | inpeEncRONA, G.: «Recent development (...)». Ob. cit. p. 5.
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o dificultades respecto de la interpretacion o aplicacion del convenio que no hayan podido solu-

cionarse a través del procedimiento amistoso contemplado en los apartados anteriores, previo el
acuerdo entre tales autoridades y el contribuyente al respecto y siempre condicionada a que este
ultimo acepte por escrito la obligatoriedad de la decision arbitral. En esta linea, se establece asi-
mismo la naturaleza vinculante de tal decisién para ambos Estados partes en ese caso particulal
concluyendo el articulo mediante la referencia al intercambio de notas diplomaéticas entre los

Estados, como cauce a través del cual se concretara el procedimiento a observar en este sentido.

Tomando como punto de partida estas premisas, el detenido andlisis comparativo de algunos de
los convenios de doble imposicidn con clausula arbitral firmados hasta el momento nos permite rese-
fiar las siguientes conclusiones, que no vienen sino a descsikituedjucdel tema que nos ocupa:

< Nos encontramos, en todo caso, ante un arhitttj@c, esto es, carentestatuspermanente
y caracterizado tanto por su subsidiariedad respecto del procedimiento amistoso, cuanto por
su caracter voluntario para las autoridades competentes de los Estados signatarios.

e La prevision de un limite temporal en las clausulas arbitrales de algunos convenios de
doble imposicién, consistente en el plazo de dos afios —a contar desde la fecha en que les
fue presentado el caso— en el que las autoridades competentes deben obtener un acuerdc
como sucede por ejemptes, en el Protocolo adicional de 28 de septiembre de 1989 al
Convenio entre Alemania y Franég®, en el Convenio de doble imposiciéon entre EEUU
y México187de 18 de septiembre de 1992 y en el de EEUU y Hol#fda 18 de diciem-
bre de 1992, frente a la inexistencia de plazo temporal alguno en los restantes tratados de
esta indole, no constituye empero una diferencia entre ellos, bien entendido que dicho
plazo queda absolutamente vaciado de contenido al predicarse del arbitraje un caracter
potestativo y no, como seria lo deseable a nuestro juicio, la obligacién de las autoridades
competentes de recurrir al mismo en defecto de solucién via procedimiento amistoso.

« Rasgo comun, asimismo, a la mayoria de los convenios examinados es que la decision del
asunto a través del cauce arbitral se condicione al previo consentimiento de ambas auto-
ridades competentes y del contribuyente afectado, requiriéndose también el compromiso
por escrito de este Ultimo de aceptar la decisién de los arbitros.

185 También en esta direccién los Convenios de doble imposicién firmados por Holanda con Letonia y Kazajistan, en sus
respectivos articulos 25(5) y 27(5RIBKER, M.P.: Ob. cit. p. 103.

186 véase: Articulo 25A del indicado Convenio, incorporado a través del Protocolo de 28 de septiembre deu1889. B
C. y SHIELE, P.: Ob. cit. p. 444.

187 véase: Articulo 26(5) y apartado 18 del Protocolo del citado Convenio.

188 vgase: Articulo 29(5) y, especialmente, el articulo 27 del «Memorandum of Understanding» que acompafia al mencio-
nado tratado internacionaleBeTT, M.C., MorRISON PH.D., DanIELS, T.H.M. y DE HossoN F.C.: «<Commentary to the
US-Netherlands Income Tax Conventioféuwer Law International The Netherlands, loose-leaf publication, last
updated: supplement 2, January 1996; VVAA: «A Commentary to the United States-Netherlands Tax Convention», en
Intertaxn.® 4-5, 1993, pp. 207 a 210. Noétese, sin embargo, que pese a constituir Holanda uno de los principales Estados
defensores del sistema arbitral, éste se encuentra paraddjicamente ausente en el articulado del Convenio Modelo pro-
pio de este pais.
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« Una vez satisfechos tales requisitos, la determinacién del procedimiento arbitral, que
compete a los Estados contratantes mediante el intercambio de notas diplomaticas, se rige
en términos generales por los siguientes parametros: las autoridades competentes estable
ceran una Junta o Comision de arbitraje integrada como minimo por tres miembros. Cada
Estado designard un miembro, los cuales nombrardn de comun acuerdo al tercero, que
actuara como Presidente y debera provenir de un tercer pais.

El apartado 18 del Protocolo al Convenio entre EEUU y Méjico de 18 de septiembre de
1992 prevé que las autoridades competentes puedan dar instrucciones a la Comision arbi-
tral respecto a reglas especificas sobre el procedimiento, tales como la forma de alcanzar
una decision, el plazo a tal efecto, etc., observando en otro caso la Comision sus propias
reglas procedimentales.

