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RESUMEN: Desde la 6ptica de un Estado miembro de la Unién Europea,
la tramitacién de procedimientos amistosos o arbitrales puede acometerse al
amparo de distintas bases habilitantes como son las cldusulas convencionales,
el Convenio 90/436/CEE o la Directiva 2017/1852. La regulacién de todas
ellas en el ordenamiento interno espailol se encuentra dispersa en diversas dis-
posiciones, adquiriendo especial relevancia el RD 1794/2008, de 3 de noviem-
bre, por el que se aprueba el reglamento de procedimientos amistosos en mate-
ria de imposicion directa. La estructura de este dltimo no resulta especialmente
intuitiva debido al elevado niimero de remisiones normativas y a la artificial
diferenciacion de procedimientos no sélo en funcién de la concreta autoridad
competente ante la que se solicita el inicio sino también de la Administracién
de la que trae causa la accion generadora de doble imposicion.
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ABSTRACT: From a EU Member State perspective, MAP can be carried
out under different enabling legal bases such as DTC clauses, the Conven-
tion 90/436/EEC or Directive 2017/1852. The regulation of all of them in the
Spanish domestic legislation is scattered in various provisions, with special
relevance of RD 1794/2008, of November 3, which approves the regulation of
MAP in matters of direct taxation. The structure of the latter is not particularly
intuitive due to the high number of normative references and the artificial dif-
ferentiation of procedures not only according to the specific competent author-
ity before which the initiation is requested but also to the Administration from
which the action generating double taxation arises.
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I. INTRODUCCION

Siguiendo a SERRANO ANTON, el procedimiento amistoso podria de-
finirse como “un mecanismo de solucion de conflictos entre dos Administra-
ciones tributarias cuando la actuacion de una o de ambas Administraciones
produce o es susceptible de producir una imposicion no conforme con el Con-
venio para evitar la doble imposicion suscrito entre ambos Estados™ . De for-
ma similar, las DPT OCDE definen el procedimiento amistoso como “un medio
tradicional a través del que las administraciones tributarias se consultan para
la resolucion de las controversias relativas a la aplicacion de los convenios de
doble imposicion™.

Desde la 6ptica de un Estado miembro de la Unién Europea, la tramitacién
de procedimientos amistosos podria acometerse tanto al amparo de las cldusu-
las convencionales andlogas al Art. 25 MC OCDE como con base en el Con-
venio 90/436/CEE, relativo a la supresion de la doble imposicién en caso de
correccion de los beneficios de empresas asociadas o la Directiva 2017/1852,
relativa a los mecanismos de resolucion de litigios fiscales en la Unién Euro-
pea’.

' Vid. SERRANO ANTON, F. La resolucion de conflictos en el derecho internacional
tributario: Procedimiento amistoso y arbitrjae. Cit. Pag. 131.

2 Vid. Pérrafo 4.29 DPT OCDE.

Como habra podido comprobarse, el Convenio 90/436/CEE cuenta con un ambito de
aplicacion mads reducido y especifico que el de los dos instrumentos restantes. En efecto,
frente al Art.1 del Convenio 90/436/CEE, que dispone que dicho convenio resultara aplicable
cuando “a efectos impositivos, los beneficios que se hallen incluidos en los beneficios de
una empresa de un Estado contratante estén incluidos o vayan a incluirse probablemente
también en los beneficios de una empresa de otro Estado contratante”; el Art. 1 de la Directiva
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Por su parte, el Art. 25 MC OCDE contempla la existencia de tres tipos
diferentes de procedimientos amistosos*. Asi, en primer lugar, se encontraria el
procedimiento amistoso para casos especificos, previsto en los apartados 1y 2
del Art. 25 MC OCDE vy destinado a eliminar cualquier escenario concreto de
imposicién no acorde con un CDI. En segundo lugar, el Art. 25.3 MC OCDE
prevé la existencia de un procedimiento amistoso interpretativo, cuyo objetivo
pasaria por resolver las dificultades o dudas que plantease la interpretacion o
aplicacion del concreto CDI. Finalmente, también regulado en el Art. 25.3 MC
OCDE, existirfa un procedimiento amistoso legislativo para eliminar la doble
imposicién en casos no previstos en el CDI aplicable.

En cualquier caso, debe tenerse presente que, en virtud de los preceptos
andlogos al Art. 25.1 MC OCDE, las autoridades competentes implicadas se
encuentran obligadas a negociar, pero no a alcanzar un acuerdo que elimine la
imposicion no conforme con el CDI°. Desde esta perspectiva, la introduccion
de cldusulas arbitrales andlogas al Art.25.5 MC OCDE resulta facilmente com-
prensible. Conforme a dicho precepto, cuando las autoridades competentes no
lograsen alcanzar un acuerdo dentro del plazo que se hubiese pactado al efecto,
toda cuestion no resuelta relacionada con el asunto en cuestion “se someterd a
arbitraje si la persona ast lo solicita por escrito”. Asi concebido, el arbitraje
tributario internacional cumpliria una doble funcién: Una directa, como méto-
do de resolucién de controversias fiscales propiamente dicho y otra indirecta,
como acicate para la adopcién de un acuerdo, dentro de un plazo razonable, en
el seno del procedimiento amistoso®.

Sentado lo anterior, en los siguientes epigrafes, identificaremos las dife-
rentes normas del ordenamiento juridico espafiol que disciplinan el funciona-
miento de los procedimientos amistosos y arbitrales, prestando especial aten-
cion al RD 1794/2008, de 3 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento

2017/1852 anuncia que la misma pretende establecer “un mecanismo de resolucion de litigios
entre los Estados miembros cuando dichos litigios surgen 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”.

4 Vid. VOGEL, K. Klaus Vogel on Double Taxation Conventions. Third Edition. Cit. Pag.
1347. MARTIN JIMENEZ, A. y CALDERON CARRERO, J. M. Los precios de transferencia
en la encrucijada del siglo XXI. Netbiblo. A Coruiia, 2012. Pags. 148-149. RIBES RIBES,
A. Convenios para evitar la doble imposicion internacional: Interpretacion, procedimiento
amistoso y arbitraje. Edersa. 2003. Pag. 374. SERRANO ANTON, F. La resolucion de
conflictos en el derecho internacional tributario: Procedimiento amistoso y arbitrjae. Cit.
Péags. 148-149.

> Vid. pdrrafo 37 de los Comentarios al Art. 25 MC OCDE.

®  En sentido similar vid. SERRANO ANTON, F. La resolucion de conflictos en el derecho
internacional tributario: Procedimiento amistoso y arbitrjae. Cit. Pag. 332. MARTIN
JIMENEZ, A. y CALDERON CARRERO, J. M. Los precios de transferencia en la
encrucijada del siglo XXI. Cit. Pag. 209. Por su parte, tal y como se pone de manifiesto en
LOPEZ RIBAS, S. “Procedimientos amistosos en materia de imposicién directa”. Crénica
tributaria N° 131, 2009. Pdg. 57 solo podran llevarse a arbitraje los aspectos no resueltos del
procedimiento amistoso, no asi aquellos sobre los que las autoridades competentes hayan
alcanzado un acuerdo, aunque sus términos no satisfagan al obligado tributario

Revista Juridica de Asturias n°48/2025, pp. 107-135 109



JAIME GARCIA PUENTE

de procedimientos amistosos en materia de imposicion directa (RPA). A su vez,
por lo que respecta a este ultimo, trataremos de sistematizar tanto las disposi-
ciones comunes aplicables a cualquier procedimiento amistoso como las nor-
mas llamadas a regir los concretos procedimientos basados, respectivamente,
en las cldusulas convencionales, el Convenio 90/436/CEE, relativo a la supre-
sién de la doble imposicidn en caso de correccion de los beneficios de empresas
asociadas o la Directiva 2017/1852, relativa a los mecanismos de resolucion de
litigios fiscales en la Unién Europea.

I1. LA DISPERSION NORMATIVA EN TORNO AL PROCEDIMIENTO
AMISTOSO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

La regulacion del procedimiento amistoso en el ordenamiento interno es-
paiiol se encuentra dispersa en diversas disposiciones, realidad que ha llevado
a algunos autores a pronunciarse a favor de la conveniencia de incluir, en la
LGT, un nuevo titulo especificamente dedicado a tales mecanismos y proceder,
posteriormente, a su desarrollo reglamentario’.

Asi, en primer lugar, debe aludirse a 1a DA 1* LIRNR, precepto que des-
empeila dos funciones fundamentales en nuestro ordenamiento. De un lado,
sus tres primeros apartados actiian como norma legal de cobertura para la tra-
mitacién de procedimientos amistosos o arbitrales y la posterior implemen-
tacion de los acuerdos resultantes de los mismos. En efecto, la vigencia en
nuestro sistema de los principios de legalidad e indisponibilidad del crédito
tributario hacen necesaria la existencia de un precepto con rango legal que
prevea el recurso a mecanismos alternativos de resolucién de controversias,
como pueden ser los citados procedimientos®. De otro lado, el apartado 4 de

7 En este sentido vid. LUCHENA MOZO, G. M. “Luces y sombras en la transposicién al
derecho espafiol de la Directiva (UE) 2017/1852, de 10 de octubre de 2017, relativa a
los mecanismos de resolucién de litigios fiscales en la Uniéon Europea” en MORENO
GONZALEZ, S. y CARRASCO PARRILLA, P. J. (dir.) Cumplimiento cooperativo y
reduccion de la conflictividad: Hacia un nuevo modelo de relacion entre la Administracion
tributaria y los contribuyentes. Thomson Reuters-Aranzadi. Navarra, 2021. Pag. 569.

8 La admisibilidad del arbitraje en materia tributaria ha sido ampliamente analizada por la
doctrina aunque desde un dmbito eminentemente interno. Sin embargo, entendemos que no
existe impedimento alguno para trasladar las conclusiones derivadas de dicho andlisis al
plano propio de los procedimientos amistosos y arbitrales, esto es, la esfera internacional.
Tal andlisis se ha efectuado fundamentalmente desde la dptica de los principios de
legalidad e indisponibilidad del crédito tributario. Sin embargo, la mayoria de los autores
ha estimado que este tultimo no constituye un verdadero obstaculo al respecto. En este
sentido se pronuncian GARCIA NOVOA, C. y CHICO DE LA CAMARA, P. “Concepto,
caracteres y valoracién constitucional del arbitraje” en CHICO DE LA CAMARA, P. (Dir.)
Una propuesta para la implementacion de medidas alternativas de solucion de conflictos
(ADR) en el sistema tributario espaiiol con especial referencia al arbitraje. Fundacion
Impuestos y Competitividad. Madrid, 2015. Pdg. 207. En sentido similar vid. VICENTE-
ARCHE COLOMA, P. El arbitraje en el ordenamiento tributario espaiiol: Una propuesta.
Marcial Pons. Madrid, 2005. Pag. 54. También CRUZ PADIAL, I. “;Es posible el arbitraje
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la DA 1* LIRNR ordena el desarrollo reglamentario de las normas internas
del procedimiento amistoso, desarrollo que ha quedado plasmado en el RD
1794/2008, de 3 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de pro-
cedimientos amistosos en materia de imposicidn directa (RPA), al que poste-
riormente nos referiremos.

Resulta sorprendente que una norma con una mision tan relevante como
la que acaba de exponerse se ubique, sistemdticamente, dentro del articulado
de la LIRNR. No en vano, este tltimo impuesto no resultard necesariamente
afectado en toda controversia objeto de un eventual procedimiento amistoso.
En cualquier caso, no debe olvidarse que la DA 1? LIRNR fue introducida por
la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude
fiscal. En la exposicion de motivos de esta tltima se destaca, como uno de sus
principales logros, la introduccién de “una regulacion legal especifica de los
procedimientos amistosos que permita un futuro desarrollo reglamentario de
los mismos” .

