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ExTrRACTO
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de esos litigios sea realizada de una manera justa, transparente y eficaz en el espacio europeo.
Esta Directiva determina los mecanismos y los procedimientos para la resolucién de los litigios
tributarios derivados de la aplicacion de los tratados bilaterales, lo que hara posible una mejor
configuracion del mercado interior.
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Council Directive 1852/2017/EU of 10 October 2017, relating to the mechanisms for resolving tax
disputes in the European Union, aims to ensure that the resolution of these disputes is carried
out in a fair, transparent way and effective in the European space. This Directive determines
the mechanisms and procedures for the resolution of tax disputes arising from the application
of the bilateral treaties, which will make possible a better configuration of the internal market.
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I. INTRODUCCION

La resolucion amistosa de los conflictos tributarios y el arbitraje internacional habian sido
descartados anteriormente por la negativa de los Estados a ceder su soberania en el ambito tribu-
tario. Sin embargo, la globalizacion e internacionalizacion de la economia, asi como el incremen-
to progresivo de la complejidad fiscal internacional, han llevado a la comunidad internacional a
introducir nuevos procedimientos para la resolucion de las cuestiones litigiosas, en materia co-
mercial y sobre doble imposicion internacional.

Uno de los principios del Derecho Internacional es el de la libre eleccion de los medios de
resolucion de las controversias!, entre la negociacion, la mediacion de un tercero imparcial?, la
conciliacion, los medios jurisdiccionales y el arbitraje a través de una decision de un tercero ba-
sada en derecho y juridicamente obligatoria. Por lo que, dentro de la Unién Europea, resultaba
imprescindible la fijacion de los mecanismos y de los procedimientos para la resolucion de los
litigios tributarios derivados de la aplicacion de los tratados bilaterales, que hicieran posible una
mejor configuracion del mercado interior.

Era necesaria, por tanto, la creacion de mecanismos dentro de la Union Europea con la finali-
dad de garantizar la resolucion efectiva de los litigios relacionados con la interpretacion y aplicacion
de los tratados fiscales bilaterales, y en particular de los litigios en materia de doble imposicion y
que no se resolvian de una manera efectiva y oportuna. Por lo cual ha sido necesaria la aprobacion
de la Directiva 1852/2017/UE del Consejo de 10 de octubre de 2017, relativa a los mecanismos
de resolucion de litigios fiscales en la Union Europea (en adelante Directiva), con el objetivo de
conseguir mayor transparencia y reforzar los mecanismos contra el fraude fiscal, al mismo tiempo
que garantizar que la resolucion de litigios sea realizada de una manera justa, transparente y eficaz*.

El nuevo marco normativo introduce unos procedimientos de resolucion de litigios en el
ambito tributario que al mismo tiempo garanticen la seguridad juridica, la eficacia y la justicia de
los sistemas tributarios en la Union Europea, respetando los derechos fundamentales reconocidos,
en particular en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea’, y concretamente
el pleno respeto del derecho a un juicio justo y a la libertad de empresa.

1 Casanovas, O. y Rodrigo, A. J. (2015, p. 319).
2 Diez de Velasco Valejo, M. (2009, p. 927).
3 Diez de Velasco Valejo, M. (2009, p. 935).

Directiva que podra ser desarrollada por medidas de la Unién Europea, de acuerdo con el principio de subsidiariedad,
establecido en el articulo 5 del Tratado de la Union Europea, para establecer un procedimiento eficaz y eficiente para
resolver los litigios en materia de doble imposicion en el correcto funcionamiento del mercado interior.

5 Diario Oficial de la Unién Europea ¢ 364, 18 de diciembre de 2000.
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La resolucion de los litigios fiscales relativos a la doble imposicion, sobre la base de la in-
terpretacion y aplicacion de los tratados fiscales bilaterales, debe alcanzarse mediante la tramita-
cién de un procedimiento iniciado por una persona interesada a través de la presentacion de una
reclamacion ante los Estados miembros afectados de cara a la resolucion del litigio por un proce-
dimiento amistoso®.

En segundo lugar, de no llegarse a un procedimiento amistoso en un plazo de dos afios, el
litigio en cuestion debe someterse al procedimiento de resolucion de litigios propiamente al que
se refiere la citada Directiva, si bien sobre la base de diversos métodos, por un lado, a través de
unas estructuras ad hoc, o, por otro, mediante estructuras mas permanentes. Resolucion sobre
la base de comisiones consultivas formadas por representantes de las Administraciones fiscales
afectadas y de personalidades independientes, o bien por comisiones de resolucion alternativa de
litigios, dado que esta ultima formula va a permitir una mayor flexibilidad en la eleccion del mé-
todo de resolucion del litigio tributario. Ademas, los Estados miembros podran elegir, por medio
de un acuerdo bilateral, y asi utilizar cualquier otro procedimiento de resolucion de litigios, como
el procedimiento de arbitraje de la «oferta definitiva» (arbitraje de la «tltima mejor ofertay), para
resolver el litigio de una manera vinculante.

Procedimientos que se someten a una serie de plazos de resolucion y tramites procedimen-
tales, asi como de otra manera se simplifican tales tramites para las personas y las microempresas
y pequefias y medianas empresas para evitar una menor carga administrativa.

En tercer lugar, las Administraciones tributarias de los Estados deberan seguidamente tomar
una decision vinculante por referencia al Dictamen de la Comisiéon Consultiva o de la Comision
de resolucion alternativa de litigios, prevista en la Directiva.

Directiva que ha de aplicarse a todos los contribuyentes sujetos al impuesto sobre la renta
(IRPF, IS, ISD) y patrimonio, sobre la aplicacion de tratados fiscales bilaterales y del Convenio
de Arbitraje de la Union (90/436/CEE).

II. LA DIRECTIVA 1852/2017/UE DEL CONSEJO

Las situaciones en que los diferentes Estados miembros aplican o interpretan de modo di-
ferente las disposiciones de los acuerdos y convenios fiscales bilaterales para la Union Europea
pueden crear graves obstaculos para las empresas que operan a escala transfronteriza desde el
punto de vista comunitario. Es decir, pueden generar una carga fiscal excesiva a las empresas y
establecer distorsiones e ineficacias econdmicas, asi como incidir negativamente en las inver-
siones transfronterizas. Conclusiones que han de hacerse extensibles a la aplicacion e interpre-

6 Los Estados pueden resolver el litigio, por formulas alternativas no vinculantes, como la mediacion y la conciliacion,
durante las fases finales del periodo del procedimiento amistoso.
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tacion del convenio relativo a la supresion de la doble imposicion en caso de correccion de los
beneficios de empresas asociadas (90/436/CEE), llamado Convenio de Arbitraje de la Union®.

Para evitar esas distorsiones, la Directiva’ ha establecido las normas correspondientes a un
mecanismo de resolucion de litigios entre los Estados miembros, cuando dichos litigios surjan de la
interpretacion y aplicacion de los acuerdos y convenios por los que se dispone la eliminacion de la
doble imposicion de la renta y, en su caso, del patrimonio. Igualmente establece los derechos y las
obligaciones de las personas afectadas cuando se produzcan los citados litigios (cuestiones en litigio).

Cuadro 1. Inicio del procedimiento

Interesado
|
Presentacion de reclamacion

% [ \§

Estado miembro A Estado miembro B Estado miembro C

Plazo interposicion

3 afos desde la primera notificacion del acto origen del litigio
T

Acuse de recibo de la presentacion de la reclamacion
T

2 meses desde la recepcion
T

Aceptacion o desestimacion de la reclamacion
I

6 meses desde la recepcion

Resolucion unilateral
|

En el plazo indicado de 6 meses, cada Estado miembro podra resolver de forma
unilateral la cuestion litigiosa por motivos determinados

7 Diario Oficial de las Comunidades Europeas n.° L 225, de 20 de agosto de 1990.
8 En materia de precios de transferencia y a la atribucion de beneficios a los establecimientos permanentes.