No obstante la criticable omisién de toda referencia a la posicion del contribuyente a lo largo
del procedimiento en la mayoria de estos convenios, algunos de ellos precisan, sin embar-
go, su derecho a ser oido ante la Comisién y a presentar sus conclusiones por escrito, tal y
como reflejan el Protocolo adicional de 1989 al Convenio de doble imposicion entre
Alemania y Francia y el Convenio entre EEUU y México de 1992. EIl paragrafo 24 del
Protocolo al Convenio de doble imposicion entre EEUU y Alemania de 1989 garantizaba,
asimismo, la confidencialidad necesaria a favor del contribuyente afectado, imponiendo a
los 6rganos correspondientes el deber de no revelar informacién sobre el8sunto

» La decision arbitral, para cuya adopcion se requiere expresamente mayoria de votos en
algunos convenios y respecto de la cual no se fija, por regla general, plazo méximo algu-
no —a diferencia de los seis meses previstos en la Convencion Europea de Arbitraje de
1990- para su emisién, vincula en todo caso al contribuyente y a los Estados implicados
en relacion con el caso particular. En esta linea, si bien es cierto que tal decisién no sien-
ta precedente, no es menos cierto que la misma puede tomarse en consideracion por las
autoridades competentes en posteriores asuntos relativos al mismo contribuyente, idénti-
co tema y hechos sustancialmente similares, asi como en otros supuestos en los que st
considere adecuado, tal y como disponen, entre otros, el citado Protocolo al Convenio
entre EEUU y México de 1992 y el apartado 5 del intercambio de notas via diplomatica,
en relacion con el articulo 25(5) del Convenio de doble imposiciéon entre EEUU y
Alemania1% de 1989, reproducido con posterioridad en el paragrafo 23 del Protocolo
Final al articulo 25(5) del Convenio de doble imposicién entre EEUU y Alemania de
1994. El indicado Convenio de 1989 imponia ademas a los arbitros, la obligacion de expli-
car su decision a las autoridades competentes de los Estados partes en la controversia. Pa

189 HaarMANN, W.: «The new double tax treaty between the Federal Republic of Germany and the United States of
America», erintertaxn.® 7, 1989, p. 232.

190 Jacos, F., BLERS, S., RIES, H.1., RENSTRA, J.G., 8HIESSL, M. y KLEIN, M.: «Handbook on the 1989 Double Taxation
Convention between the Federal Republic of Germany and the United States of Anietézaational Bureau of
Fiscal DocumentationAmsterdam, The Netherlands, loose-leaf publication, last supplement: n.° 17, August 2000.
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ultimo, el articulo 44(5) del Convenio entre Alemania y Suecia de 5 de julio de 1985 mati-
zaba, igualmente, que la decisién arbitral debia basarse tanto en lo dispuesto en dicho tra-
tado como en las normas generales del Derecho Internacional, consideracion esta a la que
cabe atribuir un caracter general, prohibiendo ademas la adopcién del fallo arbitral a tra-
vés de la equidatL

« Por lo que respecta a los costes del procedimiento arbitral, la regla general en la totalidad
de convenios analizados establece que cada Estado asumira la remuneracion del miembro
0 miembros por él designados y los gastos que comporten sus actuaciones en los procedi-
mientos ante la Comision arbitral, repartiéndose por mitad los restantes gastos entre
ambas partes, sin perjuicio de que la Comision pueda decidir una distribucion diferente en
este aspecto. Conviene resefiar, por Ultimo, la clausula del apartado 18 del Protocolo al
Convenio de doble imposicion entre EEUU y México de 1992, en virtud de la cual las
autoridades competentes pueden requerir al contribuyente, cuando lo estimen apropiado
en funcién de la naturaleza especifica de un determinado caso, que proceda a cubrir la
parte de los costes correspondientes a dicho Estado como requisito previo para someter el
asunto al procedimiento arbitf&P.