En segundo lugar, debe mencionarse un conjunto de disposiciones nor-
mativas que tienen por objeto regular la interaccion entre los procedimientos
amistosos y los medios internos de revision. No en vano, dado que ambos me-
dios podrian resultar idoneos para tratar de corregir los escenarios de doble im-
posicion, una falta de coordinacion entre los mismos podria dar lugar a decisio-
nes judiciales y/o administrativas contradictorias. Asi, en via administrativa y
econdmico-administrativa, rigen actualmente la DA 21* LGT y el Art. 2 bis RD
520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento general de desa-
rrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en materia de
revision en via administrativa. Por su parte, en via contencioso-administrativa,
es la DA 9° LICA la encargada de regular la citada cuestion. Por razones de sis-
temadtica, sobre el estudio de estas disposiciones volveremos cuando se aborden
las disposiciones comunes a todos los procedimientos amistosos.

En tercer lugar, debemos referirnos al Art. 177 terdecies 3 LGT, relativo a
la asistencia mutua en materia de recaudacion. Conforme al mismo, de forma
similar a lo que disciplinan el apartado 6 de la DA 1* LIRNR y el Titulo V RPA
para el &mbito recaudatorio interno, el procedimiento de recaudaciéon quedard
suspendido cuando alguno de los Estados o entidades internacionales o su-
pranacionales intervinientes hubieran iniciado un procedimiento amistoso y el
resultado de dicho procedimiento pudiera afectar al crédito respecto del cual se
hubiera solicitado asistencia.

En cuarto lugar, el Art. 131.3 RGAT ordena la iniciaciéon del procedi-
miento para la ejecucion de las devoluciones tributarias “cuando asi resulte
de la resolucion de un procedimiento amistoso en aplicacion de un convenio

tributario?”. Impuestos: Revista de doctrina, legislacion y jurisprudencia. N° 15, 1999. Pag.
29; FALCON Y TELLA, R. “El arbitraje tributario” en ELORRIAGA PISARIK, G. (Coord.)
Convencion y arbitraje en el derecho tributario. Instituto de Estudios Fiscales. Madrid,
1996. Pag. 259 y SERRANO ANTON, F. La terminacion convencional de procedimientos
tributarios y otras técnicas transaccionales. AEDAF. Madrid, 1996. Pag. 106.
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internacional para evitar la doble imposicion” . En abstracto, las devoluciones
derivadas del acuerdo alcanzado en el marco de un procedimiento amistoso
podrian traer causa tanto de la mecdnica liquidataria del impuesto en cuestion
como de la previa realizaciéon de un ingreso indebido’. La calificacion bajo una
u otra férmula no resulta en absoluto baladi ya que, como tendremos ocasién de
comprobar posteriormente, durante la tramitacién del procedimiento amistoso
se devengaran intereses de demora.

Finalmente, no puede dejar de mencionarse el ya citado RD 1794/2008,
de 3 de noviembre, por el que se aprueba el reglamento de procedimientos
amistosos en materia de imposicion directa (RPA). El RPA se estructura en
cinco Titulos, siendo el I y el V de aplicacién comiin a la totalidad de proce-
dimientos amistosos tramitados, con independencia de la base juridica que les
sirva de sustento. Por su parte, los restantes Titulos II, IIT y IV contienen las
normas respectivamente aplicables a los procedimientos amistosos previstos
en los convenios bilaterales, el Convenio CEE/90/436, de 23 de julio de 1990,
relativo a la supresion de la doble imposicién en caso de correccion de bene-
ficios de empresas asociadas y la Directiva 2017/1852, del Consejo, de 10 de
octubre de 2017, relativa a los mecanismos de resolucion de litigios fiscales en
la Unioén Europea.

Con la salvedad de esta udltima, cuya incorporacién expresa al orden in-
terno de los Estados Miembros viene impuesta por el Art. 288 TFUE -en tanto
dimanan de una Directiva-, debe tenerse presente que la restante regulacion
contenida en el RPA podria resultar prescindible, en el sentido de que su inexis-
tencia no impediria la participacidon de la autoridad competente espaiola en
un eventual procedimiento amistoso'. Asi, de conformidad con el Art. 96 CE,
“los tratados internacionales vdlidamente celebrados, una vez publicados ofi-
cialmente en Espaiia, formardn parte del ordenamiento interno”. De hecho,
las estadisticas muestran que, incluso con anterioridad a la entrada en vigor
del RPA, la autoridad competente espafiola ya habia iniciado la tramitacién de

° Tal y como se afirma en MALDONADO GARCIA-VERDUGO, A. Procedimientos
amistosos: Modificaciones derivados de la normativa internacional. Cit. Parrafo 3395.

10" Tal y como se indicaen PARDO CARMONA, M.y LOPEZ RIBAS, S. “Comentarios sobre la
regulacion reglamentaria de los procedimientos amistosos en materia de imposicion directa”
Impuestos: Revista de doctrina, legislacion y jurisprudencia N°4, 2009. Pag. 12 “en un
estricto sentido juridico no cabe decir que dichos procedimientos hayan sido completamente
desconocidos para nuestro ordenamiento pese a la inexistencia de una regulacion como la
que ahora se ha promovido”. En sentido similar vid. ABENICAR ARIAS, P. “breve andlisis
del proyecto de reglamento de procedimientos amistosos en materia de imposicion directa”.
Boletin fiscal Quantor. Suplemento de fisclidad internacional N° 24, 2008, donde se afirma
que, con anterioridad al RD 1794/2008, no existia en Espafa “regulacion alguna sobre la
aplicacion del procedimiento amistoso previsto en los CDI. Esto no quiere decir que los
obligados tributarios, que se vieran afectados por una interpretacion o aplicacion que
generase o pudiera generar una imposicion disconforme con el CDI o una doble imposicion,
no pudieran acceder a dicho procedimiento a través de una solicitud genérica. Sin embargo,
la falta de cauce procedimental produce inseguridad juridica”.
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diversos procedimientos amistosos'', basandose para ello —a modo de canon
interpretativo- en las recomendaciones contenidas en textos internacionales
como el MEMAP de la OCDE o el Cédigo de Conducta para la aplicacién del
Convenio Europeo de Arbitraje. Con todo, no deja de ser meritorio que Espaiia
haya optado por desarrollar internamente las reglas del procedimiento amisto-
s0, dando con ello cumplimiento a la recomendacion contenida en el parrafo 41
¢) de los Comentarios al Art. 25 MC OCDE y contribuyendo a un mayor nivel
de seguridad juridica'?.

Teniendo presente la sistematica que acaba de exponerse, a continuacion,
abordaremos el anélisis de las disposiciones comunes del RPA para, posterior-
mente, centrarnos en el examen concreto de las reglas procedimentales aplica-
bles a los procedimientos amistosos y arbitrales tramitados bajo la cldusula del
Art. 25 MC OCDE, el Convenio 90/436/CEE y la Directiva 2017/1852.

II1. DISPOSICIONES COMUNES A TODOS LOS PROCEDIMIENTOS
AMISTOSOS

El Titulo I RPA, bajo la rdbrica de “disposiciones comunes”, se encuentra
compuesto por seis preceptos que resultan de aplicacién a cualquier procedi-
miento amistoso, con independencia de la base juridica sobre la que se articule.
De forma similar, tal y como parece deducirse de la remision efectuada por el
Art. 58.1 RPA, también las disposiciones enmarcadas en el Titulo V RPA —re-
lativo a la suspension del ingreso de la deuda durante la tramitacion del proce-
dimiento amistoso- resultardn aplicables a cualquier procedimiento amistoso.

Pese a la existencia de estas disposiciones comunes, debe admitirse que
determinados aspectos de especial relevancia, tales como la tramitacion del
procedimiento amistoso en supuestos de actas con acuerdo o en conformidad
o la incidencia de los plazos internos de prescripcion en la implementacién de
los acuerdos eventualmente alcanzados, entre otros, no se encuentran conve-
nientemente abordados por el RPA. Para tratar de salvar estas carencias, resulta

A modo de ejemplo, podria citarse el documento titulado “2008 Update of the number of open
cases under the Arbitration Convention” (JTPF/016/REV2/BACK/2008/EN), publicado
como consecuencia de la reunion del EU JTPF celebrada el 5 de junio de 2008, en el que
se muestra como, al término del aflo 2007, ultimo ejercicio concluido con anterioridad a la
promulgacién del RPA, existian varios procedimientos amistosos pendientes de resolucion
ante la autoridad competente Espafiola.

12 En SERRANO ANTON, F. La resolucion de conflictos en el derecho internacional tributario:
Procedimiento Amistoso y Arbitraje. Cit. Pags. 169-170 se dejaba constancia de que Espaia
formaba parte de un reducido grupo de Estados miembros de la OCDE que habian optado por
desarrollar, en su ordenamiento interno, las reglas aplicables al procedimiento amistoso. Sin
embargo, desde la publicacion de dicha obra, el citado grupo de Estados ha ido aumentando
progresivamente, tal y como se desprende del examen del apartado B, subapartado 13, de los
diferentes Dispute Resolution Profiles publicados por la OCDE.
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util remitirse a la Guia de Procedimientos Amistosos publicada por la AEAT"
y a los Mutual Agreement Procedure Profiles publicados por la OCDE, como
parte integrante del Estandar Minimo de la Accion 14 de BEPS™. Si bien tales
instrumentos carecen de naturaleza normativa -serian encuadrables, en todo
caso, dentro de la categoria de soft law- contribuyen a incrementar el grado de
seguridad juridica.

Con base en todo lo anterior, a continuacién nos referiremos a las princi-
pales disposiciones comunes que caracterizan la regulacién espafola del pro-
cedimiento amistoso.

3.1. La autoridad competente espaiiola

Con independencia de la base juridica en la que se apoyen, los proce-
dimientos amistosos son mecanismos que no involucran directamente a los
obligados tributarios, sino que se desenvuelven entre las “autoridades compe-
tentes” que hubieran designado los respectivos Estados implicados en la con-
troversia fiscal.

En el caso concreto de Espafia, el Art. 2 RPA atribuye, con cardcter gene-
ral, el papel de autoridad competente a la Direccién General de Tributos. No
obstante, cuando el concreto procedimiento amistoso verse sobre los articulos
de los convenios para evitar la doble imposicién que regulan los beneficios em-
presariales con establecimiento permanente y las empresas asociadas, la fun-
cion de autoridad competente se otorga a la Agencia Estatal de Administracién
Tributaria. Més concretamente, de conformidad con el apartado Dos.2. de la
Resolucién de 24 de marzo de 1992, de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria, sobre organizacién y atribucidn de funciones a la inspeccién de los
tributos en el 4mbito de la competencia del Departamento de Inspeccién Finan-
ciera y Tributaria, dicha funcién se atribuye a la Oficina Nacional de Fiscalidad
Internacional®.

Accesible desde https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/ayuda/manuales-videos-folletos/
manuales-practicos/guia-procedimientos-amistosos.html. En la misma se indica que, si bien
el RPA fue valorado muy positivamente en el proceso de revision inter pares de Espafia
relativo a la Accién 14 de BEPS, “se ha creado esta Guia de Procedimientos amistosos
centrada en aquellos que son competencia de la AEAT, con objeto de poner a disposicion
de los contribuyentes los aspectos esenciales del contenido del citado reglamento en un
lenguaje mds accesible”. No en vano, el Estandar Minimo 2.1 de la Accién 14 del BEPS
establece la obligacion de publicar las normas, directrices y procedimientos sobre el acceso y
la utilizacién del procedimiento amistoso.