9 Diario Oficial de la Unién Europea n.° L 265, de 14 de octubre de 2017.
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La indicada Directiva reconoce a toda persona fisica o juridica afectada a presentar una re-
clamacion sobre una cuestion en litigio a cada una de las autoridades competentes y de cada uno
de los Estados miembros afectados en la que se solicite la resolucion de la misma. El plazo de
que dispone sera de tres aflos para su presentacion a partir de la recepcion de la primera notifi-
cacion de la accion que produzca o vaya a producir una cuestion en litigio, independientemente
de que dicha persona utilice o no las vias de accion judicial disponibles en el derecho nacional
de alguno de los Estados miembros afectados. Para ello, la persona afectada debera presentar si-
multdneamente la reclamacion con la misma informacion a cada autoridad competente, y debera
indicar en la reclamacién cuales son los otros Estados miembros afectados!®.

Cada autoridad competente acusara recibo de la reclamacion en el plazo de dos meses desde
su recepcion, al mismo tiempo que debera informar de la recepcion de la reclamacion a las auto-
ridades competentes de los demas Estados miembros afectados en el plazo de dos meses desde
dicha recepcion y de la(s) lengua(s) que se pretende(n) utilizar en sus comunicaciones durante
los correspondientes procedimientos.

Para ser aceptada desde un principio, la reclamacion debera contener la siguiente informa-
cion hacia las autoridades competentes de cada uno de los Estados miembros afectados:

a) Identificacion de las personas afectadas que hayan presentado la reclamacion a las
autoridades competentes, asi como a cualquier otra persona afectada.

b) Los periodos de liquidacion de que se trate.

¢) Los hechos y circunstancias del caso litigioso y, mas especificamente, la naturaleza
y la fecha de realizacion de las actuaciones origen del litigio (como la renta perci-
bida en el otro Estado miembro y de la inclusion de esta en la renta imponible del
otro Estado miembro), y el importe en las monedas de los Estados afectados, con
copia de los pertinentes documentos.

d) Normas nacionales aplicables y los acuerdos o convenios por lo que se dispone la
eliminacion de la doble imposicion sobre la renta y, en su caso, el patrimonio, en
la cuestion de que se trate!!.

e) La informacion de la persona afectada que haya presentado la reclamacion a las

autoridades competentes sobre:

» Una explicacion del motivo por el que la persona afectada considera que
existe una cuestion en litigio.

10" E] interesado deberd presentar la reclamacion en cada Estado miembro afectado en una de las lenguas oficiales del
Estado, o en cualquier idioma que ese Estado acepte.

I gj haya mas de un convenio, debera especificar el acuerdo interpretado a efectos de la cuestion litigiosa.
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* Los detalles de los recursos y procedimientos iniciados por la persona afecta-
da, referida a las operaciones y de las resoluciones judiciales dictadas sobre
la cuestion en litigio.

» Compromiso de la persona afectada de responder a todos los requerimien-
tos formulados por la autoridad competente y de facilitar la documentacion
pertinente.

» Copia de la notificacion del acuerdo de liquidacion definitiva, del acta de la
Inspeccion o de otro documento equivalente que recoja la cuestion litigiosa
y copia de cualquier otro documento de las autoridades tributarias referen-
tes a dicha cuestion, cuando proceda.

» Informacién sobre cualquier reclamacion presentada por la persona afectada
en el marco de otro procedimiento amistoso o procedimiento de resolucion
de litigios y el compromiso expreso de que cumplira con la obligacion de
poner término a estos tltimos procedimientos'2.

f) Cualquier otra informacion adicional especifica que sea solicitada por las autorida-
des nacionales y que se considere necesaria para la resolucion de la controversia.

Las autoridades de cada uno de los Estados miembros afectados podran solicitar esta ulti-
ma informacion adicional en el plazo de tres meses a partir de la recepcion de la reclamacion,
al mismo tiempo que podran solicitar informacion adicional durante el procedimiento amistoso
previsto en el articulo 4 de la Directiva. La persona interesada que reciba uno de estos requeri-
mientos de informacion deberd cumplimentarlo en el plazo de tres meses a partir de la recepcion,
junto con el envio de copia de la respuesta a los demas Estados afectados.

Por tanto, una vez recepcionada la solicitud, cada uno de los Estados miembros debera re-
solver sobre la aceptacion o la desestimacion de la reclamacion en el plazo de seis meses desde
dicha recepcion o en el plazo de seis meses desde la recepcion de la informacion complementa-
ria indicada en el parrafo anterior, si esta es posterior. Al mismo tiempo debera informarse rapi-
damente a las personas afectadas y a los demas Estados miembros.

De forma que en el plazo(s) sefialado en el parrafo anterior, cada Estado miembro podra
resolver de forma unilateral, sin la participacioén de los Estados miembros de que se trate y, en
tal supuesto, la autoridad de resolucion debera notificar la misma a la persona afectada y a los
Estados miembros afectados, tras lo cual concluirdn los procedimientos contemplados en la ci-
tada Directiva.

No obstante dicha Directiva prevé que, en caso de desistimiento de la reclamacion presentada,
el interesado debera notificarlo de forma simultanea a todos los Estados afectados. Desistimien-

12° Atticulo 16.5 de la Directiva.
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to que pondra fin de forma automatica a todos los procedimientos previstos en dicha Directiva,
debiendo los Estados informar a los demas Estados miembros afectados.

Ademas, en el caso de que, por cualquier razon, la cuestion litigiosa dejase de existir, los
indicados procedimientos terminaran inmediatamente, debiendo los Estados afectados informar
al interesado de las razones al efecto.

Finalmente, esta Directiva hace una salvedad en el sentido de que en estas cuestiones sera apli-
cable también la normativa nacional sobre proteccion de la informacion, asi como de la proteccion
del secreto comercial, empresarial, industrial o profesional o de los procedimientos comerciales.

III. PROCEDIMIENTOS DE RESOLUCION DE LITIGIOS

Se ha sefialado anteriormente que los Estados miembros afectados deberan presentar una decision
sobre la aceptacion o desestimacion de la reclamacion dentro del plazo general de seis meses a partir
de la recepcion de la misma (desde la entrega de la documentacion complementaria, si es posterior).

Ademas cada uno de los Estados tiene capacidad dentro del indicado plazo de seis meses
para resolver el litigio de forma unilateral, sin la participacion de los demas Estados. No obstan-
te, la resolucion desestimatoria debera estar justificada en los siguientes motivos:

a) Que la reclamacion carezca de la informacion exigida para su tramitacion, antes
sefnalada, de acuerdo con el articulo 3.3 de la Directiva (identificacion del intere-
sado, concepto y periodos de liquidacion, normativas nacionales, etc.), o bien que
no se haya presentado en plazo la informacién complementaria requerida.

b) Que no haya cuestiones en litigio.

¢) Que se haya presentado la reclamacion fuera del plazo de tres afios a partir de la
recepcion de la primera notificacion del acto objeto del litigio.

En caso contrario, los Estados miembros aceptaran la reclamacion de forma expresa. No
obstante, en el caso de que los Estados no resuelvan en el indicado plazo de seis meses, se con-
siderara por silencio positivo que el Estado en cuestion la acepta.