Concluyendo, no obstante el notable avance que la instauracion de un arbitraje voluntario en
algunos convenios de doble imposicién implica en el tema que nos ocupa, persisten sin embargo
numerosos aspectos mejorables, tales como la naturaleza potestativa del sistema arbitral, el esta
blecimiento generalizado de un limite temporal al objeto de compeler a los arbitros a adoptar una
decision sobre el caso en un plazo razonable, una mayor concrecion de los derechos de que es acre
dor el contribuyente en el curso del procedimiento —aun cuando no ostente la condicion de parte en
el mismo, que sélo corresponde a los Estados contratantes—, el deber de publicar la decisién arbi-
tral obtenida o la prevision de una serie de garantias sobre la efectiva ejecucion de la misma en el
seno de los Estados partes, cuyo perfeccionamiento coadyuvaria a alcanzar un sistema arbitral ma
idéneo a fin de solventar los conflictos suscitados al hilo de la interpretacién y aplicacion de los
convenios de doble imposicidn, al estudio del cual se consagra el epigrafe siguiente.

191 E| tenor literal del articulo 44(5) del Convenio entre Alemania y Suecia de 1985 (sustitaisierioripor el Convenio
firmado entre estos dos paises el 14 de julio de 1992 y cuya entrada en vigor se produjo el 13 de octubre de 1994) reza-
ba como sigue: «Regarding the solution of conflicts under International Law resulting from this Convention, the
European Convention as of 29 April 1957 for the Peaceful Settlement of Disputes does apply. The Contracting States
may agree, however, instead of the procedure stipulated therein upon a Court of Arbitration, whose decision will be bin-
ding for the Contracting States. This Court shall consist of judges of the courts of the Contracting States or of third
countries or of international organizations. Its procedure will be in accordance with internationally recognized princi-
ples of arbitration procedures. The parties concerned shall have the right to completely present their case and propose
their own motions. The decision will be based upon the treaties of the Contracting States and the general international
law; a decisiorex aequo et bonis inadmissible. Until the time it has been agreed upon the invocation and the forma-
tion of the Court of Arbitration as well as upon its procedure, each Contracting State may proceed under sentence 1».

192 Esta clausula se recogia, asimismo, efetzhnical Explanationle EEUU al Convenio de doble imposicién entre este
pais y Alemania, cuya letra puede consultarse enwi, J.: «The EC Arbitration Convention». Ob. cit. p. 439. En la
misma direccion, el articulo 27, apartado 6 del «Memorandum of Understanding» en relacién con el articulo 29(5) del
Convenio de doble imposicion entre EEUU y Holanda de 18 de diciembre de 1992.
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¢) Recapitulacion.

a") Posibles soluciones.

Expuesto cuanto antecede, son tres las alternativas que, a nuestro juicio, se presentan com
posibles medidas susceptibles de perfeccionar el sistema actual de resolucién de controversias her

menéuticas en el ambito de los convenios de doble imposicion, cuales son las siguientes:

» La primera opcién vendria integrada por el mantenimiento del procedimiento amistoso,

vigente hoy en la practica generalidad de los tratados de doble imposicion, aunque con la
necesaria adicién de una clausula en virtud de la cual los Estados contratantes quedaran
obligados a dirimir efectivamente el conflicto planteado. Tal y como resefiamos en lineas
precedentes, la ausencia de compromiso expreso de los Estados partes de alcanzar ui
acuerdo en este sentido constituye la principal causa de insuficiencia del procedimiento
amistoso, siendo asimismo conveniente acometer la mejora de otros importantes aspectos
a los que ya nos referimos con anterioridad.

Una segunda propuesta consistiria en combinar la via amistosa con la institucion arbitral,
mediante la articulacion de un sistema compuesto de dos fases temporales, a imagen y
semejanza del previsto en la Convencidn Europea de Arbitfaje 1990, con arreglo al

cual, si transcurrido un determinado plazo desde el inicio del cauce amistoso no se obtu-
viera acuerdo alguno, las autoridades competentes deberian someter la divergencia inter-
pretativa a la decision de una Comision arbitral. A diferencia del arbitraje volu¥®ario
existente en algunos convenios de doble imposicidn en vigor, al que aludimos anterior-
mente, el sistema arbitral propuesto garantizaria, atendido su caracter vinculante tanto en
lo que concierne a la obligatoriedad de los Estados de recurrir al mismo cuanto a la vin-
culatoriedad de la decision arbitral resultante, no solo la efectiva solucién del asunto plan-
teado sino también que ello se produce en un plazo de tiempo razonable. Desde nuestro