Accesibles desde https://www.oecd.org/tax/dispute/country-map-profiles.htm. En efecto, el
Estandar Minimo 2.2 de la Accién 14 de BEPS establece que “los paises deberian publicar
sus perfiles PA en una plataforma de acceso publico (siquiendo el modelo de una plantilla
acordada que se elaborard en coordinacion con el Foro MAP FTA)” .

Por tanto, a los efectos que ahora nos ocupan, salvo que el procedimiento amistoso se refiera
a la eventual existencia o no de un establecimiento permanente, las restantes solicitudes
de inicio relativas a precios de transferencia o a la atribucién de beneficios a los citados
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3.2. La relacion entre el procedimiento amistoso y los medios internos de
revision

Tanto el procedimiento amistoso como los medios internos de revision
pueden resultar idéneos para corregir escenarios de doble imposicion, de suerte
que una falta de coordinacién entre los mismos podria dar lugar a decisiones
judiciales y/o administrativas contradictorias'®.

La forma en que se regula la citada interaccion no resulta homogénea
en los diferentes ordenamientos internos. Asi, una primera posibilidad seria
la tramitacion paralela de los dos procedimientos, exigiéndose la renuncia o
desistimiento de los recursos internos si las autoridades competentes logra-
sen alcanzar un acuerdo'’. Una segunda posibilidad consistiria en la tramita-
cion preferente de los medios de revision internos, quedando en suspenso el
procedimiento amistoso. Esta opcién podria plantear problemas en aquellos
Estados que, como Espafia, no permiten excepcionar las resoluciones judicia-
les'®. Finalmente, la tercera de las posibilidades disponibles seria la opuesta a
la anterior, es decir, consistirfa en otorgar prioridad al procedimiento amistoso,
dejando en suspenso los medios internos de revision.

establecimientos permanentes deberan dirigirse a la mencionada Oficina Nacional de

Fiscalidad Internacional.
1 Ambas opciones se presentan como alternativas en DEL CAMPO AZPIAZU, C. “Ajustes
correlativos: Procedimiento amistoso y arbitral”. Cit. Pag. 553, si bien se reconoce que las
vias internas de recurso Unicamente resolveran la doble imposicion en la medida en que el
ajuste practicado por la administracion espaiola resulte anulado.
Este era el régimen vigente en Espafia con anterioridad a la introduccién, por parte de la Ley
34/2015, de 21 de setiembre, de la DA 21* LGT y la DA 9* LICA. Posteriormente, el Real
Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, introdujo también un apartado 7 en la DA 1* LIRNR con
la misma finalidad.
En efecto, de confomirad con el Art. 118 CE, las resoluciones judiciales de los 6rganos
jurisdiccionales espafioles vinculan a la administracién tributaria espafiola y, por tanto, a sus
autoridades competentes en el marco de un procedimiento amistoso. Asi, conforme al Art. 4
RPA, “la autoridad competente a que se refiere el articulo 2 de este reglamento comunicard
la admision de inicio del procedimiento amistoso al érgano administrativo o jurisdiccional
competente que, simultdneamente, esté conociendo de un procedimiento de revision que afecte
a algunos de los elementos de la obligacion tributaria que sean objeto del procedimiento
amistoso”. Por su parte, el apartado segundo de la DA 9* LJCA dispone que “procederd la
suspension del curso de los autos, exclusivamente respecto de los elementos de la obligacion
tributaria que sean objeto del procedimiento amistoso, desde que se inicie el procedimiento
amistoso”. También, de conformidad con el Art. 16.2 d) RPA, los acuerdos de no eliminar
la doble imposicién podrdn fundamentarse en la existencia de una “una sentencia firme de
un tribunal espariol u otra decision equivalente de un Tribunal de otro Estado afectado,
siempre que se cumplan las siguientes condiciones: 1.° Que dicha sentencia o decision
equivalente se refiera a los elementos de la obligacion tributaria que hayan sido objeto del
procedimiento amistoso;y 2.° Siempre que, en virtud del Derecho nacional del Estado cuyos
tribunales han dictado la sentencia o decision equivalente, la autoridad competente quede
vinculada por dicha decision” . A este respecto vid. MALDONADO GARCIA-VERDUGO,
A. Procedimientos amistosos: Modificaciones derivados de la normativa internacional.
Francis Lefebvre. Edicién digital. Parrafo 645.
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Esta tdltima opcion parece ser la preferida por la OCDE vy, en todo caso, la
vigente en Espaila desde las modificaciones introducidas por la Ley 34/2015,
de 21 de septiembre, y el RD 1073/2017, de 29 de diciembre'. Asi, en via ad-
ministrativa y econémico-administrativa, rigen actualmente la DA 21° LGT y
el Art. 2 bis RD 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento
general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributa-
ria, en materia de revision en via administrativa®. El tenor literal de la primera
resulta practicamente coincidente con el contenido en el apartado 7 de la ya
mencionada DA 1* LIRNR. Sin embargo, el hecho de haber quedado plasmada
en la LGT, aun a titulo de disposicién adicional, resulta coherente con nuestra
propuesta de aunar, en un tnico texto legal, todas las disposiciones relativas al
procedimiento amistoso. Por su parte, en via contencioso-administrativa, es la
DA 9* LICA la encargada de sefialar que procederd la suspension del curso de
los autos desde que se inicie el procedimiento amistoso.

En este contexto, el Art. 4 RPA dispone que “a efectos de lo establecido
en el apartado 7 de la disposicion adicional primera del texto refundido de la
Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado por el Real De-
creto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, y en la disposicion adicional novena,
apartado 2, segundo pdrrafo, de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, la autoridad competente a que se
refiere el articulo 2 de este reglamento comunicard la admision de inicio del
procedimiento amistoso al érgano administrativo o jurisdiccional competente
que, simultdneamente, esté conociendo de un procedimiento de revision que
afecte a algunos de los elementos de la obligacion tributaria que sean objeto
del procedimiento amistoso”.

19 En este sentido vid. Pérrafos 25 y 44 de los Comentarios al Art. 25 MC OCDE.

2 Conforme a la DA 21* LGT: “En caso de que, de conformidad con lo dispuesto en la
disposicion adicional primera.l del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de
No Residentes, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, se simultanee
un procedimiento amistoso en materia de imposicion directa previsto en los convenios o
tratados internacionales con un procedimiento de revision de los regulados en el Titulo
V de esta Ley, se suspenderd este ultimo hasta que finalice el procedimiento amistoso”.
Por su parte, conforme al Art. 2 bis RD 520/2005, “En aquellos casos en que, de acuerdo
con lo previsto en la disposicion adicional vigésimo primera de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, haya de procederse a la suspension de un procedimiento de
revision de los regulados en su titulo V, como consecuencia de la tramitacion simultdnea de
un procedimiento amistoso sobre las mismas cuestiones, la autoridad competente espaiiola
a que se refiere el articulo 2 del Reglamento de procedimientos amistosos en materia de
imposicion directa, aprobado por Real Decreto 1794/2008, de 3 de noviembre, comunicard al
organo revisor los recursos administrativos o judiciales interpuestos por el solicitante o por
las demds partes implicadas que consten en la solicitud de inicio del procedimiento amistoso
o cualquier otro recurso de los que tuviese conocimiento. Asimismo, dicha autoridad
competente comunicard al organo de revision la terminacion del procedimiento amistoso,
adjuntando copia del acuerdo de terminacion, a los efectos de proceder a alzar la suspension
del procedimiento de revision y de su resolucion”.
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3.3. La relacion entre las distintas bases juridicas habilitantes para el
procedimiento amistoso

Analizada la interaccién entre el procedimiento amistoso y los medios in-
ternos de revision, interesa ahora esclarecer las relaciones entre las distintas
bases juridicas que permiten, desde el prisma de la autoridad competente espa-
flola, tramitar procedimientos amistosos.

Ya se ha mencionado como, habida cuenta de la pertenencia de Espana
a la UE, junto a las cldusulas convencionales andlogas al Art. 25 MC OCDE,
existirfa la posibilidad de tramitar procedimientos amistosos con otros Estados
miembros con base en el Convenio 90/436/CEE, relativo a la supresion de la
doble imposicién en caso de correccion de los beneficios de empresas aso-
ciadas o la Directiva 2017/1852, relativa a los mecanismos de resolucion de
litigios fiscales en la Unién Europea.

El Art. 5 RPA exige al obligado tributario “indicar en la solicitud de ini-
cio el procedimiento o los procedimientos amistosos de los regulados en este
reglamento que le resulten aplicables” para, posteriormente, recordar la prio-
ridad aplicativa de la Directiva 2017/1852, de conformidad con la naturaleza
propia del derecho comunitario. Dicha prioridad aplicativa no supone que, ante
litigios fiscales que involucren a las autoridades competentes de dos o mds
Estados miembros, las cldusulas de los CDI andlogas al Art. 25 MC OCDE o
el propio Convenio CEE/90/436 no puedan ser invocados como base juridica
para la tramitacién de un eventual procedimiento amistoso. Antes al contrario,
lo que tal prioridad aplicativa implica es que la presentacidn, por parte del obli-
gado tributario, de una solicitud de inicio con base en la Directiva 2017/1852
pondrd término a cualquier otro procedimiento amistoso en curso con arreglo
al Convenio 90/436/CEE o a un CDI aplicable?'.

Distinta serd, en cambio, la relacién entre los procedimientos amistosos
tramitados con base en disposiciones andlogas al Art. 25 MC OCDE y aquellos
otros iniciados con arreglo al Convenio 90/436/CEE. De hecho, tal y como es-
tablece el Art. 15 de este tltimo, el mismo “no afectard al cumplimiento de mds
amplias obligaciones relativas a la supresion de la doble imposicion en caso
de correccion de los beneficios de empresas asociadas que puedan resultar de
otros convenios de los que sean o fueren parte los Estados contratantes o del
derecho interno de dichos Estados” . Esta falta de prioridad aplicativa entre am-
bos instrumentos permitiria incluso que, en litigios entre Estados miembros de
la UE relativos a precios de transferencia, se invocara el Convenio CEE/90/436
y, subsidiariamente, el correspondiente CDI. Asi, en caso de producirse alguna
incidencia que dificultase la tramitacién con arreglo al primero —como pudiera
ser la existencia de una sancion grave-, aun podria iniciarse el segundo®.

2l Asf se manifiesta en MALDONADO GARCIA-VERDUGO, A. Procedimientos amistosos:
Modificaciones derivados de la normativa internacional. Cit. Parrafos 2210-2212.

2 Vid. ibidem pérrafo 2220, donde se afirma que “es habitual que en las solicitudes de
procedimiento amistoso en materia de precios de transferencia y relativas a Estados de la
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34. La suspension del ingreso de la deuda durante la tramitacion del
procedimiento amistoso

En linea con las buenas pricticas contenidas en el Informe Final de la Ac-
cién 14 de BEPS, y de forma andloga a lo que acontece con los medios internos
de revision, los Arts. 58 a 63 RPA permiten solicitar la suspension de la ejecu-
cion del acto generador de la imposicion no acorde con el convenio en tanto
no haya concluido la tramitacién del correspondiente procedimiento amistoso.
No obstante, para poder acudir a este régimen especifico de suspension, los
Arts. 58.1. b) y 61.3 RPA exigen que el obligado tributario no pueda seguir
obteniendo la suspension del ingreso de la deuda en via administrativa o con-
tencioso-administrativa. A nuestro juicio, tal exigencia no deberia interpretarse
en el sentido de considerar que el RPA impone al contribuyente la obligacién
de emplear todos los medios de impugnacion a su alcance, tanto en via admi-
nistrativa como contencioso-administrativa, para mantener la suspension de la
liquidacion. Antes al contrario, consideramos que cuando el contribuyente hu-
biese optado por acudir directamente al procedimiento amistoso, renunciando
a los mecanismos internos de impugnacién, también podria beneficiarse de este
régimen especial de suspension®.