Mientras que si todos los Estados desestiman la reclamacion, el interesado tendra derecho a
interponer el correspondiente recurso contra la decision del Estado de que se trate conforme a su
normativa nacional. Es decir, que el legislador espafiol ha de determinar si la inadmision es impugna-
ble en via econdomico-administrativa o directamente ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

En efecto, si el interesado interpuso recurso contra la desestimacion, no podré presentar la
solicitud de constitucion de la Comision Consultiva en el caso de que la reclamacion haya sido
desestimada por al menos un Estado miembro, en los siguientes casos:
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a) Cuando la decision estuviese recurrida con arreglo a la normativa nacional del Es-
tado miembro de que se trate.

b) Cuando la resolucion desestimatoria pudiera ser recurrida con arreglo al procedi-
miento de recurso de los Estados miembros de que se trate.

¢) Cuando una decision desestimatoria haya sido confirmada con arreglo al procedi-
miento de recurso planteado de acuerdo con la normativa nacional (letra a), pero
no sea posible establecer excepciones a la resolucion del tribunal correspondiente
u otros 6rganos judiciales en cualquiera de los Estados miembros de que se trate.

Por tanto, en el caso de que se haya ejercido el derecho de recurso conforme al derecho na-
cional, la resolucion judicial se tendréd en cuenta a efectos de la solicitud del interesado para la
resolucion de litigios por la Comision Consultiva.

El procedimiento de resolucion de litigios se estructura de la siguiente manera: en primer
lugar, la resolucion amistosa y, en su defecto, a través de las Comisiones Consultivas o de las
Comisiones de resolucion alternativa de litigios.

3.1. PROCEDIMIENTO AMISTOSO

En el supuesto de que las autoridades de los Estados miembros afectados hubieran decidi-
do aceptar la reclamacion presentada, estos Estados deberan procurar solucionar la cuestion en
litigio de mutuo acuerdo en el plazo de dos afios a partir de la ultima notificacion referida a la
aceptacion de la reclamacion de uno de los Estados miembros. Plazo que podra prorrogarse por
un periodo adicional de un afio a peticién de una autoridad competente de un Estado miembro
afectado dirigida a los demads Estados afectados, siempre que se justifique por escrito por parte
del Estado solicitante.

Por tanto, en el supuesto de que se llegara a un acuerdo de resolucion del litigio dentro del
plazo general de dos afios, antes indicado, cada uno de los Estados miembros debera notificar sin
demora el citado acuerdo a la persona interesada, como decision vinculante para el mencionado
Estado y ejecutable por la persona afectada, siempre que esta acepte dicha decision y renuncie al
derecho a utilizar las acciones judiciales, en su caso.

Si los procedimientos judiciales se hubieran iniciado, la referida decision pasara tnicamen-
te a ser vinculante y ejecutable una vez que la persona interesada aporte pruebas a los Estados
miembros afectados de que se han adoptado medidas para poner fin a dichos procedimientos. El
plazo maximo de entrega de dichas pruebas sera de 60 dias desde la notificacion por el Estado
que haya notificado la decision sefialada a la persona interesada. Por lo que, una vez acreditada la
solicitud de finalizacion de los procedimientos judiciales (desistimiento), la decision sera inme-
diatamente ejecutiva, con independencia de cualquier plazo fijado por el derecho interno de los
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Estados miembros de que se trate. Es decir, que si se llega a un acuerdo amistoso, dicho acuerdo
tendra caracter vinculante, incluso cuando la cuestion se encuentra pendiente de resolucion por
recursos administrativos o reclamaciones economico-administrativas, mientras que si existe un
proceso judicial ha de ponerse término al mismo para que esa decision sea vinculante.

Por ultimo, en el supuesto de que los Estados miembros en cuestion no hayan alcanzado
un acuerdo de resolucion del litigio dentro del referido plazo de dos afios desde la ultima notifi-
cacion de la aceptacion de la reclamacion, cada uno de los Estados miembros afectados debera
informar de dicha situacion a la persona interesada, indicando los motivos de la imposibilidad
de llegar a un acuerdo.

3.2. RESOLUCION DEL LITIGIO POR LA COMISION CONSULTIVA O POR
LA COMISION ALTERNATIVA DE LITIGIOS

Sino se ha llegado a un acuerdo en el plazo de dos afios desde la aceptacion de la reclamacion
por uno de los Estados miembros, ha de procederse a la resolucion de la misma a través de la inter-
vencion de una Comision Consultiva o bien de una Comision de resolucion alternativa de litigios.

A) Resolucion del litigio por la Comision Consultiva

A raiz de una solicitud presentada a los Estados miembros afectados, dichos Estados debe-
ran constituir una Comisién Consultiva'3, a instancia de la persona afectada, en estos dos casos:

1. Cuando la reclamacion presentada fue desestimada por al menos un Estado miem-
bro, pero no por todos los miembros afectados.

2. Las autoridades competentes de los Estados miembros afectados hayan aceptado
la reclamacion presentada por la persona interesada, pero no hayan llegado a un
acuerdo sobre la manera de resolver de mutuo acuerdo la cuestion litigiosa, por el
procedimiento amistoso en el plazo indicado en el articulo 4.1 de la Directiva.

No obstante, la persona interesada solo podra realizar dicha solicitud de constitucion de la
Comision en el caso de que, de conformidad con las normas nacionales aplicables contra la des-
estimacion, no pueda interponerse un recurso, o no haya recurso pendiente, o bien la persona
afectada haya renunciado formalmente a su derecho a formular recurso. De forma que la solicitud
de constitucion de la Comision Consultiva debe hacer referencia a una de esas tres cuestiones.

13 Composicion: un presidente, un representante de cada uno de los Estados afectados, una personalidad independiente
designada por cada uno de los Estados a partir de una lista.
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Es decir, que la solicitud de la constitucion de la indicada Comision no cabe cuando se ha recu-

rrido la desestimacion de una reclamacion o este recurso se encuentra pendiente de resolucion!4.

Esta solicitud de constitucion debera formularse por escrito en el plazo de 50 dias a partir
de la recepcion de la notificacion:

a) De laresolucion desestimatoria unilateral de un Estado miembro de la reclamacion
(art. 3.5 de la Directiva).

b) De la resolucion en la que se informa que no se ha llegado a un acuerdo amistoso
(art. 4.3 de la Directiva).

c) De la fecha de la resolucion del tribunal u 6rgano judicial correspondiente sobre
la resolucion desestimatoria de la reclamacion de litigio presentada (art. 5.3 de la
Directiva).

La Comision Consultiva constituida en el plazo de 120 dias desde la recepcion de la soli-
citud debera adoptar una decision relativa a la aceptacion de la reclamacion en el plazo de seis
meses desde su constitucion'?.

No obstante, cuando se confirme que se cumplen los requisitos establecidos en el articulo 3
de la Directiva (identificacion del interesado, concepto tributario, normativa aplicable y contro-
versia), se iniciara previamente el procedimiento amistoso previsto en el articulo 4 de la indicada
Directiva a solicitud de cualquiera de los Estados implicados. De forma que el Estado afectado
notificara dicha solicitud de acuerdo amistoso a la Comision Consultiva constituida al efecto, al
resto de los Estados miembros y a la persona interesada.

En este caso, la resolucion amistosa del litigio debe realizarse en el plazo de dos afios a par-
tir de la notificacion de la resolucion adoptada por la Comision Consultiva sobre la aceptacion
de la reclamacion.