193 En sintesis, el procedimiento contemplado en el Convenio relativo a la supresién de la doble imposicién en caso de
correccion de los beneficios de empresas asociadas (90/436/CEE) de 20-8-1990 se estructura como sigue: en ausenci
de acuerdo adoptado por las autoridades competentes de los Estados partes en el plazo de dos afios, a contar desde
presentacion del caso por la empresa, se constituird una Comisién denominada —incorrectamente, a nuestro juicio, ya
que no siempre revestira tal caracter— «consultiva», que debera emitir un dictamen sobre el asunto en un plazo maxi-
mo de seis meses. El rasgo diferencial respecto del sistema arbitral que propugnamos, radica en la posibilidad otorga-
da en el articulo 12 a las autoridades competentes de adoptar, dentro de los seis meses siguientes a la emisién del dic
tamen, una solucion de comun acuerdo que garantice la supresion de la doble imposicién internacional, debiendo ate-

nerse en caso contrario al dictamen de la Comision. Véase, sobre estetenrrE B.: «The Arbitration Convention:
its origin, its opportunities and its weaknesses>E@max Review.® 2, 1995, pp. 68 a 77,0k, F-J.: «Pros and cons
of the EC Arbitration Convention», €fax Notes Internationalol. 13, n.° 4, 1996, pp. 241 a 243NKEKENS, L.:
«Different interpretations of the European Tax Arbitration ConventiongzCeflax Review.° 4, 1998, pp. 247 a 257;
KiLuus, K.: «The EC Arbitration (...)». Ob. cit. pp. 439 a 447, especialmente.

194 g caracter insuficiente del arbitraje facultativo ha sido criticado, entre otros, pons,BM.K.: «Obtaining relief
through competent authority procedures and treaty exchange of tax information. The U.S. apprd2uhetjrefor
International Fiscal Documentationol. 46, n.° 3, 1992, p. 121;uURGE, B.R.: Ob. cit. p. 6; AGER, M.: «The ECJ
Arbitration Court (...)». Ob. cit. p. 101.
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punto de vista, esta Ultima precision atinente a la naturaleza vinculante, en ambos aspec-
tos, del hipotético sistema arbitral a instaurar, deviene fundamental al objeto de respetar
las garantias minimas de que son acreedores los contribuyentes en esta 6rbita.

+ Laimplantacion del arbitraje como Unico mecanismo de solucion de controversias hermenéu-
ticas en este campo, prescindiendo ya del procedimiento amistoso a estos efectos, constituiria,
finalmente, la Ultima de las alternativas posibles. Sin duda, la mayor operatividad de esta pro-
puesta frente al procedimiento amistoso conllevaria también dotar al sistema arbitral del carac-
ter obligatorio en cuanto al logro de un acuerdo, del que carece la via amistosa actual.

b") Nuestra posicion. Necesidad y viabilidad de un arbitraje subsidiario de caracter vinculante.

En este orden de ideas, si bien cualquiera de las propuestas enunciadas contribuiria a mejora
notablemente la agilidad y eficacia del procedimiento que nos ocupa —lo que revertiria, a su vez, en
mayores garantias para el contribuyente afectado—, la escasa viabilidad de un procedimiento amistost
que implicara el deber de los Estados contratantes de llegar a un acuerdo en todo caso, asi como el car
bio radical que significaria la sustituciéon del articulo 25(3) CM OCDE por un sistema arbitral vincu-
lante como Unico método de solucién de conflictos en este ambito, entre otros motivos, aconseja, a
nuestro parecer, la adopcion de una solucion escalonada, ya sugerida por alguné&anteresn-
figure por el momento el arbitraje obligatorio como subsidiario al procedimiento amistoso.

La presente tesis, a la que se opome RAAD 196, contrasta también abiertamente con lo sos-
tenido por el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE en su Informe sobre Precios de Transferencia
y Empresas Multinacionalég” de 1984, fecha en la que no se estimé adecuado recomendar la
adopcion de un arbitraje vinculante que reemplazara al procedimiento amistoso en vigor, dada la
inaceptable renuncia de los Estados partes a su soberania tributaria, a que tal solucion conduciria.

Al adscribirnos a la corriente doctrinal que propugna el arbitraje vinculante en defecto de
acuerdo alguno via procedimiento amistoso, somos conscientes, no obstante, de la enorme dificul-
tad que entrafia la consecucion de cualquiera de las soluciones mencionadas, bien entendido que ¢
fondo subyacente a todas ellas es idéntico: perfeccionar el sistema actual mediante la necesaric
autolimitacion del poder tributario de los Estados soberanos. Radica, sin embargo, en la forma de
alcanzar tal objetivo, el motivo por el cual nos mostramos partidarios de la segundd®peidn
la medida en que ésta posibilita la conciliacion del procedimiento amistoso con el mecanismo arbi-

195 Bricker, M.P.: Ob. cit. p. 105; 8GE, B.R.: Ob. cit. p. 5; INDENCRONA, G.: «Recent developments (...)». Ob. cit. pp.
7 y 8; RTTER, W.: «Seven points for an independent arbitration procedure in international tax conflicts», en:
«Resolution of Tax Treaty Conflicts by Arbitration». Ob. cit. p. 60. Igualmente, en favor del arbitraje como comple-
mento al procedimiento amistosoaktour, L.: Ob. cit. p. 49.

