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PROLOGO

La presente monografia aborda uno de los temas de la
Fiscalidad Internacional que ya podemos considerar clasi-
cos como es el procedimiento amistoso en cuanto método
de resolucion alternativa de conflictos a nivel internacional.
Ahora bien, no por ello deja de ser una cuestién de emi-
nente actualidad e importancia practica sobre la que todavia
resulta necesario reflexionar para lograr establecer un regi-
men juridico que garantice la finalidad perseguida con este
tipo de métodos alternativos a la via jurisdiccional y sin caer
en regulaciones extremadamente reglamentistas y rigidas
poco acordes con la flexibilidad que debe acompanar a este
tipo de procedimiento.

Mas alld de la inicial simplicidad que pudiera aparentar
el procedimiento amistoso, las distintas capas normativas y
de Soft Law por las que se ha venido conformando anaden
importantes grados de complejidad a su regulacion. El art. 25
del Modelo de Convenio de la OCDE (incorporado a los CDIs)
y sus comentarios, la Directiva (UE) 2017/1852 del Consejo,
de 10 de octubre de 2017, las regulaciones nacionales de los
Estados, el Informe Final de la Accién 14 del Plan de Accién
BEPS, la publicacién de los peer review impulsados por la
OCDE vy relativos a la normativa y ejecucion de los procedi-
mientos amistosos por las distintas jurisdicciones fiscales o
la Parte VI del Instrumento Multilateral BEPS son muestra de
como ha ido ganando fuerza y complejidad hasta el punto de
poder diferenciarse distintos tipos de procedimientos amis-
tosos (los desarrollados en virtud, por ejemplo, del Convenio
de Arbitraje, de la Directiva o de un Convenio con clausula
de arbitraje). Ahora bien, las modificaciones incorporadas en
el ano 2021 a nuestro ordenamiento interno dejan todavia
abiertos aspectos como, por citar uno de ellos, los referidos
a la constitucion de la Comisién consultiva.
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El estudio que se prologa, tiene su origen en el Trabajo Fin
de Méster presentado al Master Universitario en Fiscalidad
Internacional y Comunitaria de la Universidad de Santiago
de Compostela en el que el autor demostré ya sus éptimas
aptitudes para el estudio y la investigacion juridica. Su expe-
riencia docente e investigadora previa se plasma en la faci-
lidad con la que maneja los distintos conceptos juridicos y
la claridad de la metodologia seguida y propia de este tipo
de investigacién, lo que da lugar a una obra de facil lectura
y comprension, a pesar de navegar en las procelosas aguas
del Derecho Internacional Tributario y del Derecho Tributario
Internacional.

La esmerada delimitacién que en la obra se realiza del
procedimiento amistoso respecto de otros procedimientos y
figuras juridicas y la busqueda de la verdadera naturaleza juri-
dica de aquel adquiere especial importancia en la actualidad
en la que la llamada sociedad liquida en la que nos vemos
inmersos provoca, como senalaba la profesora Garcia Rubio
en su articulo «Sociedad liquida y codificacion» del ano 2016,
que «en nuestro tiempo el Derecho se convierte en algo fluido,
liquido, amorfo, que se adapta a las circunstancias y que ya no
es freno y garantia de nada, sino vehiculo de intereses contin-
gentes que fluyen de forma constante y mutan y se adaptan
de manera imprevisible». En este contexto, debe huirse de
aquellas técnicas normativas que introducen remiendos en
la regulacion del régimen juridico de una determinada figura
para conseguir evitar determinados efectos juridicos propios
de la misma o introducir otros que no se corresponden con
la naturaleza juridica atribuida, pues tal modus operandi con-
duce indefectiblemente a una deformacion de los contornos
de dichas figuras hasta provocar su desnaturalizacion.

Y, en este sentido, el autor dedica todo un primer capitulo
a esta labor de filtracion, porque tal y como senala, la natu-
raleza juridica del procedimiento amistoso condiciona los
principios que deben regirlo y la rama del derecho en el que
se deben incardinar estos, para posteriormente, y en funcién
de esta naturaleza, analizar si la regulacion legal prevista es
adecuada.