Sin embargo, en el caso de que ninguno de los Estados miembros solicite el inicio del pro-
cedimiento amistoso en el plazo de 60 dias a partir de la fecha de la notificacion de la resolucion
de la Comision Consultiva de aceptacion de la reclamacion, esta Comision emitira un Dictamen
sobre la manera de resolver el litigio con arreglo al procedimiento del articulo 14.1 de la Directi-
va, de forma que, a efectos de este articulo, se considerara que la Comision Consultiva fue cons-
tituida en la fecha en que caduco el plazo de 60 dias indicado. Fecha a partir de la cual cuenta el
plazo de seis meses para que la Comision emita el Dictamen.

14 Sera el legislador espaiol el que establezca la posible impugnacion de la resolucion desestimatoria de una reclama-
cion en materia de resolucion de litigios y el 6rgano a quien corresponde su estudio.

15 Notificada en el plazo de 30 dias desde su adopcion a los Estados miembros.
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Cuadro 2. Procedimiento amistoso y constitucion de la Comision Consultiva

Reclamacion de litigio

Procedimiento amistoso Decision vinculante

Inexistencia de acuerdo

Cuando la reclamacion ha sido desestimada por uno
de los Estados, pero no por todos

Comision Consultiva

/N

Aceptacion de la reclamacion, pero los Estados no
han llegado a un acuerdo amistoso

Legitimacion solicitud

La persona afectada Solicitud en el plazo de 50 dias desde notificacion:

o Resolucion desestimatoria unilateral

¢ Informacion que no se ha llegado acuerdo amistoso

e Resolucion del recurso contra la desestimacion de
la reclamacion

Finalmente, en el supuesto de que las autoridades competentes de los Estados miembros
afectados hayan aceptado la reclamacion presentada por la persona interesada, pero no hayan lle-
gado a un acuerdo sobre la manera de resolver de mutuo acuerdo la cuestion litigiosa por el pro-
cedimiento amistoso del articulo 4.1 de la Directiva, la Comision Consultiva emitird un dictamen
sobre la manera de resolver el litigo de acuerdo con el articulo 14.1 de la Directiva.

Este articulo indica que el dictamen de la Comisién Consultiva debera realizarse con un
plazo maximo de seis meses, desde la fecha de creacion, aplicable a otros tres meses sobre la base
del contenido del litigio, y sera dirigido a las autoridades competentes de los Estados miembros
afectados a través de su presidente.

El contenido del dictamen se basara en las disposiciones del convenio aplicable por el que se
dispone la eliminacion de la doble imposicion de la renta y, en su caso, del patrimonio, asi como
en las normas nacionales aplicables al caso. Dictamen que se acordard por mayoria simple de sus
miembros, sin perjuicio del voto de calidad del presidente en caso de empate.
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Las normas de designacion de las personalidades independientes e integrantes de dicha Comi-
sion deberan ser aprobadas por los Estados y, si no esta aprobada la forma de designacion, esta se
realizara por sorteo. No obstante, salvo que las personalidades independientes hayan sido designadas
por un 6rgano jurisdiccional o el organismo nacional de designacion, los demas Estados miembros
afectados podran oponerse al nombramiento por cualquier motivo previamente acordado entre los
Estados afectados, o bien por: a) cuando la persona pertenezca a una de las Administraciones fisca-
les afectadas; b) cuando la persona tenga o haya tenido una participacion importante o derecho de
voto en la empresa de la persona afectada, o haya sido empleada o asesora, en cualquier momento
de los ultimos cinco afios anteriores a la fecha de designacion, de cualquier persona afectada; c)
cuando la persona no ofrezca garantias suficientes de objetividad para la resolucion del litigio, y
d) cuando dicha persona sea empleada de una sociedad que preste asesoria fiscal, preste servicio
de asesoria como profesional, durante los tres afios anteriores a su designacion. Al mismo tiem-
po que los Estados tendran capacidad para exigir a las personalidades independientes que revelen
toda relacion o interés sobre el asunto que pueda afectar a su independencia o imparcialidad, y en
el plazo de un afio desde la emision del dictamen las personalidades independientes no deben incu-
rrir en alguna de las causas de oposicion al nombramiento por los Estados miembros antes citadas.

A estos efectos se creard una lista de personalidades independientes designadas por los Es-
tados miembros, dado que cada Estado debera designar al menos tres personas independientes y
capaces de actuar con imparcialidad. Al mismo tiempo que deberan mantener dicha independen-
cia, de forma que cuando un Estado miembro tenga motivos suficientes para que una personali-
dad independiente deje de estar en la lista, lo pondra en conocimiento de la Comision Europea,
la cual informara al Estado que hubiera procedido al nombramiento para que tome la decision
oportuna en el plazo de seis meses ¢ informado también a la Comision Europea.

No obstante, si una Comision Consultiva no estuviera constituida en el plazo de 120 dias,
desde la recepcion de una solicitud de un particular afectado, esta persona podra solicitar a un
tribunal o a cualquier organismo o persona designada por el derecho nacional (organismo nacio-
nal de designacion) para que realice las funciones indicadas. Al mismo tiempo que, si el Estado
miembro no ha designado al menos una personalidad independiente, la persona afectada podra
dirigirse al tribunal o al organismo nacional de designacion de ese Estado miembro a fin de que
nombre a esa personalidad independiente entre los integrantes de la lista. Del mismo modo, si
ninguno de los Estados miembros hubiera designado al menos una personalidad independiente,
la persona afectada podra pedir que cada uno de los Estados nombre a dos personalidades inde-
pendientes de los integrantes de la lista.

Las personas afectadas se dirigiran a cada uno de los Estados miembros en cuestion, cuando
haya finalizado el plazo de 120 dias, desde la recepcion de una solicitud de un particular afecta-
do, y en el plazo de 30 dias desde el final del citado periodo.

A la vista de la solicitud el tribunal correspondiente o el organismo nacional de nombramiento
tomara la decision oportuna sobre el nombramiento de personalidades independientes. Nombramien-
to por los 6rganos judiciales de acuerdo con la normativa nacional en materia de arbitraje civil y
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mercantil por no haberse llegado a un acuerdo entre las partes, al igual que cuando el nombramien-
to corresponda a un organismo nacional de designacion. Esta designacion podra ser recurrida por
el Estado miembro que haya incumplido su obligacion de nombrar en el caso de que esté previsto
en su normativa nacional. Por lo que en caso de denegacion, se tendra derecho a interponer recur-
so contra la resolucion del 6rgano judicial, de conformidad con las normas procesales nacionales.

B) Comision de resolucion alternativa de litigios

Los Estados miembros afectados pueden convenir, de acuerdo con el articulo 10 de la Di-
rectiva, la constitucion de una Comision de resolucion alternativa de litigios, en lugar de la ante-
riormente citada Comision Consultiva.

La Comisién de resolucion alternativa de litigios, que podré crearse en forma de comité de
caracter permanente, debera emitir un dictamen en el plazo correspondiente. Mientras que los Es-
tados miembros podran oponerse al nombramiento de los integrantes de la Comision: a) cuando la
persona pertenezca a una de las Administraciones fiscales afectadas; b) cuando la persona tenga
o haya tenido una participacion importante o derecho de voto en la empresa de la persona afecta-
da, o haya sido empleada o asesora, en cualquier momento de los ultimos cinco afios anteriores a
la fecha de designacion, de cualquier persona afectada; c¢) cuando la persona no ofrezca garantias
suficientes de objetividad para la resolucion del litigio, y d) cuando dicha persona sea empleada
de una sociedad que preste asesoria fiscal, preste servicio de asesoria como profesional, durante
los tres afios anteriores a su designacion, al mismo tiempo que, durante los 12 meses siguientes
a la decision de la Comision, los miembros no deberan ocupar una situacion susceptible de ser
alegada como motivo de oposicion a su imparcialidad por los Estados miembros.