196 van RaAD, K.: «International Coordination (...)». Ob. cit. p. 216.

197 E| tenor literal de la clausula del mencionado Informe disponia lo siguiente: «The Committee does not, for the time
being, recommend the adoption of a compulsory arbitration procedure to supersede the mutual agreement procedure.
In its view, the need for such compulsory arbitration has not been demostrated by evidence available and the adoption
og such a procedure would represent an unacceptable surrender of fiscal sovereignity».

198 También en esta linea, entre otrostdRER, M.P.: Ob. cit. p. 105; WkmaN, D.W. y KERESTER CH.J.: «New Directions
needed for solution of the international transfer pricing tax puzzle: internationally agreed rules or tax warfdee®», en
Notesn.® 58, 1992, p. 339.
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tral, convirtiendo a este Ultimo en importante acicate para los Estados contratantes en un doble sen
tido: no solo les incentiva en orden a la adopcion material de un acuerdo sino que, ademas, les com
pele a que ello se produzca en un plazo razonable ya predeterminado, viéndose obligados en cas
contrario a someter el asunto a un érgano arbitral, cuya soluciéon deberan acatar necesariamente. D
este modo, entendemos que se respeta en mayor grado la soberania tributaria de los Estados parte
en comparacion con el arbitraje obligatorio como Unico cauce posible, por cuanto aquéllos conser-
van la facultad de resolver amigablemente la divergencia hermenéutica, debiendo tan sélo acudir a
un tercero independiente si tal solucion amistosa deviene imposible.

Llegados a este punto, procede abordar el contenido de la tesis defendida, mediante el exa-
men de aspectos tales como la composicion y caracteres del érgano arbitral, desarrollo del proce-
dimiento y posicion del contribuyente en el mismo, asi como el régimen de publicacién, ejecucién
y posibles recursos contra la decision arbitral. La premisa para acometer esta tarea viene constitui-
da por una nueva redaccién del precepto relativo al sistema de solucién de divergencias interpreta-
tivas en el seno del convenio de doble imposicién, cuyo tenor literal podria disponer lo siguiente:
«Las autoridades competentes de los Estados contratantes haran lo posible por resolver las difi-
cultades o disipar las dudas que plantee la interpretaciéon o aplicacion del Convenio mediante un
acuerdo amistoso. El asunto deberd someterse a una Comision arbitral, en defecto de soluciéon amis
tosa del caso por los Estados partes una vez transcurrido un afio desde el inicio del procedimiento
Esta Comisién arbitradd hoc, cuya decision vincula tanto a los Estados contratantes como a los
contribuyentes implicados, estara compuesta por tres miembros de entre los previstos en un listadc
al efecto y debera resolver la cuestion en un plazo maximo de seis meses. Asimismo, las autorida-
des competentes de los Estados contratantes podran ponerse de acuerdo para tratar de evitar
doble impaosicidon en los casos no previstos en el Convenio».

Conviene matizar, en este sentido, el ambito al que se circunscribe la aplicacién del proce-
dimiento arbitral, que lejos de extenderse a la resolucion de cualquier conflicto en general, se orien-
ta, antes al contrario, a solventar las controversias de indole hermenéutica que se planteen en ¢
seno del conveni&®,

Adentrandonos ya en el estudio de los caracteres de la Comision arbitral propuesta, cabe des:
tacar su naturaleza internacional, si bien de ambito bilateral, dado que limita su actuacion a la reso-
lucién de las disputas de interpretacion o aplicacion que el tratado entre los dos Estados genere y
su caracter subsidiario respecto del procedimiento amistoso. Compartimos, en este orden de ideas
la opinién de quienes predican de la misma, frenséatiispermanente, un caract&d hoc, pues,
si bien es cierto que el primero dotaria a este 6rgano de una mayor estabilidad, entendemos, sir
embargo, que debe ser la positiva experiencia derivada de los arbitrajes especificos contemplado:
en cada tratado de doble imposicion la que, en su caso, conduzca a la instauracion de un Tribuna
arbitral permanente. Es, precisamente, en relacion con este Ultimo donde adquiere relevancia la
propuesta de INDENCRONA Y MATTSSON 200, relativa a la constitucion de un Instituto internacional
de arbitraje en cuestiones tributaridgdrnational Institute for Arbitration in tax dispudeque,
bajo el patrocinio de Naciones Unidas, tendria su sede en Estocolmo, en razén al caracter neutra
que, segun los indicados autores, cabe predicar de Suecia desde la perspectiva politica.