La presente monografia realiza, ademas, un acercamiento
a la figura del procedimiento amistoso desde una perspec-
tiva procesal, lo que supone trascender de los componentes
estrictamente tributarios para aportar una dosis de interdis-
ciplinariedad cada vez mas requerida en un contexto globa-
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PROLOGO

lizado. Asi, podemos comprobar como se dedica todo un
capitulo al andlisis de las caracteristicas propias de los pro-
cedimientos amistosos en cuanto mecanismos de resolucién
alternativa de conflictos fiscales. En especial, el caracter no
judicial del mismo que lo impregna de un manto informal
que queda patente en la forma en la que se adoptay, por otra
parte, por su desarrollo al margen del contribuyente que no
forma parte del procedimiento y de unas autoridades fiscales
no compelidas de forma obligatoria para llegar a un acuerdo.

A partir de ahi, el autor se adentra en la exposicién de
las distintas fases del procedimiento amistoso en funcion del
instrumento normativo que les da cobertura, logrando con-
densar la esencia de cada una de ellas al tiempo que muestra
al lector las fortalezas y debilidades del sistema actual.

En suma, el tema objeto de estudio, la claridad expositiva,
la destreza en el manejo de la metodologia juridica y la expe-
riencia investigadora de su autor hacen sin duda recomenda-
ble la lectura de esta monografia.

Luz Ruibal Pereira

Profesora Titular (acreditada para Catedra)
de Derecho Financiero y Tributario de la
Universidad de Santiago de Compostela






1.
INTRODUCCION

La insercion de las cladusulas de procedimiento amistoso
seguramente ha constituido un avance en la resolucién de
conflictos fiscales en los que se presentan cuestiones rela-
cionadas a la aplicacion de los convenios para evitar la doble
imposicién (CDI).

Su aplicacién, sin embargo, no se ha revelado tan exten-
dida y eficaz como se esperaba por distintos motivos, apun-
tando a la necesidad de realizacién de reformas en el modelo
clasico definido en el articulo 25 del Modelo de Convenio de
la OCDE y que tiene por caracteristica principal la alternativi-
dad frente a los conflictos judiciales, lo que justifica que se le
haya definido por la doctrina como un método alternativo de
resolucion de conflictos!.

Por ello, para remediar esta situacion, distintas iniciati-
vas han sido adoptadas en el &mbito internacional, senala-
damente el Manual para la Aplicacion Efectiva del Procedi-
miento Amistoso, elaborado por la OCDE en 2007, asi como
la accién 14 del Proyecto BEPS, que recoge medidas dirigi-
das a minimizar los riesgos de incertidumbre y doble imposi-
cién no deseada, velando por la aplicacién coherente y ade-
cuada de los convenios fiscales, al igual que también por la

1 Sobre este tema véase CHICO DE LA CAMARA, Pablo, et al. Una pro-
puesta para la introduccion en nuestro sistema administrativo y tributa-
rio de medidas alternativas de resolucion de conflictos (ADR). Ed. INAP,
Madrid, 2017.
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oportuna y efectiva resolucién de controversias por lo que
respecta a su interpretacién o aplicacion a través del proce-
dimiento amistoso?.

Este, por otro lado, no es el Unico ambito de aplicacién
de este procedimiento amistoso, que se incluye en distintos
ambitos de aplicacién de la fiscalidad internacional, con vis-
tas a solucionar controversias en el &mbito de aplicacion de
los CDI, asi como en el &mbito de la Unién Europea en los
convenios y acuerdos para evitar la doble imposicién en la
renta o en el patrimonio, al igual que la doble imposicién en
caso de correccién de los beneficios de empresas asociadas.

La diversidad de aplicacion del procedimiento, por un lado,
genera una complejidad que, en cierta medida, parece justifi-
car el desconocimiento sobre los dmbitos de su utilizaciéon y,
por otro lado, senala hacia la necesidad de profundizar en el
examen de esta materia.