UE se invoque el Convenio de Arbitraje y, supletoriamente, el correspondiente convenio para
evitar la doble imposicion. La tramitacion del procedimiento amistoso sigue las provisiones
del Convenio de Arbitraje, pero en caso de que se produzca alguna incidencia que dificulte
la tramitacion por el Convenio de Arbitraje, el procedimiento amistoso se tramitard por el
convenio para evitar la doble imposicion. Una incidencia posible puede ser la existencia
de una sancion grave que suspenda la tramitacion del procedimiento amistoso en base al
Convenio de Arbitraje hasta que los tribunales decidan con cardcter firme sobre la sancion.
Si el obligado tributario invoca tanto el Convenio de Arbitraje como el correspondiente
convenio para evitar la doble imposicion sin establecer prioridad entre ellos, en la fase de
admision, la autoridad competente espaiiola le requerird para que manifieste la base juridica
que considera prioritaria”.

2 Eneste sentido vid. VEGA BORREGO, F. A. “Algunos aspectos sobre la regulacién espafiola
de los procedimientos amistosos: Supension e intereses de demora”. Cronica tributaria N°
141,2011. Pags.218-219, cuando argumenta que “si se realiza una interpretacion apresurada
del articulado de la norma, podria llegarse a considerar que el RPA exige al obligado
tributario que interponga o contintie con los recursos que tuviera interpuestos hasta el final,
incluyendo los de la via contencioso-administrativa, si quiere mantener la suspension de la
liquidacion. Pues, de no hacerlo, como todavia seria, en principio, posible la suspension
en via de recurso, veria condenada su solicitud de suspension en el marco del PA a que
fuera inadmitida (...). La circunstancia de que el obligado tributario, si hubiera recurrido o
continuado la impugnacion, podria haber obtenido tal modalidad de suspension, no puede
constituir un argumento para considerar incumplido el requisito que prevé el art. 35.1.a) del
RPA para la suspension formulada en el marco de un PA. Porque si asi fuera, la regulacion
prevista para el PA estaria forzando indirectamente a los obligados tributarios que lo instan,
y que quieren mantener suspendida la obligacion de ingreso de la deuda liquidada, a recurrir
siempre los actos de liquidacion y mantener la via de recurso tan lejos como sea posible. Es
evidente que esta interpretacion produciria resultados absurdos al obligar a los interesados
a interponer o mantener recursos administrativos o judiciales con la inica finalidad de
conservar la suspension. Ademds seria completamente contradictoria con la configuracion
del PA, porque aunque no excluye o impide que se simultanee con la via de recurso que
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3.5. El devengo de intereses de demora durante la tramitacion del procedi-
miento amistoso

Con caricter previo a la modificacién operada por el Real Decreto-ley
3/2020, de 4 de febrero, el apartado 5 de la DA 1* LIRNR establecia que no se
devengarian intereses de demora durante la tramitacion de los procedimientos
amistosos. Sin embargo, desde la citada reforma, tal previsién ya no se en-
cuentra vigente. En consonancia con ello, el Art. 17.6 RPA dispone que “en la
liguidacion resultante de la ejecucion del acuerdo se exigirdn los intereses de
demora devengados sobre la deuda derivada de dicha ejecucion”. Si bien es
cierto que este tltimo precepto se incardina en el Capitulo I del Titulo IT RPA
-relativo al procedimiento amistoso previsto en los convenios para evitar la do-
ble imposicién cuando es iniciado ante las autoridades competentes espafiolas
por acciones de la Administracién tributaria de dicho Estado-, como tendremos
ocasién de comprobar posteriormente, su vigencia se extiende a los restantes
procedimientos amistosos, con independencia de la base juridica sobre la que
se asienten, por remision expresa de los Arts. 18.3,19.2,22.3,24,34.3, 35,36
y 56 RPA.

3.6. La tramitacion del procedimiento amistoso en supuestos de actas con
acuerdo o en conformidad

Una de las exigencias del estdndar minimo de la Accién 14 del Proyeto
BEPS radicaba en que los eventuales acuerdos entre la Administracidn tributa-
ria y los contribuyentes no impidiesen el acceso al procedimiento amistoso®.
Pese a ello, aunque algunos Estados no rechazan la solicitud de procedimiento
amistoso derivado de actas con acuerdo, sélo aceptan dicha solicitud a los efec-
tos de que la otra autoridad competente conceda un ajuste correlativo®. Dicha
postura no parece ser la seguida por la Administracién tributaria espafola. En
efecto, el RPA guarda silencio al respecto, limitdndose su Art. 17.5 a sefialar
que “cuando existiese una liquidacion previa practicada por la Administra-
cion tributaria espaiiola en relacion con la misma obligacion tributaria objeto
del procedimiento amistoso, la ejecucion del acuerdo determinard la modifi-
cacion, o en su caso, anulacion, de dicha liquidacion”. Pese a ello, en la Guia
de Procedimientos Amistosos de la AEAT se afirma que la suscripcién de actas
con acuerdo o de conformidad no debiera afectar “a la posibilidad de solicitar

contemple la legislacion de cada pats, prefiere que la imposicion no con- forme al CDI o
al CA se resuelva exclusivamente a través del mismo, y no por sentencias o resoluciones
internas”.

2 Vid. elemento 2.6 del estindar minimo contenido en OCDE (2016), Hacer mds efectivos
los mecanismos de resolucion de controversias, Accion 14 - Informe final 2015, Proyecto
de la OCDE y del G-20 sobre la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de Benenficios,
Editions OCDE, Paris.

2 Asi se pone de manifiesto en MALDONADO GARCIA-VERDUGO, A. Procedimientos
amistosos: Modificaciones derivados de la normativa internacional. Cit. Parrafo 2720.
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el inicio de un procedimiento amistoso para corregir la doble imposicion que
pudiera resultar de los ajustes contenidos en dichas actas™.

3.7. La implementacion del acuerdo eventualmente alcanzado y los plazos
internos de prescripcion

Tal y como se establece en el apartado 30 del Mutual Agreement Proce-
dure Profile publicado por la OCDE y correspondiente a Espaia, los acuerdos
alcanzados en el seno de un procedimiento amistoso, tramitado al amparo de
una disposicién convencional anédloga al Art. 25 MC OCDE, se aplicardn con
independencia de los plazos internos de prescripcion tnicamente cuando el
concreto CDI aplicable incluya un inciso equivalente a la dltima frase del Art.
25.2 MC OCDE?. Por el contrario, cuando el CDI aplicable no incluyese un
cldusula como la citada, el acuerdo no seria aplicable una vez expirado el plazo
de prescripcion interna. En consecuencia, el procedimiento amistoso deberia
concluir con un acuerdo de no eliminar la doble imposicién, conforme al Art.
16.2.a) RPA%,

Frente a lo anterior, los Arts. 6.2 del Convenio 90/436/CEE y 154 de
la Directiva 2017/1852 establecen que los acuerdos alcanzados en el marco
de procedimientos amistosos tramitados con base en dichas normas resultardn
aplicables sean cuales fueren los plazos internos de prescripcion.

IV. EL PROCEDIMIENTO AMISTOSO Y LA CLAUSULA ARBITRAL
PREVISTOS EN LOS CDI

Como ya hemos sefialado, las reglas aplicables a los procedimientos amis-
tosos tramitados al amparo de disposiciones anédlogas al Art. 25 MC OCDE

% En idéntico sentido se manifiestan CALDERON CARRERO, J. M. y MARTIN JIMENEZ,
A. en “El procedimiento de comprobacién de las operaciones vinculadas”. Cit. Pdg. 595.
No obstante, dichos autores critican que se haya limitado de facto la utilizacion de las actas
con acuerdo en un campo como el de la valoracién de las operaciones vinculadas, ya que el
mismo resultaba natural y propio para su empleo. Vid. también DEL CAMPO AZPIAZU, C.
“Procedimiento amistoso y mecanismos de resolucion de conflictos en la UE”. Cit. Pdgs. 781-
782. MALDONADO GARCIA-VERDUGO, A. Procedimientos amistosos: Modificaciones
derivados de la normativa internacional. Cit. Parrafo 2737.

El tenor literal de dicho inciso es el siguiente: “El acuerdo serd aplicable independientemente

de los plazos previstos por el derecho interno de los Estados contratantes”. En la actualidad,

todos los CDI de la red espafola incluyen una disposicion analoga a la anterior, con la
excepcion de los suscritos con Bolivia, Brasil, Bulgaria, Chile, Ecuador, Filipinas, Italia,

Kirguistan, México, Marruecos, Paises Bajos, Tailandia, Tayikistan, Ttinez y Turkmenistan y

Ucrania.

2 Taly como se afirma en DEL CAMPO AZPIAZU, C. “Procedimiento amistoso y mecanismos
de resolucién de conflictos de la Unién Europea”. Cit.. Pag. 896, en aquellos supuestos en los
que el acuerdo eventualmente alcanzado no podria implementarse por haberse consumado la
prescripcidn, el procedimiento amistoso no deberia ser iniciado.
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se encuentran recogidas en el Titulo II RPA. Dicho titulo se encuentra estruc-
turado en cuatro capitulos, estableciendo cada uno de ellos especialidades en
funcién de que el procedimiento amistoso en cuestion se inicie ante la autori-
dad competente espafiola por acciones de la Administracion tributaria de dicho
Estado (Capitulo I); ante la autoridad competente extranjera por acciones de la
Administracidn tributaria espafiola (Capitulo II); ante la autoridad competente
extranjera por acciones de ese otro Estado (Capitulo III) o ante la autoridad
competente espafiola por acciones de la Administracion tributaria del otro Es-
tado (Capitulo IV).

El Capitulo I del Titulo II adquiere una especial relevancia, debido a que
configura un procedimiento modelo al que, posteriormente y con determinadas
especialidades, se remiten los restantes capitulos del propio Titulo II e incluso
los tres primeros capitulos del Titulo III. En este contexto, algunos autores
han manifestado que esta subdivision del Titulo II RPA en cuatro capitulos
resulta excesivamente artificial®. En efecto, a nuestro juicio, lo verdaderamen-
te relevante pasaria por determinar la concreta autoridad competente ante la
que se solicita el inicio del procedimiento amistoso, con independencia de la
Administracién de la que traiga causa la accion generadora de doble impo-
sicién. Con base en dicho razonamiento, consideramos que el Titulo II RPA
podria componerse Unicamente de dos Capitulos que distinguieran en funcién
de que el procedimiento amistoso se iniciase o no ante la autoridad competente
espanola®. En los dos siguientes subepigrafes analizaremos la tramitacion que
deberia seguirse en cada uno de dichos escenarios.

4.1. Procedimiento amistoso iniciado ante la autoridad competente espaiiola

Cuando la solicitud de inicio del procedimiento amistoso se presente ante
la autoridad competente espafiola, deberdn observarse las exigencias conteni-
das en el Art. 9 RPA y respetarse el plazo al que se refiere el Art. 8§ RPA. En
concreto, este Ultimo precepto dispone que la solicitud “deberd presentarse
antes de la finalizacion del plazo que disponga el respectivo Convenio, con-
tado a partir del dia siguiente al de la notificacion del acto de liquidacion o
equivalente que ocasione o pueda ocasionar una imposicion no conforme con
las disposiciones del convenio”. A este respecto, conviene sefialar que el Art.