Por otra parte, salvo las salvedades enunciadas en el parrafo anterior, la Comision de resolu-
cion alternativa de litigios puede diferir de la Comision Consultiva en cuanto a su composiciony a
su forma. No obstante, la Comision alternativa de litigios podra aplicar, cuando proceda, cualquier
procedimiento o técnica de resolucion de conflictos, para resolver el conflicto de forma vinculante.

Ademas, como alternativa al tipo de procedimiento de resolucion por la Comision Consul-
tiva, es decir, el procedimiento de dictamen independiente, los Estados miembros afectados po-
dran acordar cualquier otro tipo de procedimiento de resolucion de litigios, como procedimiento
de arbitraje de la «oferta definitiva» (arbitraje de la «Gltima oferta mejor») y que sera aplicado
por la Comision de resolucion alternativa de litigios.

El dictamen de la Comision alternativa de litigios debera ser emitido en el plazo de seis meses
desde la fecha de la creacion de la misma y se dirigira a las autoridades competentes de los Estados
miembros afectados, salvo que dicha Comision alternativa de litigios considere que la indole del
litigio exija una ampliacion de dicho plazo de tres meses. Dicho dictamen se basara en los conve-
nios por los que se dispone la eliminacion de la doble imposicion de la renta y, en su caso, del pa-
trimonio, asi como de las normas nacionales aplicables, y se dirigiré a las autoridades competentes.
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Cuadro 3. Resolucién de conflictos por las comisiones

Comision Consultiva Resolucion amistosa del litigio

Falta acuerdo

Dictamen independiente sobre la manera de resolucion
del litigio:

e Disposiciones de convenio para la eliminacion de la
doble imposicion
e Normativa nacional

Comision de resolucion Cualquier procedimiento o técnica de resolucion de conflic-
Alternativa de litigios tos de forma vinculante distinto del dictamen vinculante
Constitucion Arbitraje, etc.

Acuerdo Estados miembros

C) Resolucion de litigios promovidos por particulares y empresas de menor
tamano

Elarticulo 17 de la Directiva sefiala que cuando la persona afectada sea un particular o una em-
presa que no sea grande y no forme parte de un grupo que sea grande!® (ambos segiin la definicion
de la Directiva 2013/34/UE del Parlamento y del Consejo!”). Es decir, las empresas de menor tama-
o son aquellas que no rebasen dos de los siguientes parametros en la fecha de cierre del balance:

16 Se entenders por grupos grandes los constituidos por una sociedad matriz y sus filiales que vayan a incluirse en una
consolidacion y que, de manera consolidada, rebasen los limites numéricos de por lo menos dos de los tres criterios
siguientes en la fecha de cierre del balance de la sociedad matriz: total del balance: 20 millones de euros; volumen de
negocios neto: 40 millones de euros; nimero medio de empleados durante el ejercicio: 250.

17 Directiva 2013/34/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre los estados financie-
ros anuales, los estados financieros consolidados y otros informes afines de ciertos tipos de empresas, por la que se
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a) Total del balance: 20.000.000 de euros.
b) Volumen de negocios neto: 40.000.000 de euros.

¢) Numero medio de empleados durante el ejercicio: 250.

En estos casos, la persona afectada podra presentar las reclamaciones, las respuestas a una
solicitud de informacion adicional, las retiradas o las solicitudes previstas, respectivamente, en
los articulos 3.1, 3.4, 3.6 y 6.1 de la reiterada Directiva, inicamente a la autoridad competente del
Estado miembro en que sea residente la persona afectada. De forma que dicho Estado enviara una
notificacion a todos los Estados miembros afectados al mismo tiempo y en el plazo de dos meses
a partir de la recepcion de dichas comunicaciones de la persona afectada, lo que determinara que
la persona afectada ha presentado una comunicacion a todos los Estados miembros afectados en
la fecha de dicha notificacion.

Por ultimo, en el caso de que el Estado miembro haya recibido una informacion adicional a
que se refiere el articulo 3.4 de la Directiva, debera remitir copia a todos los Estados miembros
afectados al mismo tiempo, de manera que la informacién adicional ha de considerarse recibida
por todos los Estados miembros afectados en la fecha de recepcion de esa informacion

3.3. DECISION DEFINITIVA

Las autoridades de los Estados en cuestion deberan ponerse de acuerdo sobre la forma de
resolver la cuestion litigiosa en el plazo de seis meses desde la notificacion del dictamen de la
Comisién Consultiva o de la Comision de resolucion alternativa de litigios.

No obstante, dichas autoridades podran adoptar una decision que se aparte del dictamen de
las citadas comisiones y, en el caso de que no lleguen a un acuerdo sobre la forma de resolver el
litigio, dichos Estados quedaran vinculados por dicho dictamen.

La decision definitiva sobre la resolucion del litigio serd notificada a la persona interesada
de forma inmediata, y si dicha notificacion no se hubiere realizado en el plazo de 30 dias, dicha
interesada podra presentar recurso en su Estado miembro de residencia, de conformidad con la
normativa nacional aplicable y con el objeto de obtener una decision definitiva.

Esta decision definitiva sera vinculante para los Estados miembros afectados y no sentara
precedente, mientras que para la persona afectada esa decision se aplicara siempre que la acep-
ten y renuncien al derecho a utilizar la via judicial nacional en el plazo de 60 dias a partir de la
fecha en la que se haya notificado la decision definitiva, en su caso.

modifica la Directiva 2006/43/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan las Directivas 78/660/CEE y
83/349/CEE del Consejo.
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Por tanto, la decision definitiva se aplicara con arreglo al derecho interno de los Estados miem-
bros implicados, los cuales deberan modificar su imposicion inicial, sean cuales sean los plazos
previstos en el derecho nacional, salvo en el caso de que el 6rgano jurisdiccional u otra instancia
judicial de un Estado miembro afectado sefialen que ha existido falta de independencia de acuer-
do con sus normas nacionales aplicables en la via judicial y conforme a los criterios indicados en
el articulo 8 de la Directiva.

Cuadro 4. Decision definitiva del conflicto

Reclamacion de litigio
Procedimiento Comision Comision resolucion
amistoso Consultiva alternativa
Acuerdo Dictamen
Decision Acuerdo de Desacuerdo de
vinculante los Estados los Estados
Ejecucion interna Dictamen comisiones Dictamen comisiones
Estados no vinculante vinculante
Decision definitiva Decision definitiva
Vinculante para los Vinculante para los
Estados afectados Estados afectados
Ejecucion interna Ejecucion interna
Estado miembro Estado miembro
Incidente de ejecucion Incidente de ejecucion
Organo jurisdiccional Organo jurisdiccional
del Estado que no del Estado que no
aplico la decision aplico la decision
E18 www.ceflegal.com
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Por ultimo, en el supuesto de que no se haya aplicado la indicada decision definitiva, la per-
sona interesada podra dirigirse al 6rgano jurisdiccional competente del Estado miembro que no
la haya aplicado para exigir su ejecucion.

Cuadro 5. Decision definitiva: vinculacion persona afectada

Decision definitiva

/ ™~

Persona afectada Organo judicial o
jurisdiccional

Vinculacion

Resolucion de existencia:
falta de independencia
conforme a la normativa
nacional en via judicial

Aceptacion decision y
renuncia al derecho
a utilizar la via judicial

No ejecutividad de la
decision definitiva

IV. DERECHO ESPANOL Y RESOLUCION DE LITIGIOS EN LA UNION
EUROPEA

El articulo 16 de la Directiva establece los principios de relacion entre la normativa na-
cional y la normativa comunitaria en materia de resolucion de litigios, sobre la base de las si-
guientes reglas:

1. Actos definitivos. El hecho de que un acto de una Administracion tributaria espa-
fiola y que ocasione una cuestion litigiosa sea definitivo con arreglo a la normativa
espafiola, ello no impedira que las personas interesadas puedan recurrir a los pro-
cedimientos indicados en la Directiva.