En este sentido, la primera parte del presente estudio tiene
por objeto el andlisis de la naturaleza juridica del procedi-
miento amistoso, con vistas a identificar el ambito de inci-
dencia y principios que deben regirlo, lo cual eventualmente
puede incluir el derecho administrativo o bien el derecho
internacional, que, a su vez, implica la aplicacion de los prin-
cipios generales de una u otra rama del derecho.

La segunda parte del trabajo se dedica a examinar las
caracteristicas del procedimiento amistoso en general ya
que, como observaremos, hay distintas regulaciones del pro-
cedimiento amistoso, aunque el Real Decreto 399/2021, de
8 de junio intente realizar una regulacién arménica del pro-
cedimiento.

Se examinaran, en este sentido, los caracteres sobre los
que la doctrina coincide en afirmar como caracterizadores
del procedimiento amistoso, lo que también deriva en la com-
prension de los principios aplicables a este procedimiento?®.

2 Véase JIMENEZ, Adolfo Martin. «El Procedimiento Amistoso en los
Convenios para la eliminacion de la Doble Imposicion (La Reforma del
Art. 25 Modelo de Convenio de la OCDE de 2008 y la Nueva Regula-
cion Espanola)». Vox Juris, 2010, vol. 19, p. 337.

3 Véase ELIZALDE, Mauricio Marin. «El procedimiento mutuo amistoso
en los convenios para evitar la doble imposicion». Revista de Derecho
Fiscal, 2012, nim. 06.



1. INTRODUCCION

En la tercera parte del estudio se analizaran los distintos
ambitos de regulacion y aplicacion del procedimiento amis-
toso, con especial énfasis en los distintos diplomas legales e
instrumentos convencionales aplicables a la especie, como el
Convenio CEE 90/436, la Directiva UE 2017/1852, y los CDI.

Casualmente, durante la elaboracion del presente trabajo,
se aprobo el ya citado Real Decreto 399/2021, de 8 de junio,
gue alter6 el Real Decreto 1794/2008, de 3 de noviembre, por
el que se aprueba el Reglamento de procedimientos amisto-
sos en materia de imposicion directa, por lo que nos depa-
raremos con algunas referencias en la parte tercera del tra-
bajo que se refieren a la redaccion anterior del reglamento,
aspecto que se corrige con el estudio comparativo que se
realiza en el apartado 5, relativo al desarrollo del procedi-
miento.

En el apartado 5, trataremos de examinar los distintos
ambitos de desarrollo del procedimiento, poniendo acento
en las alteraciones llevadas a efecto por el Real Decreto
399/2021, con vistas a comprender el rito que adopta el pro-
cedimiento amistoso en el &mbito interno tras dichas altera-
ciones, bien como comparando la regulaciéon adoptada en el
reglamento con relacion a los CDI, Convenio CEE 90/436 y la
Directiva UE 2017/1852.

Todas estas reflexiones servirdn para una doble finalidad.
Primero, para comprender el &mbito de aplicacién y la regu-
lacién del procedimiento amistoso y, en segundo lugar, para
verificar si las alteraciones llevadas a efecto realmente se pres-
tan a mejorar la aplicabilidad y eficiencia del procedimiento
amistoso o si, por otro lado, genera aun mas dificultad.






2.

LA NATURALEZA DEL
PROCEDIMIENTO AMISTOSO

La naturaleza juridica del procedimiento amistoso se
encuentra lejos de configurar un punto de entendimiento
pacifico en nuestro ordenamiento juridico, ya que, por un
lado, parte de la doctrina sostiene que referido procedi-
miento en realidad tiene similitudes con el procedimiento de
arbitraje, confiriendo una naturaleza préxima a la del arbi-
traje, apoyandose en los argumentos expuestos por Palao
Taboada?, quien indica que cabe destacar como puntos prin-
cipales que demuestran la similitud entre el procedimiento
amistoso y el arbitraje los siguientes aspectos:

¢ Primero: con relacion a la similitud de denominaciones,
empleando nomenclaturas como procedimiento amis-
toso y amigable composicion, asi como arbitraje de
equidad.

e Segundo: en ambos procedimientos se impone la ne-
cesidad de que ambas las partes en el procedimiento,
de comun acuerdo, acepten someterse al procedimien-
to, lo que incluiria la sumision tacita.

e Tercero: apunta la falta de rigor formal en el aspecto
procedimental, asi como la adopcion de una postura
de flexibilidad y libertad ostentada por los érganos a lo
largo del procedimiento.