» A este respecto vid. MARTIN JIMENEZ, A. “Procedimiento amistoso”. Cir. Pdg. 703.
También en sentido similar vid. RIBES RIBES, A. “El reglamento espaiiol de procedimientos
amistosos en materia de imposicion directa: Propuestas de mejora” en BILLARDI, C. J.
(coord..) Memorias de las XXVIII Jornadas Latinoamericanas de Derecho tributario: ILADT
Meéxico 2015 . Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario. 2015. Pag. 544, cuando afirma
que debido al alcance extraterritorial del Art. 20 RPA, relativo al procedimiento iniciado ante
las autoridades competentes del otro Estado por acciones de la Administracion Tributadia de
ese otro Estado, la aplicacion de dicha prevision serd muy limitada.

0 En sentido similar vid. LUCHENA MOZO, G. M. Procedimientos de resolucion de
controversias tributarias internacionales: Entre BEPS y la UE. Cit. P4gs.149 y ss.
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25.1 MC OCDE prevé un plazo de 3 afios. Sin embargo, entre los diferentes
convenios bilaterales de la red espafnola pueden encontrarse plazos diferentes®'.

La referencia que el Art. 8 RPA realiza a determinados actos, materialmen-
te equivalentes a la liquidacion, que, potencialmente, pudiesen ocasionar una
imposicién no conforme con el convenio pretende incorporar al ordenamiento
interno la posibilidad, prevista en los Comentarios al MC OCDE, de solicitar el
inicio del procedimiento amistoso con cardcter previo a que la concreta medida
originaria de la imposicién no acorde con el convenio se hubiese liquidado o
notificado®?.

En cualquier caso, recibida la solicitud por la autoridad competente espa-
fola, de conformidad con el Art. 10 RPA, esta tltima dispondra de un plazo de
tres meses para formular requerimientos de subsanacidn y mejora al solicitante,
el cual contard con idéntico plazo para aportar la documentacion solicitada o
subsanar los errores advertidos.

Contestado, en su caso, el requerimiento, tendrd lugar el trdmite de admi-
sion previsto en el Art. 11 RD 1794/2008, de 3 de noviembre®. A tales efectos,
los supuestos que permitirian, a la autoridad competente espafiola, denegar mo-
tivadamente el inicio del procedimiento amistoso son la inexistencia de un con-
venio aplicable con articulo relativo al procedimiento amistoso; la presentacién
de la solicitud fuera de plazo o por persona no legitimada; la improcedencia de
iniciar el procedimiento amistoso por versar la controversia sobre una cuestién
de derecho interno y no una divergencia o discrepancia en la aplicacion del
convenio; la reiteracién de la solicitud de inicio sobre una cuestiéon que ya

31 Tal y como se sintetiza en DEL CAMPO AZPIAZU, C. “Procedimiento amistoso y
mecanismos de resolucién de conflictos de la Unién Europea”. Cit. Pag. 893 “en los convenios
firmados por Espana en los que se ha pactado un plazo distinto al de tres afios, se ha reducizo
este plazo (dos afios), salvo en el de Estados Unidos, en el que se ampli6 a cinco”.

32 En sentido contrario vid. RIBES RIBES, A. “El reglamento espafiol de procedimientos
amistosos en materia de imposicion directa: Propuestas de mejora”. Cir. Pdg. 542.

3 En PARDO CARMONA, M. y LOPEZ RIBAS, S. “Comentarios sobre la regulacion
reglamentaria de los procedimientos amistosos en materia de imposicion directa”. Cit. P4gs.
21-22 se menciona que la enumeracién de supuestos de inadmision en el RD 1794/2008
contrasta con los Comentarios al Art. 25 MC OCDE, cuyo parrafo 34 se limita a sefialar
que las solicitudes de inicio no deberian inadmitirse sin una buena razon. Pese a ello,
afirman los citados autores que “frente a la imprecision e inseguridad para el interesado
que supone discutir de <<buenas>> o <<malas>> razones, la existencia de una relacion
de supuestos de inadmision, con la obligacion, con la obligacion de que ésta sea en todo
caso motivada cuando se produzca, puede suponer una mayor certeza y seguridad a la
posicion del interesado” . Por otra parte, téngase en cuenta que, como ya hemos mencionado,
el apartado 3.2 del MEMAP contempla 4 aspectos que convendria valorar en la fase de
admision: En primer lugar, deberia constatarse la efectiva existencia de un CDI aplicable a la
operacion controvertida. En segundo lugar, deberia evaluarse si, efectivamente, la imposicién
no conforme con las disposiciones del CDI resulta imputable a las acciones de uno o de
ambos Estados contratantes. En tercer lugar, deberia comprobarse que la solicitud de inicio se
hubiese presentado dentro de los plazos previstos en el CDI aplicable. Finalmente, la autoridad
competente deberia pronunciarse sobre si la objecion formulada por el contribuyente le parece
o0 no justificada.
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hubiera sido objeto de otro procedimiento amistoso planteado con anterioridad
por el mismo obligado tributario y sobre el cual se hubiese alcanzado un acuer-
do entre ambas autoridades competentes o sobre el que hubiera desistido el
obligado tributario*; y el incumplimiento o cumplimiento deficiente de even-
tuales requerimientos de subsanacion®.

Con anterioridad a la reforma operada por RD 399/2021, de 8 de junio, el
antiguo Art. 8.2 d) RD 1794/2008, de 3 de noviembre, contemplaba un sexto
motivo de inadmisién consistente en la constatacion de que la actuacion del
obligado tributario hubiese pretendido evitar la tributaciéon en alguno de los
Estados afectados. Dicho motivo llegd a ser interpretado por la jurisprudencia
en el sentido de considerar que una regularizacién tributaria basada en la apli-
cacion de una cldusula antielusiva interna podria determinar la inadmisién de
la solicitud de inicio de un procedimiento amistoso®. Por ello, en virtud del
compromiso asumido por Espafia en el Estindar Minimo contenido en el apar-
tado 1.2 del Informe final de la Accién 14 del Proyecto BEPS, con la entrada en
vigor del ya citado RD 399/2021, de 8 de junio, se prescindié del mencionado
motivo de inadmisién. Ahora bien, el hecho de que subsista la posibilidad de
denegar el inicio del procedimiento amistoso por el hecho de que la contro-
versia verse sobre una cuestion de derecho interno y no una divergencia o dis-
crepancia en la aplicacidn del convenio podria permitir que la Administracién
tributaria espafiola siguiese denegando el acceso al procedimiento amistoso en
supuestos de aplicacion de normas antielusivas internas®.

Sea como fuere, debe tenerse presente que la eventual inadmisién de una
solicitud de inicio de procedimiento amistoso podré ser objeto de control ju-
risdiccional®.

Admitida a tramite de la solicitud de inicio, de conformidad con el Art.
11.3 RD 1794/2008, de 3 de noviembre, podrian plantearse dos situaciones.

3% En CATALA GARCIA, M. “Procedimientos amistosos en materia de imposicién directa”.

Cit. P4g. 279 se menciona que la reiteracion debe referirse a “una solicitud sobre una misma

cuestion e idéntico CDI, de manera que si la nueva solicitud de inicio se refiere a una misma

cuestion pero distinto CDI, no procederia la denegacion de la misma”.

Vid. ibidem pags. 278-279 cuando, a propésito de dicho motivo de inadmision y tratandose de

operaciones vinculadas, se plantea si la no aportacién de la documentacién correspondiente

a estas ultimas podria llegar a comportar la inadmision de inicio. De ser asi, afirma la autora

que la normativa espaiola seria contraria a las recomendaciones contenidas en el MEMAP.

36 Vid. CARMONA FERNANDEZ, N. “Medidas antiabuso y procedimientos amistosos”. Cif.
CAMARA BARROSO, M. C. “Una regularizacién basada en la aplicacién de una cldusula
antiabuso impide la iniciacién de un procedimiento amistoso. Andlisis de la sentencia del
Tribunal Supremo de 22 de septiembre de 2021 (rec. Cas. 6432/2019)”. Cit. SANZ GADEA,
E. “El procedimiento amistoso en el contencioso de los gastos financieros Andlisis de la SAN
de 22 de abril de 2019, rec. nim. 688/2015”. Revista contabilidad y tributaciéon N°439,2019.
Péags. 163 y ss.

7 Vid. NAVARRO IBARROLA, A. “Aplicacién del convenio de arbitraje 90/436/cee y la
directiva 2017/1852 para la resolucién de litigios en la union europea en supuestos de fraude
fiscal”. Cit. Pag.133.

3% Vid. CALDERON CARRERO, J. M. “El derecho de los contribuyentes al inicio del
procedimiento amistoso previsto en los convenios de doble imposicién”. Cit.
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Por un lado, seria posible que la autoridad competente espafiola considerase
“que la solicitud es fundada y que puede por si misma encontrar una solu-
cion” . Por otro lado, dicha autoridad competente podria considerar que la soli-
citud es fundada pero que no puede por si misma encontrar una solucion.

En el primero de los escenarios descritos, el procedimiento amistoso fina-
lizaria de forma unilateral ya que la autoridad competente espafiola adoptaria
el acuerdo al que se refiere el Art. 14.1 b) RD 1794/2008, de 3 de noviembre,
sin involucrar a su homoéloga extranjera®. Obsérvese como, en estos supuestos,
se estaria produciendo una suerte de revision de lo actuado durante el proce-
dimiento de aplicacion de los tributos. Asi, de conformidad con el Art. 17.5
RPA, “cuando existiese una liquidacion previa practicada por la Administra-
cion tributaria espaiiola en relacion con la misma obligacion tributaria objeto
del procedimiento amistoso, la ejecucion del acuerdo determinard la modifica-
cion, o en su caso, anulacion, de dicha liquidacion” . No obstante, tal procedi-
miento de revision presenta, a nuestro juicio, dos peculiaridades con respecto a
los regulados en el Capitulo IT del Titulo V LGT.

Por un lado, la autoridad competente espafiola deberd valorar si la soli-
citud de procedimiento amistoso le parece fundada, pero no en términos de
legislacion interna, sino por implicar una doble imposicién o imposicién no
ajustada al convenio.

Por otro lado, la remisién que el Art. 14.1 b) RD 1794/2008, de 3 de no-
viembre, realiza al Art. 16 de dicha norma parece estar condicionando la efecti-
vidad de dicho mecanismo de revision a la aceptacion de su resultado por parte
del obligado tributario.

En el segundo de los escenarios descritos, esto es, si la autoridad compe-
tente espafiola considerase que la solicitud es fundada pero que no pudiera por
s{ misma encontrar una solucién, deberia iniciarse la fase bilateral del procedi-
miento amistoso. En este contexto, deberia establecerse una diferencia en fun-
cién de la concreta Administracién tributaria que hubiese adoptado la medida
generadora de la imposicion contraria al convenio.