199 Ty NGHAST, D.R.: «The choice of issues to be submitted to arbitrary under Income Tax Conventidngerfaem.° 4,
1994, p. 160.
200 | npENCRONA, G. y MaTTssoN N.: «Arbitration in taxationsKluwer Law and Taxation PublishefBhe Netherlands, 1981.
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Desde estas lineas, respaldamos sin reservas dicha tesis, defendida asimismo por otros estu
diosos como RANCKE 201, si bien, a nuestro juicio, la misma no representa sino el objetivo Gltimo
a alcanzar, para cuya consecucion se requiere necesariamente algun paso intermedio que, frente i
Comité consultivo propuesto por tales autores, vendria integrado de forma mas adecuada, desde
nuestro punto de vista, por la posibilidad —recogida en los convenios bilaterales— de establecer
Comisiones o paneles arbitrales como solucidn de recurso obligatorio, aunque siempre subsidiaria
al procedimiento amisto$82 Con independencia de ello, estimamos conveniente insistir en que la
utilidad y resultados del citado Instituto quedarian sustancialmente mermados si el recurso al
mismo se hiciera depender de la voluntad de los Estados contratantes, una vez agotada la via amis
tosa, como parece deducirse de la propuestanbeENCRONA Y MATTSSON por lo que contraria-
mente a ésta nos inclinamos, sin embargo, por la necesaria obligatoriedad de acudir al 6rgano arbi-
tral en tal supuesto.

Al margen de las precisiones resefiadas, cabe advertir el alto grado de identidad existente
entre, de un lado, los restantes aspectos del régiitidal Instituto Internacional de Arbitraje v,
de otro lado, los propios del sistema arbitral por el que abogamos. En efecto, nuestro planteamien-
to consiste en la creacion de Comisiones arbitrales de caracter bilateral, merced a la cldusula con-
vencional anteriormente expuesta, integradas por tres miembros, en observancia del siguiente pro-
cedimiento: cada uno de los Estados contratantes designaria un arbitro, los cuales conjuntamente
acordarian un tercero que, ademas, actuaria como Presidente. No obstante la posibilidad de un:
composicién con mayor nimero de arbitros, a nuestro parecer, ello no sélo resulta innecesario sino
gue implica también mayores gastos, sin ofrecer ventajas significativas en contrapartida, por todo
lo cual estimamos mas adecuado que sean tres miembros, y no cinco, por ejemplo, quienes integrel
la Comision arbitrato4,

201 FRANCKE, J., LINDENCRONA, G. y MaTTsson N.: Informe nacional de Suecia. Congreso de la IFA de 1981. Ob. cit.
pp. 382y 383.

202 También en esta linearBKER, M.P.: Ob. cit. pp. 107 y 108.

203 pe modo sucinto, la tesis propuesta por estos autores consiste en el establecimiento de un Instituto Internacional de
Arbitraje en cuestiones tributarias por parte de las Naciones Unidas, lo que contribuiria a imprimirle un caracter supra-
nacional y evitaria relaciones especiales con una determinada area geogréfica o influencias de tipo politico. Sito en
Estocolmo, el Instituto tendria como funcién dilucidar la forma en que los convenios deben interpretarse y aplicarse en
cada situacion particular. En este sentido, el procedimiento se iniciaria mediante una comunicacioén al Instituto que, en
ausencia de todo impedimento procedimental, designaria una Comisién arbitral al efecto, integrada por tres miembros.
Cada parte nombraria un arbitro, acordando éstos conjuntamente la designacion del tercero, que actuaria como
Presidente. El procedimiento concluye con la adopcion de la decision arbitral, cuya aplicacion debe ser efectiva dentro
del mes siguiente a la fecha en la que se registré en el Instituto. Sin duda, el alto valor de tales decisiones como fuente
del Derecho Internacional Tributario constituye razén mas que suficiente para su publicacién. Llama la atencién, en este
orden de ideas, la imposibilidad de recurrir contra la decision de los arbitros, que vincula sin excepcion a los Estados
contratantes. Si bien el contribuyente carece del derecho a iniciar el procedimiento, es acreedor empero del derecho a
presentar cuanto material estime procedente ante la Comisién arbitral, asi como del derecho a ser oido ante ésta.