2. Procedimientos sancionadores y penales. El sometimiento de la cuestion litigiosa
al procedimiento amistoso o al procedimiento de resolucion de litigios por la Co-
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mision Consultiva'®, ello no impide para que el Estado miembro pueda emprender
o proseguir acciones judiciales o procedimientos encaminados a la aplicacion de
sanciones administrativas y penales en relacion con los mismos hechos.

Via judicial. Los interesados podran recurrir a la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa con arreglo a la normativa espafiola. No obstante, cuando el interesado
haya iniciado un procedimiento judicial, los plazos siguientes comenzaran a contar
a partir de la fecha en que una sentencia dictada en dicho(s) procedimiento(s) haya
pasado a ser definitiva o que dicho(s) procedimiento(s) haya(n) concluido defini-
tivamente por otro motivo o se hayan suspendido:

* El plazo de seis meses que cada uno de los Estados miembros afectados
tiene para adoptar una decision sobre la aceptacion o la desestimacion de la
reclamacion (art. 3.5 de la Directiva).

* El plazo de dos afios, a partir de la ultima notificacion de una decision de
uno de los Estados miembros relativa a la aceptacion de una reclamacion,
para solucionar la cuestion litigiosa por el procedimiento amistoso (art. 4.1
de la Directiva).

4. Aplicacion de las resoluciones judiciales. Cuando un Estado miembro de acuerdo

a su derecho nacional, como Espafia, no pueda establecer excepciones a las reso-
luciones de un 6rgano jurisdiccional o judicial, podra acordar que, cuando una de-
cision sobre una cuestion en litigio haya sido dictada por el 6rgano jurisdiccional
o judicial de ese Estado miembro:

a) Antes de que los Estados miembros afectados hayan alcanzado un acuerdo
con arreglo al procedimiento amistoso previsto en el articulo 4 de la indica-
da Directiva, dicho Estado miembro (Espafia) puede notificar a los demas
Estados afectados la resolucion del 6rgano jurisdiccional o de otra autoridad
judicial y se ponga fin a dicho procedimiento a partir de dicha notificacion.

b) Antes de que el interesado presente la solicitud para la constitucion de la
Comision Consultiva de acuerdo con el articulo 6.1 de la Directiva, en el
caso de que la reclamacion haya sido desestimada por al menos uno de los
Estados, o en el caso de que la reclamacion haya sido aceptada, pero no se
haya llegado a un acuerdo sobre la manera de resolver el litigio, el Estado
en cuestion puede decidir que dicha solicitud no se aplique si la cuestion li-
tigiosa ha quedado sin resolver durante la totalidad del procedimiento amis-
toso, en cuyo caso este Estado informara a los demas Estados afectados del
efecto de dicha resolucion del drgano jurisdiccional o judicial.

18 Articulos 4 y 6 de la Directiva, respectivamente.
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¢) Se pondra fin al procedimiento de resolucion de litigios sefialado en el cita-
do articulo 6, si dicha resolucion fue dictada en cualquier momento después
de que la persona afectada presentara la solicitud de constitucion de la Co-
mision Consultiva y antes de que esta Comision Consultiva (o la Comision
de resolucion alternativa de litigios) hubiera emitido su dictamen dirigido
al Estado miembro afectado de acuerdo con el articulo 14 de la Directiva.
Mientras que dicho Estado debera informar a los demas Estados afectados
y a la Comisién Consultiva (o la Comision de resolucion alternativa de li-
tigios) del efecto de dicha resolucion del 6rgano jurisdiccional o judicial.

5. Finalizacion de otros procedimientos amistosos. La presentacion de una reclama-
cién sobre una cuestion en litigio, de acuerdo con el articulo 3 de la indicada Di-
rectiva, pondra término a cualquier procedimiento amistoso o procedimiento de
resolucion de litigios en curso, con arreglo a un convenio que se esta interpretando
o aplicando en relacion con la cuestion litigiosa correspondiente. Ese otro procedi-
miento amistoso o procedimiento de resolucion de litigios en curso y relativo a la
cuestion litigiosa concluira con efectos a partir de la fecha de la primera recepcion
de la reclamacién por cualquiera de los Estados miembros afectados.

6. Resolucion de litigios por la Comision Consultiva en el caso de sanciones tribu-
tarias. El Estado miembro afectado podra denegar el acceso al procedimiento de
resolucion de litigios sefialado en el articulo 6 de la Directiva, si en ese Estado
miembro se han impuesto sanciones en relaciéon con los ingresos o patrimonio re-
gularizados por fraude fiscal, falta de pago intencionada o por negligencia grave.
No obstante, cuando se hayan iniciado procedimientos judiciales o administrati-
vos que pudieran dar lugar a sanciones y tales procedimientos se estén tramitando
simultdneamente a cualquiera de los procedimientos sefialados en la Directiva, un
Estado miembro podra suspender los procedimientos contemplados en dicha Di-
rectiva desde la fecha de aceptacion de la reclamacion hasta la fecha del resultado
final de los procedimientos.

7. Denegacion singular del acceso al procedimiento de resolucion de litigios por la
Comision Consultiva. Cada Estado miembro podra denegar, caso a caso, el acceso al
indicado procedimiento previsto en el citado articulo 6 de la Directiva, cuando una
cuestion litigiosa no conlleve doble imposicion. En este caso, dicho Estado miem-
bro debera informar a la persona afectada y a los otros Estados miembros afectados.

V. CONCLUSIONES

1. En el ordenamiento juridico-tributario espafiol, aparte de la revision de oficio y
del recurso de reposicion, existe la via econémico-administrativa que el contribu-
yente debe agotar para acceder a la via judicial. Pues bien, el hecho de que un acto
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administrativo sea definitivo con arreglo a la normativa espafiola no impide que el
interesado pueda recurrir a los procedimientos indicados en la Directiva cuando
exista una cuestion litigiosa sobre la interpretacion y aplicacion de los convenios
internacionales por los que se dispone la eliminacion de la doble imposicion de la
renta y, en su caso, del patrimonio.

No obstante, el inicio de los citados procedimientos (amistoso o mediante la inter-
vencion de la Comision Consultiva) no impide que las Administraciones tributarias
espafiolas puedan iniciar o continuar con las acciones judiciales o los procedimientos
encaminados a la aplicacion de sanciones administrativas y penales en relacion con
los mismos hechos. En definitiva, una vez que una Administracion ha dictado una
liquidacion tributaria, esta puede iniciar los procedimientos sancionadores, impo-
ner las sanciones y proceder al cobro de las mismas aunque se hubieran planteado
estas cuestiones litigiosas con el inicio de los citados procedimientos previstos en
la Directiva. Del mismo modo, dictadas las liquidaciones vinculadas a delito!?, las
Administraciones pueden iniciar las oportunas acciones judiciales y, si no existie-
ran las indicadas liquidaciones, habria que esperar a la sentencia judicial.

Sin embargo, el Estado miembro afectado, si no hay acuerdo amistoso, podra de-
negar el acceso al procedimiento de resolucion de litigios mediante dictamen de la
Comision Consultiva, cuando el interesado ya ha sido sancionado por fraude fiscal,
falta de pago o por negligencia grave, a raiz de la regularizacion tributaria.

En caso contrario, si los procedimientos judiciales o administrativos en orden a
la imposiciéon de sanciones se estan tramitando y coincida su tramitacion con los
procedimientos sefialados en la Directiva, los Estados miembros podran suspender
estos procedimientos desde la fecha de aceptacion de la reclamacion hasta la fecha
del resultado final de dichos procedimientos.