Si dicha medida hubiera sido adoptada por la Administracién tributaria
espaiola, la autoridad competente de dicho Estado deberia preparar el informe
de posicidn o position paper inicial que, posteriormente, comunicaria a su ho-

¥ Tal y como se afirma en LOPEZ RIBAS, S. “Procedimientos amistosos en materia de
imposicion directa”. Cit. Pdg. 53, ante tales supuestos no se iniciarfa, en puridad, un
procedimiento amistoso, pues ello requeriria la participacion de dos Estados. Si bien es cierto
que Art. 14.2 RPA dispone que “no podrd interponerse recurso alguno contra los acuerdos
de terminacion del procedimiento, sin perjuicio de los recursos que procedan contra el acto
o actos administrativos que se dicten en aplicacién de dichos acuerdos”, en RIBES RIBES,
A. “El reglamento espafiol de procedimientos amistosos en materia de imposicién directa:
Propuestas de mejora”. Cit. Pag. 543 se argumenta que dicho precepto “no distingue a efectos
de su impugnabilidad entre el acuerdo adoptado por la autoridad competentes espariola (fase
interna) y el adoptado entre las dos autoridades competentes (fase interestatal). Si bien este
iiltimo no seria susceptible de recurso por su cardcter internacional, al ser el primero una
decision administrativa st deberia poder recurrirse”.
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mologa extranjera®. Bajo la vigencia del texto normativo anterior a la reforma
operada por RD 399/2021, de 8 de junio, el Art. 9.3 RPA preveia un plazo de
4 meses para la emision de dicho informe. Sin embargo, la actual version del
Art. 12 RPA guarda silencio al respecto, limitdndose a sefialar que, una vez
evacuado dicho trdmite, las autoridades competentes se intercambiardn tantas
propuestas como sean necesarias para intentar alcanzar un acuerdo.

Si, por el contrario, el procedimiento amistoso se hubiese iniciado ante
la autoridad competente espafola y la medida generadora de la imposicién
contraria al convenio hubiese sido adoptada por una Administracién tributaria
extranjera, seria la autoridad competente de este ultimo Estado la encargada
de elaborar el informe de posicién o position paper inicial y remitirselo a su
homdloga espafiola. En este sentido, el Art. 21 RPA -que rige, en este dmbito,
por remisién expresa del Art. 22.3 RPA- dispone que “recibida la propuesta
del otro Estado, la autoridad competente espariiola elaborard su posicion sobre
el caso que se comunicard a la autoridad competente del otro Estado”, para lo
que “podrd solicitar la documentacion y los informes que se consideren per-
tinentes, que deberdn ser remitidos en un plazo de 3 meses desde la recepcion
de la solicitud” .

Ante cualquiera de los escenarios descritos, debe tenerse presente que el
hecho de que las autoridades competentes alcancen un acuerdo no implica que
la doble imposicion generada quede automdticamente corregida. En efecto, el
Art. 16.2 RD 1794/2008, de 3 de noviembre, prevé la posibilidad de que las
autoridades competentes adopten “acuerdos de no eliminar la doble imposi-
cion o la imposicion no acorde con el convenio” fundamentados en diversos
motivos. El primero de ellos seria que los actos objeto del procedimiento no
pudieran ser modificados por haber prescrito conforme a la normativa interna
y el convenio aplicable*'. El segundo motivo hace referencia a la posibilidad
de que las autoridades competentes “mantengan distintas interpretaciones del
convenio por divergencias en las legislaciones internas respectivas” . En tercer
lugar, se alude a la posibilidad de que el obligado tributario no facilite la in-
formacion y documentacion necesaria para solucionar el caso o se produzca la
paralizacién del procedimiento por causas atribuibles al mismo. Finalmente, se
permite adoptar acuerdos de no eliminar la doble imposicién cuando hubiera
una sentencia firme de un tribunal espaiiol u otra decisién equivalente de un
Tribunal de otro Estado afectado que vinculase a la respectiva Administracién

“ Aunque este extremo no aparece claramente delimitado en el RD 1794/2008, de 3 de
noviembre, de conformidad con el apartado 3.4.1. MEMAP, es el pais que ha adoptado la
medida generadora de la imposicion supuestamente contraria al convenio el que ha de facilitar
el primer informe de posicién, con independencia de que sea o no la autoridad competente
ante la que el contribuyente present6 la solicitud de inicio.

En RIBES RIBES, A. “El reglamento espaiol de procedimientos amistosos en materia de
imposicion directa: Propuestas de mejora”. Cit. Pag. 543, se critica dicha previsién por
resultar contraria a la filosofia del Art. 25.2 (in fine) MC OCDE.

41
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tributaria y no le permitiera, por tanto, modificar el acto administrativo corres-
pondiente*.

Si, una vez transcurrido el plazo méximo previsto al efecto en el corres-
pondiente CDI, las autoridades competentes involucradas no hubiesen alcan-
zado un acuerdo -ya fuese de eliminar o no eliminar la doble imposicion-,
los contribuyentes afectados podrian solicitar la constitucion de una Comisioén
Consultiva que decida sobre las cuestiones pendientes. Naturalmente, el recur-
so a esta ltima so6lo serd posible en la medida en que el CDI aplicable disponga
de una cldusula analoga al Art. 25.5 MC OCDE®.

El Art. 13 RPA es el encargado de regular el régimen juridico de la citada
Comisién Consultiva, limitdndose a establecer una remisién a lo previsto en el
CDI aplicable y a los requisitos bilateralmente pactados, en aquellos CDI en los
que se regule su existencia.

En cualquier caso, debe tenerse presente que la Comision Consultiva no
sustituye a las autoridades competentes, sino que estas tltimas deberdn alcan-
zar un acuerdo a la vista de la decision de aquella. Desde este prisma, conviene
advertir que cualquier acuerdo alcanzado entre las autoridades competentes
-ya sea motu proprio o a resultas de una decisién de la Comisiéon Consultiva-
Unicamente resultard aplicable en la medida en que los obligados tributarios
hubiesen aceptado su contenido y renunciado a su derecho a recurrir o desistido
de los recursos pendientes respecto de los elementos de la obligacion tributaria
que hayan sido objeto del procedimiento amistoso. A tal realidad se refiere el
Art. 16.4 RPA.

4.2. Procedimiento amistoso iniciado ante una autoridad competente
extranjera con implicaciones para Espaiia

Los Arts. 18 y 19 RPA, ambos relativos a posibles procedimientos amis-
tosos iniciados ante autoridades competentes extranjeras, se remiten en bloque
a la regulacién modelo del Capitulo I del Titulo II RPA, con excepcion de los
Arts. 7 a 11 RPA, relativos a la solicitud de inicio. Tal omision resulta l6gica en
tanto esta Ultima no va a presentarse ante la autoridad competente espafiola y,

“  Tal y como se razona en MARTIN-ABRIL Y CALVO, D. y RUBIO CUADRADO, F.
“Principales novedades en el impuesto sobre la renta de no residentes y otras normas
fiscales relativas a los no residentes aprobadas durante el afio 2008. Especial referencia a
los procedimientos amistosos”. Revista contabilidad y tributacion N° 19, 2009. Pag. 67, el
Art. 16.2 RPA «solo puede tener un cardcter explicativo, ya que el reglamento no puede
imponer al otro Estado cudles son las causas por las que se puede finalizar el procedimiento
sin eliminar la doble imposicion; el otro Estado puede decidir simplemente en el ejercicio
de sus potestades no continuar con el procedimiento ya que, como hemos comentado, los
convenios tinicamente imponen la obligacion de iniciar el procedimiento, pero no de llegar a
un acuerdo’.

4 Ya hemos mencionado como el Art. 25.5 MC OCDE se introdujo, por primera vez, en la
versién de 2017, se suerte que los CDI suscritos con anterioridad no solian incluir clausulas
de este tipo. No obstante, debe tenerse presente que los Arts. 18 y ss. MLI pretenden de
modificar los CDI preexistentes con el objetivo de incluir cldusulas arbitrales.
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por tanto, los requisitos formales y materiales que deban observarse habran de
venir establecidos en la normativa del Estado de que se trate.

Si la autoridad competente extranjera ante la que se presentd la solicitud
de inicio considerase que no puede por si misma encontrar una solucién a la
doble imposicién, deberia ponerlo en conocimiento de su homdloga espaiiola,
inicidndose asi la fase bilateral del procedimiento amistoso*. A estos efectos, el
Art. 20 RPA dispone que “la autoridad competente espaiiola comunicard a la
otra autoridad competente la fecha de recepcion de la documentacion relacio-
nada con el caso” la cual constituird el “inicio del computo del periodo para
poder acceder a la comision consultiva” .

Llegados a este punto, convendria establecer, nuevamente, una distincion
en funcién de la concreta Administracion tributaria que hubiese adoptado la
medida generadora de la doble imposicion®.

Si tal medida hubiera sido adoptada por la Administracion tributaria espa-
fola, cabrian dos posibilidades. De un lado, el Art. 18.2 RPA permite a la auto-
ridad competente espafiola declinar la solicitud de participacién en el procedi-
miento amistoso, cursada por su homéloga extranjera, con base en los mismos
motivos previstos para la inadmision de solicitudes de inicio en el Art. 11.2
RPA, al que ya nos hemos referido anteriormente. De otro lado, si la autoridad
competente espafiola aceptase la solicitud de su homdloga extranjera, deberia
preparar el informe de posicidn o position paper inicial y remitirselo a aquella.

Si, por el contrario, la medida generadora de la doble imposicién fuese
imputable a la Administracidn tributaria del Estado ante el que se presentd la
solicitud de inicio, seria la autoridad competente de este dltimo la encarga-
da de elaborar el informe de posicién o position paper inicial y remitirselo a
su homologa espaiiola. Asi, tal y como establece el Art. 21.2 RPA, “recibida
la propuesta del otro Estado, la autoridad competente espariola elaborard su
posicion sobre el caso que se comunicard a la autoridad competente del otro
Estado” .

A partir de ese momento -de conformidad con el ya mencionado Art. 12.4
RPA, el cual rige por remisién también en este &mbito del procedimiento amis-
toso- las autoridades competentes deberdn intercambiarse tantas propuestas
como sean necesarias para intentar alcanzar un acuerdo. Dicho acuerdo, tal y
como establece el también aludido Art. 16 RPA, podré ser de eliminar o de no
eliminar la doble imposicién. modificar el acto administrativo correspondiente.
Transcurrido el plazo maximo previsto en el correspondiente CDI sin que las

#  De conformidad con el apartado 3.1 MEMAP, si la autoridad competente ante la que
se presenta la solicitud de inicio estima que esta tultima parece fundada, debera tratar de
solucionar unilateralmente la cuestiéon. No obstante, habrd que estar a lo dispuesto en el
ordenamiento interno del concreto Estado ante cuyas autoridades se presenta la solicitud de
inicio.

4 Recordemos como, de conformidad con el apartado 3.4.1. MEMAP, es el pais que ha
adoptado la medida generadora de la imposicion supuestamente contraria al convenio el que
ha de facilitar el primer informe de posicion, con independencia de que sea o no la autoridad
competente ante la que el contribuyente present6 la solicitud de inicio.
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autoridades competentes involucradas hubiesen alcanzado un acuerdo en cual-
quiera de los dos sentidos mencionados, podria recurrirse al arbitraje, siempre
que estuviera previsto en el respectivo CDI.

V. EL PROCEDIMIENTO PREVISTO EN EL CONVENIO 90/436/
CEE, RELATIVO A LA SUPRESION DE LA DOBLE IMPOSICION
EN CASO DE CORRECCION DE LOS BENEFICIOS DE EMPRESAS
ASOCIADAS

Como ya se ha sefialado, el Titulo III del RPA, relativo al procedimiento
amistoso previsto en el Convenio CEE/90/436, se encuentra estructurado en
cuatro capitulos que regulan la tramitacion de dicho procedimiento en funcién
de la autoridad competente ante la que se inicie y de la Administracion tributa-
ria que lleve a cabo la actuacién controvertida. Nuevamente, de forma similar
a lo que acontecia en el Titulo IT del RPA, la técnica legislativa empleada se
caracteriza por el empleo de numerosas remisiones que, pese a evitar reitera-
ciones, no hacen sino dificultar la consulta y comprension del texto normativo.