Por lo que respecta a los gastos ocasionados en el curso del procedimiento, se impone su reparto igualitario entre los
Estados partes, siendo sufragados por las Naciones Unidas los que deriven del caracter permanente del Instituto.
LINDENCRONA, G. y MatTssoN N.: «How to resolve (...)?». Ob. cit. pp. 270 y 271.

204 Al igual que Rrk, consideramos preferible, frente a la actuacién de un solo arbitro, que la decisién sea adoptada por
un érgano colegiado, de forma que aquélla sea el resultado de detenidos razonamientos y deliberaciones entre profe-
sionales en la materia, cuyo contraste de opiniones conduzca a la adopcién de la decisién mas adecuada en cada cast
Park, W.W.: Ob. cit. p. 49.
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En cualquier caso, tales arbitros deberan ser elegidos entre los componentes de una lista pre
viamente configurada al efecto por los Estados contratantes, en cuyo seno sélo tendran cabida per
sonas de reconocido prestigio y experiencia profesional en el dmbito de la Tributacion
Internacional, debiendo excluirse a quienes ejerzan cargos gubernamentales o, por cualquier otre
razon, puedan verse influidos por sus respectivos Gobiernos a la hora de desarrollar con indepen-
dencia su labor arbitral. A falta de acuerdo sobre el tercer arbitro entre los dos designados por las
partes, aquél seria elegido por sorteo publico entre los integrantes del citado listado.

Una vez constituida la Comisién arbitral, el procedimiento se orienta a la consecucién de una
decisién que dirima o esclarezca, segun los casos, la controversia o duda hermenéutica suscitad:
para lo cual estimamos necesario fijar un plazo maximo de seis #fest®bjeto de garantizar a
los contribuyentes afectados la resolucién del supuesto en un periodo de tiempo razonable. La deci:
sion adoptada deberia tener su base en el convenio mismo, lo que atribuye a la equidad un carac
ter excepcional, debiendo ser asimismo motiv8adien entendido que los arbitros han de expli-
car a las autoridades competentes de los Estados signatarios el contenido de la decision acordada
los fundamentos de la misma. A imagen y semejanza de lo dispuesto tanto en la Convencién
Europea de Arbitrajé®7 de 1990, como en la propuesta ya indicada de los autores stfecms
consideramos procedente otorgar al contribuyente el derecho a iniciar el procedimiento —en la
medida en que, como ya matizamos, no s6lo no hay mas partes en el conflicto que los Estados con
tratantes, sino que ademas el procedimiento arbitral pergefiado resulta obligatorio para aquéllos,
revelando ambos datos la improcedencia de la intervencidn del particular a este respecto—, aunque
si conferirle el derecho a presentar ante la Comision cualesquiera materiales que estime conve-
nientes, asi como el derecho a ser oido por acf@élla

Huelga afirmar, por otra parte, el caracter vinculante de la decision emanada del érgano arbi-
tral, tanto para los Estados contratantes como para los particulares, respecto de la cual no cabrii
recurso210 alguno y cuya publicacié?t! seria asimismo obligatoria, con el fin de posibilitar la
deseable uniformidad en la interpretacién y aplicacién de los convenios de doble imposicion. En

205 |déntica duracién se establece en el articulo 11 de la Convencién Europea de Arbitraje de 1990, que observamos como
modelo en este aspecto.

206 RunGE, B.R.: Ob. cit. p. 5.

207 ygase: Articulo 10(1) y (2) de la Convencién Europea de Arbitraje de 1990.
208 | iINDENCRONA, G. y MatTsson N.: «How to resolve (...)?». Ob. cit. p. 271.
209 También en esta direccionrRBKER, M.P.: Ob. cit. p. 105.

210 En este sentido, entre otrosnbheENCRONA, G. y MaTTsson, N.: «Arbitration in Taxation», eiuropean Taxation vol.20,
1980, p. 264; «How to resolve (...)?». Ob. cit. p. 271; En opiniériderZa la que nos adscribimos, si bien tal afir-
macion resulta inherente a la naturaleza del arbitraje internacional, en la medida en que los Estados partes aceptaron y:
implicitamente someterse al procedimiento arbitral, mediante la firma del respectivo convenio de doble imposicion, su
objetivo se dirige a evitar tanto posibles recursos ulteriores ante Tribunales u otros organismos internaciones, tales como
el Tribunal Internacional de Justicia, cuanto posteriores acuerdos entre los Estados contratantes al objeto de ignorar la
decision arbitral adoptadav@er, M.: «Mutual Agreement (...)». Ob. cit. p. 164.