Si un acto definitivo se ha impugnado en la via administrativa o via econémi-
co-administrativa, ello no es o0bice para que el interesado pueda acceder a los
procedimientos previstos en la Directiva. Sin embargo, una vez iniciada la via
judicial, aunque el particular haya presentado una reclamacion sobre la base de
dicha Directiva, habra que esperar a que se dicte la sentencia definitiva para que
los Estados miembros acepten o desestimen la reclamacién®’, o para que dichos
Estados lleguen a un acuerdo amistoso en el plazo de dos afios desde el término
de la via judicial?!.

3. Los Estados miembros se reservan importantes potestades:

19 Articulo 250 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT).

20 Articulo 3.5 de la Directiva.

21 Articulo 4.1 de la Directiva.
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a) Denegacion singular del acceso al procedimiento de resolucion de litigios
por la Comision Consultiva, cuando la cuestion litigiosa no lleve consigo
un problema de doble imposicion.

b) Denegacion del acceso al procedimiento de resolucion de litigios mediante
dictamen de la Comision Consultiva, cuando el interesado ya ha sido san-
cionado por fraude fiscal, falta de pago o por negligencia grave, a raiz de la
regularizacion tributaria.

¢) Suspension de los procedimientos indicados en la Directiva, cuando se hayan
iniciado procedimientos judiciales o administrativos que pudieran dar lugar
a la imposicion de sanciones y que coincidan simultaneamente con los pro-
cedimientos para evitar la doble imposicion sefialados en la citada Directiva.

d) El surgimiento de una cuestion litigiosa no impide que los Estados miem-
bros puedan iniciar o continuar las acciones judiciales y procedimientos en-
caminados a la aplicacion de sanciones administrativas y penales sobre los
mismos hechos.

4. Lapresentacion de una reclamacion sobre un litigio sobre doble imposicion pone tér-
mino a cualquier procedimiento amistoso en curso, con arreglo al oportuno convenio.

5. Prejudicialidad. El articulo 106.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, sefiala que cuando la Administracion
fuere condenada al pago de cantidad liquida, el érgano encargado de su cumplimiento
acordara el pago con cargo al crédito correspondiente de su presupuesto que tendra
siempre la consideracion de ampliable. Mientras que el apartado 4 del citado articu-
lo expone que si la Administracion condenada al pago de cantidad estimase que el
cumplimiento de la sentencia habria de producir trastorno grave a su Hacienda, lo
pondra en conocimiento del juez o tribunal acompaiado de una propuesta razonada
para que, oidas las partes, se resuelva sobre el modo de ejecutar la sentencia en la
forma que sea menos gravosa para aquella. Por tanto, no existen razones en Espa-
fia para que el Estado pueda establecer excepciones a las resoluciones de un érgano
judicial o jurisdiccional, por lo que ante una resolucion de un 6rgano judicial o ju-
risdiccional el Estado espafiol puede:

» Poner fin al procedimiento de resolucion de litigios en materia de doble impo-
sicion, poniendo en conocimiento al resto de los Estados miembros afectados
la existencia de una resolucion de un 6rgano judicial o jurisdiccional espaiiol,
antes de que se llegue a un acuerdo dentro del procedimiento amistoso.

* Antes de que el interesado solicite la constitucion de la Comision Consul-
tiva??, el Estado espaiiol puede acordar que dicha solicitud no se aplique

22 En el caso de que la reclamacion haya sido desestimada por al menos uno de los Estados, o en el caso de que la re-
clamacion haya sido aceptada, pero no se haya llegado a un acuerdo sobre la manera de resolver el litigio.
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al haberse dictado una resolucion de un o6rgano judicial o jurisdiccional,
cuando la cuestion litigiosa ha quedado sin resolver en el procedimiento
amistoso previo.

* El procedimiento de la resolucion de litigios por parte de la Comision Con-
sultiva podra terminar a instancia del Estado espafiol, si la resolucion de un
organo judicial o jurisdiccional ha sido dictada en cualquier momento pos-
terior a que la persona afectada haya presentado la solicitud de constitucion
de la Comision Consultiva y antes de que esta Comision Consultiva (o la
Comision de resolucion alternativa de litigios) hubiera emitido su dictamen.

6. Laindisponibilidad de las caracteristicas esenciales de la obligacion tributaria en
el ordenamiento juridico espafiol, dada su naturaleza ptblica®3, excluiria en princi-
pio el arbitraje y otros métodos de resolucion de los conflictos tributarios, de acuer-
do con el principio de reserva de ley, indisponibilidad del crédito tributario y la
inderogabilidad de la relacion juridico-tributaria®*. La indisponibilidad del crédito
tributario significa que la Administracion no puede renunciar al crédito tributario,
ni transmitirlo, ni modificar los elementos de la deuda dado el principio de indero-
gabilidad de la obligacion tributaria®®. Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional ha reconocido la posibilidad de introducir alternativas al recurso
administrativo, como método de resolucion de conflictos entre la Administracion
y los obligados tributarios?®, auque la resolucion de conflictos sobre la base del de-
recho permitiria salvar el principio de legalidad®’.

El articulo 86 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administra-
tivo Comun de las Administraciones Publicas, permite la terminacion convencio-
nal de los procedimientos, mientras que el apartado 2 de su articulo 112 habilita
la posible técnica alternativa al recurso administrativo, mediante la conciliacion,
la mediacion y el arbitraje. Por otra parte, en el ordenamiento tributario, nos en-
contramos con las actas con acuerdo®® que permiten una terminacién conven-
cional de los procedimientos, los acuerdos de valoracién® y la tasacion pericial

contradictoria®®.

23
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29

30

Ribes Ribes, A. (2003, p. 420).

Falcon y Tella, R. (1996, p. 257).

Pérez Royo, F. (2014, p. 76).

SSTC 217/1991, 60/1989 y 162/1989.
Ferreiro Lapatza, J. (1996, pp. 264-265).
Articulo 155 de la LGT.

Articulo 91 de la LGT.

Articulo 135 de la LGT.
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7.

Ademas, en Derecho Internacional son las Administraciones tributarias, en defini-
tiva los Estados, las que llegan a resoluciones amistosas de los conflictos, las que
asumen los arbitrajes fruto de la aplicacion de las clausulas arbitrales en los con-
venios de doble imposicion, sin infraccion de la normativa constitucional ni del
principio de legalidad tributaria, dado que son las autoridades competentes para el
ejercicio de esas funciones?!. Aligual que el Derecho Comunitario dictado para la
resolucion de los litigios tributarios, resolucion amistosa de conflictos o resolucion
alternativa de litigios (entre ellos el arbitraje), resulta de aplicacion en los distintos
Estados miembros.

La eliminacion de la doble imposicion internacional ha sido siempre una fuente
de debate en Derecho Tributario, de esta forma los convenios para evitar la doble
imposicion han tratado de resolver la problematica facilitando la exencion de los
ingresos obtenidos en el extranjero por los impuestos pagados y el otorgamiento
de un crédito por los impuestos pagados en el exterior, previendo procedimientos
amistosos para evitar esta problematica y, en su caso, una clausula arbitral con el
objetivo de paliar la posible ineficacia del procedimiento amistoso?2.

Por tanto, seria necesaria la modificacion de la LGT para dar cabida con claridad
al procedimiento amistoso de resolucion de conflictos previsto en la Directiva, a
los acuerdos entre los Estados para la resolucion de conflictos, asi como a su reso-
lucidn a través del dictamen de la Comision Consultiva o de la Comision de reso-
lucidn alternativa de conflictos, recordemos que, cuando los Estados afectados no
llegan a un acuerdo, el indicado dictamen tiene caracter vinculante para la toma de
la decision definitiva.