El Capitulo I del Titulo IIT RPA (Arts. 24 a 33 RPA), relativo a la tra-
mitacion del procedimiento amistoso cuando es iniciado ante las autoridades
competentes espafiolas por acciones de la Administracion tributaria de dicho
Estado, reviste una especial importancia ya que, pese a remitirse a sus homolo-
gas del Titulo II RPA, introduce también -en los Arts. 25 a 33 RPA- una serie de
especialidades que regirdn igualmente por remision en los restantes capitulos.

En efecto, el Art. 24 RPA dispone que el procedimiento amistoso “se re-
gird por lo dispuesto en los articulos 9 al 17, ambos inclusive, excepto el 13
y 16.2.a) y b)”. Es decir, se efectiia una remision a las reglas reguladoras del
inicio, desarrollo, terminacién y ejecucién del procedimiento amistoso previsto
en los convenios bilaterales, aunque con varias excepciones que a continuacion
trataremos de examinar.

La primera de dichas excepciones no aparece expresamente reflejada en
el tenor literal del precepto, pero puede ser facilmente deducida del hecho de
que la remisién al Capitulo I del Titulo II RPA no se realice en bloque, sino
omitiendo deliberadamente la referencia a los Arts. 7 y 8 RPA, relativos —res-
pectivamente- a la legitimacion y al plazo para presentar la solicitud de proce-
dimiento amistoso. Asi, por lo que a la legitimacion se refiere, de conformidad
con el Art. 1.2 del Convenio CEE/90/436 y a diferencia de lo que ocurria en el
procedimiento amistoso previsto en los convenios bilaterales, el Art. 25 RPA
permite que la solicitud de inicio sea presentada tanto por entidades residentes
en Espafia como por establecimientos permanentes situados en dicho Estado?.

4% Vid. SERRANO ANTON, F. La resolucion de conflictos en el derecho internacional
tributario: Procedimiento amistoso y arbitrjae. Cit. Pag. 253. En sentido similar vid.
MARTIN JIMENEZ, A.y CALDERON CARRERO, J. M. Los precios de transferencia en la
encrucijada del siglo XXI. Cit. Pag. 240.

128 Revista Juridica de Asturias n°48/2025, pp. 107-135



LOS PROCEDIMIENTOS AMISTOSOS Y ARBITRALES EN EL ORDENAMIENTO...

En cuanto al plazo para la presentacion de la solicitud, en lugar de remitirse al
plazo que disponga el respectivo convenio bilateral aplicable, el Art. 26 RPA
establece, con cardcter general, un plazo de tres afios “contados desde el dia
siguiente al de la notificacion del acto de liquidacion tributaria o medida equi-
valente que ocasione o pueda ocasionar una doble imposicion” . Debe tenerse
presente que el incumplimiento tanto de este plazo como de los anteriores re-
quisitos de legitimacién constituye, de conformidad con el Art. 28.1 RPA, un
motivo para inadmitir la solicitud de inicio del procedimiento amistoso.

La segunda de las excepciones se refiere a la posibilidad de crear, con-
forme al Art. 13 RPA y al amparo del convenio bilateral correspondiente, una
comisién consultiva que emita una decisién que ponga fin a la controversia.
Efectivamente, la vigencia de dicha previsidn careceria de sentido en el con-
texto del Convenio CEE/90/436, cuyo Art. 7 prevé el recurso a una comision
consultiva especifica si las autoridades competentes no lograsen llegar a un
acuerdo para evitar la doble imposicién en el plazo de dos afios o en otro plazo
distinto expresamente aprobado por las empresas interesadas*’. En este sentido,
el Art. 31 RPA incorpora tales plazos al ordenamiento interno y el Art. 29 RPA
proporciona las reglas para su cémputo.

La tercera y ultima de las excepciones se refiere a la eventual terminacion
del procedimiento amistoso conforme al Art. 16.2 a) y b) RPA, esto es, por
un acuerdo entre las autoridades competentes de no eliminar la doble imposi-
cion respectivamente fundamentado en que “los actos objeto del procedimiento
no puedan modificarse por haber prescrito conforme a la normativa interna
y el convenio aplicable” o en que “las autoridades competentes mantengan
distintas interpretaciones del convenio por divergencias en las legislaciones
internas respectivas”™®. Ahora bien, el citado acuerdo de no eliminar la doble
imposicién podria seguir fundamentdndose en los apartados c) y d) del Art.
16.2 RPA, respectivamente relativos a aquellos escenarios en que “el obligado
tributario no facilite la informacion y documentacion necesaria para solucio-
nar el caso o cuando se produzca la paralizacion del procedimiento por causas
atribuibles al mismo” o en los que haya una sentencia firme de un tribunal
espaiol u otra decisién equivalente de un Tribunal de otro Estado afectado que
retina ciertas condiciones®.

47 Como ya hemos sefialado, el Art. 7 Convenio 90/436/CEE deja la iniciativa de constituir la
comisién arbitral en manos de las autoridades competentes, a diferencia de lo que sucedia
bajo las disposiciones andlogas al Art. 25.5 MC OCDE, donde era el contribuyente quién
debia instar su constitucion.

* Ya hemos mencionado como el transcurso de los plazos internos de prescripién podria

plantear problemas cuando el concreto CDI aplicable no incluia un inciso equivalente a la

dltima frase del Art. 25.2 MC OCDE. Frente a ello, el inciso final del Art. 6.2 del Convenio
90/436/CEE dispone que “el acuerdo amistoso se aplicard sean cuales fueren los plazos
previstos en el derecho interno de los Estados contratantes interesados”.

Concretamente, el Art. 16.2 d) RPA exige: “1° Que dicha sentencia o decision equivalente se

refiera a los elementos de la obligacion tributaria que hayan sido objeto del procedimiento

amistoso; y 2.° Siempre que, en virtud del Derecho nacional del Estado cuyos tribunales han
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Asumidas todas las excepciones anteriores, los Arts. 25 a 33 RPA introdu-
cen una serie de especialidades con respecto al procedimiento amistoso previs-
to en el Titulo IT RPA y relativo al procedimiento amistoso previsto en los CDI.

Asi, en primer lugar, por lo que se refiere a la solicitud de inicio, el Art.
27 RPA, ademds de remitirse al contenido general del Art. 9 RPA, dispone que
en la misma “deberd incluirse una descripcion por parte de la empresa de las
razones que la amparan para sostener que no se han respetado los principios
establecidos en el articulo 4 del Convenio CEE/90/436”.

En segundo lugar, por cuanto respecta al trdmite de admision, resulta cu-
rioso que, al efectuar la citada remision a los Arts. 9 a 17 RPA, el Art. 24 RPA
no hubiese excepcionado también la aplicacion del Art. 11 RPA, precepto en-
cargado de regular dicha cuestion en el d&mbito de los procedimientos amistosos
previstos en los CDI. A nuestro juicio, la vigencia de este dltimo, en el &mbito
del Convenio 90/436/CEE, s6lo implicarfa la existencia de un plazo de seis
meses para acordar la admisién o inadmision de la solicitud de inicio, pues el
Art. 28 RPA regula de forma tasada los supuestos en los que podrd denegarse
motivadamente el inicio del procedimiento previsto en el Convenio 90/436/
CEE: “a) Cuando no se cumplan los principios recogidos en el articulo 4 del
Convenio CEE/ 90/436. b) Cuando la solicitud no se haya presentado dentro
de los limites temporales recogidos en el Convenio CEE/90/436 o se presente
por persona no legitimada. c) Cuando se haya impuesto con cardcter firme
una sancion grave en los términos definidos en el Convenio CEE/90/436. En el
caso espaiiol tendrdn dicha consideracion las penas y sanciones a las que se
refiere el apartado 10 de la disposicion adicional primera del texto refundido
de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo”. Conforme al apartado décimo de
esta dltima disposicidn, tendrdn la consideracién de sanciones: “a) las penas
por delitos contra la Hacienda Publica a los que se refieren los articulos 305
y 305 bis del Codigo Penal; b) las sanciones por las infracciones a las que se
refieren los articulos 191, 192y 193 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, Ge-
neral Tributaria, siempre que concurra algiin criterio de calificacion a los que
se refiere el articulo 184 de dicha Ley; c) las sanciones por las infracciones
establecidas en el articulo 18.13.2.° de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del
Impuesto sobre Sociedades, siempre que concurra algun criterio de califica-
cion a los que se refiere el articulo 184 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria. A estos efectos, las referencias en el citado articulo 184 a

dictado la sentencia o decision equivalente, la autoridad competente quede vinculada por
dicha decision”.

En sentido similar vid. LOPEZ RIBAS, S. “Procedimientos amistosos en materia de
imposicion directa”. Cit. Pag. 71, cuando menciona que los escenarios para la indamision
regulados en el Art. 28 RPA “parecen supuestos tasados, al contrario de lo que se establece
en el articulo correlativo para los procedimientos amistosos en el marco de los convenios
para evitar la doble imposicion”.
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las declaraciones deberdn entenderse realizadas a la documentacion de pre-
cios de transferencia”.

Finalmente, resulta destacable que el Art. 24 RPA tampoco hubiese excep-
cionado la aplicacién de los apartados 4 y 5 del Art. 16 RPA. Conforme a los
mismos, el acuerdo entre autoridades competentes para eliminar la doble im-
posicion solo resultaria aplicable si el obligado tributario aceptara su contenido
y renunciase al derecho a recurrir o desistiera de los recursos pendientes. Sin
embargo, en el contexto del Convenio CEE/90/436, no se exige dicha acepta-
cion'. Asi, el Art. 12.1 del Convenio 90/436/CEE dispone que “las autorida-
des competentes podrdn adoptar una decision que se aparte del dictamen de la
comision consultiva. Si a este respecto no alcanzasen acuerdo alguno, estardn
obligadas a atenerse al dictamen emitido”.

El Capitulo II del Titulo III RPA, relativo a la tramitacién del procedi-
miento amistoso cuando es iniciado ante una autoridad competente extranjera
por acciones de la Administracién tributaria espafiola, se encuentra integrado
por unico precepto, el Art. 34 RPA. Este dltimo vuelve a remitirse a las reglas
generales del Capitulo I del Titulo II RPA y a las especialidades del Capitulo I
Titulo I RPA, aunque con dos diferencias con respecto al Art. 24 RPA. Asi, en
primer lugar, la remisién al Capitulo I del Titulo II RPA no incluye a los Arts.
9, 10 y 11 RPA. En segundo lugar, por lo que respecta a las especialidades
del Capitulo I Titulo III RPA, se excluye la mencidn a los Arts. 25 a 29 RPA,
relativos al inicio del procedimiento. Entendemos que ambas exclusiones se
fundamentan en el hecho de que, en este tipo de supuestos, la solicitud no se
presenta ante la autoridad competente espafiola. Por lo demds, el Art. 34 RPA
sefiala que la autoridad competente espafiola podrd inadmitir la solicitud de
inicio en los supuestos del ya analizado Art. 28.1 RPA.