211 como ya pusimos de relieve, debe distinguirse claramente, a nuestro juicio, entre: de una parte, la confidencialidad
sobre los debates internos del procedimiento arbitral y, de otra parte, la conveniencia de publicar la decision final adop-
tada por los arbitros. Nétese la distinta solucién contemplada por la Convencion Europea de Arbitraje de 1990 en este
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este punto, los Boletines o Gacetas de los Ministerios de Hacienda se presentan, en nuestra opinion
como adecuado vehiculo para dotar a tales decisiones de la debida publicidad, sin perjuicio de cual-
quier otro instrumento que los Estados contratantes estimen mas oportuno.

En esta linea, resulta asimismo trascendental garantizar la efectiva aplicacion de la decision
adoptada, por cuanto lo contrario vaciaria absolutamente de sentido el mecanismo arbitral, del que
cabria predicar entonces idéntico caracter insuficiente que respecto del procedimiento amistoso
cuyo perfeccionamiento se pretende. El incumplimiento de la decisiéon arbitral podria evitarse, por
ejemplo, mediante la previsién de algin tipo de sanciones o multas, a imponer por parte de la
Comisién arbitral al Estado incumplidor, cuyo impago supondria la imposibilidad de beneficiarse
con posterioridad del cauce arbitral mientras aquéllas no se hicieran efectivas. La posibilidad de
rescindir el acuerdo internacional o de actuar de modo similar ante una decisién posterior contra-
ria al Estado beneficiado por el arbitraje en el primer caso, se presentan asimismo como medios
disuasorios respecto de un eventual incumplimiento. Por regla general, sin embargo, no parece que
estas hipotesis de falta de cumplimiento puedan adquirir caracter generalizado, teniendo en cuente
el principio de buena fe imperante en el campo del Derecho Internacional.

Por lo que concierne a los gastos ocasionados por el desarrollo del procedimiento arbitral, no
hallamos inconveniente alguno en adoptar como parametros los criterios estipulados para el arbitraje
voluntario en los convenios de doble imposicién, a saber: cobertura de la retribucién de sus respecti-
vos arbitros por cada uno de los Estados signatarios y reparto igualitario entre ellos de los restantes
gastos y costes del procedimiento, con independencia del contenido de la decisioAtarbitral

Concluyendo, tal y como subrayaroRaRCKE, LINDENCRONAY MATTSSON213, en la medida
en que dos Estados deciden concluir un tratado de doble imposicién, acuerdan, consiguientemen-
te, limitar su soberania en lo que respecta al ejercicio del poder tributario en determinadas situa-
ciones. De ello se colige, por ende, la necesidad l6gica de construir un sistema que garantice en
todo caso la solucién de cualquier problema que eventualmente pueda plantearse. Demostrado e
caracter insuficiente a estos efectos del procedimiento amistoso, la introduccién del arbitraje a tra-
vés de Comisiones o panetshocen los convenios bilaterales constituye, a nuestro juicio, el pri-
mer pas@14en orden al establecimiento, en un futuro ya no muy lejano, de un Tribunal arbitral
permanente llamado a conformar un cuerpo de doctrina arbitral en esta sede, que a su vez dotar:
de la necesaria uniformidad la resolucién de los conflictos hermenéuticos y aplicativos que los con-
venios para evitar la doble imposicion suscitan.

aspecto, pues, refiriéndose Ginicamente en su articulo 12(2) a la decisién alcanzada por las autoridades campetentes,
posterioridel dictamen de la Comisién arbitral, condiciona su publicacién al previo consentimiento de las empresas
afectadas. El deber de los arbitros de guardar secreto respecto de todo aquello de que tengan conocimiento en el marcc
del procedimiento se reconoce, no obstante, en el articulo 9(6) de la citada Convencién. A favor de la publicacion de la
decision arbitral, como regla generabi@eNTAG, J.H. y MsBAck, A.E.: Ob. cit. p. 355; BIckeR, M.P.: Ob. cit. p. 105;

RunGE, B.R.: Ob. cit. p. 4.

212 | a misma solucién se prevé en el articulo 11(3) de la Convencién Europea de Arbitraje de 1990.
213 FRANCKE, J., LINDENCRONA, G. y MaTTsson, N.: Informe nacional de Suecia. Ob. cit. p. 382.
214 También en este sentidorBKER, M.P.: Ob. cit. p. 107.
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