Arbitraje. Los tratados relativos a evitar la doble imposicion internacional incor-
poran clausulas en relacion con la posibilidad de acudir al arbitraje, como el mo-
delo de convenio ofrecido por la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo
Econoémicos (OCDE)33, dado que los otros medios amistosos de solucion de con-
troversias determinan una dilatada espera para su resolucion. Entre los supuestos
de arbitraje debemos sefalar:

a) Un ejemplo de arbitraje en materia tributaria a nivel de la Union Europea es
el citado Convenio relativo a la supresion de la doble imposicion en caso de
correccion de los beneficios de empresas asociadas (Convenio de Arbitraje
de la Uniodn), firmado el dia 23 de julio de 1990, con el objetivo de rectifi-
car los precios de transferencia y la imputacion del beneficio derivado de

31 Lépez Espadafor, C. M. (2005, p. 20).

32 Lang, M. y Wiman, B. (2014, p. 202).

33 Serrano Antén, F. (2010, p. 330).
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b)

los mismos alli donde se ha producido realmente’*, quedando legitimados
para solicitar el inicio del procedimiento las empresas y establecimientos
permanentes situados en los Estados contratantes. De manera que si la soli-
citud es fundada y no se encuentra una solucion valida bilateralmente, ha de
resolverse la misma por un procedimiento amistoso entre autoridades. Pero
si a través del procedimiento amistoso no se corrige la doble imposicion en
el plazo de dos afios, se establece la obligacion de someter la cuestion a una
Comision Consultiva. Esta Comision con una composiciéon mixta emite su
dictamen, con base en la cual las autoridades deben aprobar una decision
que garantice la supresion de la doble imposicion en el plazo de seis meses,
pero si no hay acuerdo el referido dictamen resulta obligatorio’>.

El Modelo de convenio tributario sobre la renta y patrimonio de la OCDE
tiene como objetivo ofrecer a los Estados una herramienta uniforme para
resolver los problemas que se plantean con mayor frecuencia en el campo
de la doble imposicion en esa materia tributaria. Este modelo introdujo el
17 de julio de 2008 el articulo 25.5, afiadiendo como posibilidad el arbitraje
al procedimiento amistoso. Es decir, cuando los Estados no hayan podido
ponerse de acuerdo en el procedimiento amistoso previo, transcurridos dos
aflos desde el inicio sin acuerdo, se puede pedir por el obligado tributario el
inicio del procedimiento arbitral en caso de tributacion no conforme con el
propio convenio®®. El dictamen resulta vinculante para los Estados a no ser

que el interesado rechace el acuerdo amistoso que aplique dicho dictamen?”.

El Modelo de convenio de las Naciones Unidas sobre la doble tributacion
constituye el resultado del esfuerzo internacional por evitar la doble impo-
sicion tributaria y un compromiso entre el principio de la fuente y el prin-
cipio de la residencia, habiéndose introducido en 2011 una cldusula arbitral
muy parecida a la del modelo OCDE. Aunque se diferencia en que el plazo
para llegar a un acuerdo entre los Estados es de tres afios (modelo OCDE
dos aflos), que la cuestion se sometera a arbitraje si uno de los Estados lo
solicita, es decir, que en caso contrario no se somete a arbitraje (modelo
OCDE puede ser solicitado por el particular). Asi como que el modelo de
las Naciones Unidas autoriza a los Estados a ignorar la decision del arbi-
traje si se ponen de acuerdo en una solucion diferente, al mismo tiempo
que genera una menor proteccion, dado que aunque el particular solicite el

34 Morelli, M. (2010, p. 407).

35 Hinnekens, L. (2010, pp. 109-116).

36 Monsenego, J. (2014, p. 165).

37 Dictamen: mediante la opinion del arbitro independiente o como la «tltima ofertay, donde los arbitros han de escoger
entre una de los dos propuestas presentadas por los Estados.
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d)

arbitraje los Estados pueden denegarla’®, y muestra su preferencia por el
procedimiento de la ultima oferta, donde los arbitros pueden escoger una
de las propuestas presentadas por los dos Estados implicados (no pueden
proponer su propia solucion).

Los Acuerdos de Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones (APPRI)
tuvieron un gran crecimiento en los afos 80 del pasado siglo como consecuen-
cia de la inseguridad juridica existente en el campo de las inversiones interna-
cionales, ante la ausencia de una normativa internacional general y fruto de la
globalizacion de la economia y del crecimiento de las inversiones transnacio-
nales®®. Espafia cuenta actualmente con 72 APPRI en vigor, con el objetivo de
garantizar las inversiones ante los avatares politicos, la apertura a la entrada
de inversores y la promocion de inversiones. Aunque no hay un modelo en
este ambito, la mayoria de estos convenios recogen la manera de resolver las
controversias*’. El procedimiento mas utilizado es el arbitraje, que permite
al inversor actuar contra el Estado receptor de la inversion y participando en
el procedimiento, para conseguir garantizar su inversion frente a expropia-
ciones o minoraciones arbitrarias. El arbitraje puede ser ad hoc: conforme a
las reglas de arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (UNCITRAL)*!, o bien a través del arbitraje institu-
cional, generalmente a través de dos instituciones*?

e La Camara de Comercio Internacional de Paris.

* El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a las In-
versiones (CIADI). A través de arbitros designados por las partes,
cuyo laudo es vinculante y su reconocimiento es automatico.

El Proyecto BEPS (Base Erosion and Profit Shifting) (acciones 14 y 15) tiene
su origen en evitar la erosion de bases imponibles y el traslado de beneficios
entre jurisdicciones fiscales, mecanismos utilizados por los contribuyentes
para conseguir una menor tributacion. La accion 14 del proyecto intenta re-
forzar la eficacia y eficiencia del procedimiento amistoso, con o sin clausula
arbitral obligatoria, para minimizar los riesgos y conseguir la efectiva reso-
lucién de las controversias, a través de un estandar basico en relacidon con
la aplicacion e interpretacion de los convenios bilaterales. Mientras que la

38 Vease nota 36.

39 Hortal4 i Vallvé, J. (1996, p. 55).

40 Garriga Suau, G. (2009, p. 284).

il o bien, de la Stockholm Chamber of Comerse (SCC Rules).

42 Gonzalo Quiroga, M. (2009, p. 438).
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accion 15 del proyecto BEPS prevé la posibilidad de establecer un instru-
mento multilateral con el objetivo de dar viabilidad al contenido de dicho
proyecto, a través de la modificacién de los actuales convenios fiscales*3.

Espafia era reacia, hasta los Convenios con Suiza (2013)* y el Reino Unido (2014)*, a in-
corporar una clausula arbitral para evitar la doble imposicion en caso de litigio, también previs-
ta en el Convenio entre el Reino de Espafia y los Estados Unidos, gracias al Protocolo aprobado
por el Congreso de los Diputados el dia 14 de julio de 2014 y que introdujo en el articulo 26.5
la clausula arbitral*®,

Sin embargo, al igual que en las actas con acuerdo y los efectos del procedimiento concur-
sal a través del convenio en los créditos concursales, la LGT deberia determinar cuando la reso-
lucion de conflictos en materia de doble imposicion, derivada de la interpretacion de convenios
bilaterales para evitar la doble imposicion, no afecta a la indisponibilidad del crédito tributario,
regulando el procedimiento para la resolucion de los litigios de forma amistosa y para la acepta-
cion de los dictamenes arbitrales.
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