El Capitulo III del Titulo III RPA, relativo a la tramitacién del procedi-
miento amistoso cuando es iniciado ante las autoridades competentes de otros
Estado por acciones de la Administracion tributaria de dicho Estado, se en-
cuentra también integrado por tnico precepto, en este caso, el Art. 35 RPA.
Dicho precepto vuelve a incorporar por remision las reglas procedimentales
contenidas en los Arts. 12 a 17 RPA, con la excepcidn de los Arts. 13y 16.2 a)
y b) RPA, por las razones que ya hemos expuesto. Sin embargo, a diferencia
de su inmediato anterior, el Art. 35 RPA, en lugar de remitirse al Art. 30 RPA
—que ordena a la autoridad competente espafiola elaborar una propuesta inicial
sobre el caso-, hace lo propio con el Art. 21 RPA. El motivo de tal sustitucién
radica en el hecho de que, en este supuesto, el procedimiento se inicia ante la
autoridad competente de otro Estado y por una actuacion atribuible a la Admi-
nistracion tributaria de dicho Estado. En consecuencia, de conformidad con el
apartado 6.3 (g) del Cédigo de conducta revisado para la aplicacion efectiva
del Convenio relativo a la supresion de la doble imposicién en caso de correc-

51 Sobre este aspecto se llama la atencién en MARTIN JIMENEZ, A. y CALDERON
CARRERO, J. M. Los precios de transferencia en la encrucijada del siglo XXI. Cit. Pag. 252.
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cion de los beneficios de empresas asociadas, seria la autoridad competente del
Estado ante el que se presenta la solicitud de inicio la que deberia elaborar la
propuesta inicial sobre el asunto para, posteriormente, remitirsela a su homoé-
loga espafiola.

Finalmente, debemos referirnos al Capitulo IV del Titulo III RPA, relativo
al procedimiento amistoso cuando es iniciado ante las autoridades competentes
espafiolas por acciones de la Administracién tributaria de otro Estado. En esta
ocasion, sorprendentemente, la técnica legislativa empleada por el Art. 36 RPA
se aleja de la utilizada en los dos preceptos anteriores ya que, en lugar de remi-
tirse a las reglas del procedimiento tipo previsto en el Capitulo I del Titulo II
RPA, se remite a las contenidas en el Capitulo I del Titulo III RPA las cuales,
como ya hemos tenido ocasion de comprobar, se remitian a su vez a parte de
las primeras, aunque incorporando ciertas especialidades. Es decir, se produce
una suerte de doble reenvio que, a nuestro juicio, dificulta innecesariamente
la identificacion del régimen juridico aplicable a este tipo de procedimientos
amistosos.

VI. EL PROCEDIMIENTO PREVISTO EN LA DIRECTIVA 2017/1852,
RELATIVA A LOS MECANISMOS DE RESOLUCION DE LITIGIOS
FISCALES EN LA UNION EUROPEA

La transposicién al ordenamiento juridico espafiol de la Directiva
2017/1852 se efectud inicialmente a través del Real Decreto-ley 3/2020, de 4
de febrero, a través del cual se modific6 -entre otras normas- la DA 1* LIR-
NR, y del Real Decreto 399/2021, de 8 de junio, por el que se modifican el
Reglamento de procedimientos amistosos en materia de imposicion directa,
aprobado por el Real Decreto 1794/2008, de 3 de noviembre, y otras normas
tributarias®®. Con ello, se introdujo un nuevo Titulo IV en el RPA, relativo a
los mecanismos de resolucion de litigios previstos en la Directiva 2017/1852.
Posteriormente, el Real Decreto 1171/2023, de 27 de diciembre, modifico el
Art. 52 RPA para, como se establece en su exposicion de motivos, “recoger
la obligacion de que las autoridades competentes comuniquen las causas
de terminacion del procedimiento amistoso a las demds autoridades com-
petentes de los Estados miembros afectados, completando asi la adecuada
transposicion de la Directiva (UE) 2017/1852 del Consejo, de 10 de octubre

32 Para un andlisis del proceso de transposicién de la Directiva 2017/1852 vid. LUCHENA
MOZO, G. M. “Luces y sombras en la transposicion al derecho espaiiol de la Directiva (UE)
2017/1852, de 10 de octubre de 2017, relativa a los mecanismos de resolucion de litigios
fiscales en la Union Europea”. Cit. Pags. 553 y ss. CALVO VERGEZ, J. “El proceso de
trasposicién al ordenamiento espafiol de la Directiva (UE) 2017/1852 del Consejo, de 10
de octubre de 2017, relativa a los mecanismos de resolucion de litigios fiscales”. Revista
Aranzadi Union Europea N° 12,2022. Edicion digital. Pags. 27 y ss.
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de 2017, relativa a los mecanismos de resolucion de litigios fiscales en la
Union Europea™.

Comenzando por la solicitud de inicio, el Art. 39 RPA se remite a lo esta-
blecido en el Art. 9 RPA para el procedimiento amistoso previsto en los CDI
con la especialidad de que, salvo que se trate de uno de los obligados tributa-
rios comprendidos en el Art. 57 RPA, la solicitud de inicio deba presentarse
simultdneamente ante todas las autoridades competentes afectadas. Ello resulta
acorde con lo previsto en los Arts. 3 y 17 de la Directiva 2017/1852.

En cuanto al tramite de admision, el Art. 39 RPA se remite inicamente a
los dispuesto en el Art. 11 RPA, como precepto regulador de esta cuestion en
el ambito del procedimiento amistoso previsto en los CDI, sin hacer referencia
alguna al Art. 28 RPA, relativo a la admision de inicio en el marco del procedi-
miento previsto en el Convenio 90/436/CEE. A nuestro juicio, ello responde a
la diferente redaccidn de los Arts. 8 Convenio 90/436/CEE y 16 de la Directiva
2017/1852. Asi, mientras el primero de dichos preceptos se refiere a la posi-
bilidad de denegar el acceso al procedimiento ante la existencia de “sanciones
graves”, el segundo hace lo propio ante sanciones “por fraude fiscal, impago
deliberado o negligencia grave” o supuestos en los que “una cuestion en litigio
no conlleve doble imposicion”. Dado que estas dos tltimas circunstancias apa-
recen especificamente recogidas en el Art. 43 RPA como supuestos de “denega-
cion de acceso a la comision consultiva”, la remision al Art. 11 RPA permitiria
decretar la inadmision de la solicitud ante los mismos supuestos contemplados
para el procedimiento amistoso previsto en los CDI**.

La posibilidad de acudir a la “comision consultiva” ante la inadmisién por
parte de alguna o algunas de las autoridades competentes afectadas aparece
contemplada en el Art. 40 RPA. Ahora bien, los requisitos exigidos para ello
resultan mds estrictos que los previstos en el segundo parrafo del Art. 6.1 de
la Directiva 2017/1852. Asi, junto a la exigencia de que frente a la decision de
inadmisién “no pueda interponerse un recurso, no haya recurso pendiente o la
persona afectada haya renunciado formalmente a su derecho de recurso”, el
Art. 40.2 d) RPA exige que “si el inicio ha sido denegado por resolucion ad-
ministrativa o judicial de cardcter firme que confirme la decision denegatoria
de la autoridad competente, que dicha resolucion no tenga cardcter vinculante
para la autoridad competente”. A nuestro parecer, ello encuentra justificacién

Debe tenerse presente que la Comision Europea envid, en enero de 2023, una carta de
emplazamiento a Espafia ( INFR(2022)2096 ) por la incorrecta transposicion del mecanismo
de resolucion de litigios fiscales fronterizos previsto en la Directiva 2017/1852.

En el apartado 3 b) de la Parte Primera de la Guia de Procedimientos Amistosos de la
AEAT se menciona que, ante solicitudes de procedimiento amistoso en virtud del articulo
correspondiente de un CDI o en virtud de la Directiva 2017/1852, la solicitud podra ser
denegada, entre otros, por los siguientes motivos previstos en el Art. 11.2 RPA. Recuérdese
como en LOPEZ RIBAS, S. “Procedimientos amistosos en materia de imposicién directa”.
Cit.Pag. 71, se mencionaba que los escenarios para la indamision regulados en dicho precepto
no tenfan cardcter tasado.

54

Revista Juridica de Asturias n°48/2025, pp. 107-135 133



JAIME GARCIA PUENTE

en la vinculacién de la Administracion tributaria espafiola a lo establecido en
las sentencias judiciales firmes.

Ante la falta de constitucion de la “comision consultiva” en el plazo pre-
visto en el Art. 6.1 de la Directiva 2017/1852, la DA 1* LIRNR y el Art. 47
RPA configuran al Tribunal Econémico-Administrativo Central como el “or-
ganismo nacional de designacion” al que se refiere el Art. 7 de la Directiva
2017/1852. También el Art. 50.3 RPA atribuye funciones al citado tribunal, en
el marco del procedimiento amistoso, al permitir que los obligados tributarios
acudan al mismo en caso de que las autoridades competentes o, en su defecto,
el presidente y las “personalidades independientes” de la Comisiéon consul-
tiva no hubiesen acordado y notificado las normas de funcionamiento de esta
dltima.

Por su parte, el Art. 48 RPA, haciendo honor a la posibilidad conferida en
el Art. 10 de la Directiva 2017/1852, permite a la autoridad competente espa-
flola convenir con sus homdlogas extranjeras la constitucién de una “comision
de resolucion alternativa”.

Por dltimo, el Art. 52 RPA contempla como formas de terminacién del
procedimiento el desistimiento del contribuyente®®; la inexistencia o desapari-
cion de la cuestion objeto del procedimiento; la falta de atencién reiterada, por
parte del obligado tributario, de los requerimientos de informacién adicional
durante el procedimiento amistoso realizados por cualquiera de las autoridades
competentes; la existencia de una sentencia firme de un tribunal espaiiol u otra
decisién equivalente extranjera que vincule a la autoridad competente afectada;
el acuerdo unilateral de la autoridad competente espafiola cuando considere
que la solicitud es fundada y puede por si misma encontrar una solucién y el
acuerdo entre las autoridades competentes.

Aunque el Art. 23 de la Directiva 2017/1852 prevé que las reglas conteni-
das en la misma resulten de aplicacidn “a foda reclamacion presentada a partir
del 1 de julio de 2019 en adelante respecto de las cuestiones en litigio referen-
tes a rentas o patrimonio obtenidos en un ejercicio fiscal que se haya iniciado
el 1 de enero de 2018 o con posterioridad a esa fecha”, también permite que
las autoridades competentes involucradas en una controversia acuerden aplicar
tales reglas “a toda reclamacion que se haya presentado con anterioridad a

Atales efectos, el Art. 53 RPA dispone que “la persona que solicité el inicio del procedimiento
amistoso presentard simultdneamente a todas las autoridades competentes de los Estados
miembros afectados, una notificacion escrita de desistimiento. Dicha notificacion pondrd fin
con efecto inmediato a todos los procedimientos contemplados en este titulo. La autoridad
competente informard sin demora a las autoridades competentes de los demds Estados
miembros afectados de la recepcion de una notificacion de desistimiento. No obstante lo
anterior, cuando el obligado tributario sea uno de los comprendidos en el articulo 57 de
este reglamento, el desistimiento podrd presentarse vinicamente a la autoridad competente
espaiiola, quien, en el plazo de dos meses a partir de la entrada de dicho desistimiento en
su registro enviard una notificacion simultdneamente a las autoridades competentes de los
demds Estados miembros afectados. Se considerard que el obligado tributario ha presentado
el desistimiento a todos los Estados miembros afectados en la fecha de dicha notificacion”.
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dicha fecha o a ejercicios fiscales anteriores” . En este sentido, la Disposicion
Transitoria unica del RD 399/2021, por el que se acomete la transposicion al
ordenamiento interno de la Directiva 2017/1852, permite a la autoridad com-
petente espafiola acordar con sus homdlogas extranjeras la aplicacion de las
reglas de la citada Directiva a toda solicitud de inicio que se hubiera presentado
a partir del 1 de julio de 2019, respecto de cuestiones objeto del procedimiento
amistoso que incluyan rentas o patrimonio obtenidos antes y después del 1 de
enero de 2018, siempre que en “el convenio o tratado internacional aplicable
estuviera prevista la posibilidad de constituir una comision consultiva”.
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