4 PALAO TABOADA, C. «El procedimiento amistoso en los Convenios
para evitar la doble imposicién», Hacienda Publica Espanola num.
16/1972, pp. 316y 317.
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e Cuarto: la adopcién del principio de equidad o de dere-
cho como criterios regidores de la actuacién del proce-
dimiento.

¢ Quinto: la previsién de alternancia entre procedimien-
tos, de arbitraje y el amistoso, conforme se presenten
los conflictos, tradicionalmente en los propios CDI.

En efecto, aunque realmente se puedan considerar algu-
nas similitudes, también cabe ponderar la existencia de
notables diferencias entre el procedimiento amistoso y el
procedimiento arbitral, aspecto que se destaca cuando exa-
minamos el contenido procesal, las caracteristicas y efectos
del procedimiento arbitral, en el que se destaca la ausencia
de un tercero desinteresado como punto de mayor diferencia
entre este procedimiento y el procedimiento arbitral.

Como destaca Barona Vilar, lo primero que debemos tener
en cuenta al tratar del arbitraje es que se trata de un ejercicio
de libertad que se destaca en virtud del principio de la auto-
nomia de la voluntad, constituyendo una verdadera renuncia
al derecho de acudir a los tribunales, sometiéndose a un arbi-
tro institucional o ad hoc®.

En este sentido, en lo que respecta a las partes, cabe des-
tacar que el arbitraje siempre se referird a intereses disponi-
bles, que no afecten a derechos de terceros y realizandose
bajo los principios esenciales de dualidad de posiciones,
contradiccion e igualdad®, por lo que no cabria, desde el
punto de vista procesal, asimilar el procedimiento amistoso
al procedimiento arbitral. Ello especialmente por la ausencia
del tercero desinteresado y por la existencia de méas de dos
posiciones confrontantes ya que, en este caso, nos encontra-
mos en un conflicto con tres extremos, cuya solucion parte,
considerando el poder de imperio de los Estados, de dos de
las partes interesadas, es decir, de los Estados.

Cabe, pues, remarcar la idea defendida por Serrano Antén
al establecer que la «distincién radica en que el procedimiento
amistoso no se remite a la decision de un tercero, sino que

5 BARONA VILAR, Silvia. Nociones y principios de las ADR solucion
extrajurisdiccional de conflictos. 1.° Ed. Valencia: Tirant lo Blanch,
2018, p. 127.

6 Ibidem, p. 136.
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son las propias autoridades administrativas competentes, sin
perder su individualidad y sin constituir ningln otro cuerpo
de decision, las que tratan de hallar una solucién»’.

Como destaca el mismo autor, la confusiéon observada en
este sentido se debe a la posibilidad de constitucion de una
comisién ad hoc para dirimir el conflicto fiscal, lo que cons-
tituye una visidon equivocada, ya que no podemos dejar de
tener en cuenta que los funcionarios que acttan en el seno
de estos procedimientos representan la postura de cada
Estado representado?, lo cual no se corresponde con la idea
de un tercero desinteresado que clasicamente ha regido la
configuracién del procedimiento arbitral.

Si es asi, cudl es entonces la naturaleza del procedimiento
amistoso?

Como destaca Iriarte Yanicelli, se trata de un procedi-
miento administrativo de caracter particular, especial y sui
generis, de derecho publico, cuyos efectos tienen aspecto
internacional y cuyas caracteristicas se enmarcan en el
ambito de realizacién de unas competencias administrativas
concatenadas y dindmicas para «producir finalmente actos
administrativos definitivos, bilaterales y generales, con cla-
ros efectos individuales, obligatorios a cada Estado parte y a
los Contribuyentes que lo han instado, si es que de esa forma
se pacta, o si la legislacion asi lo determina»®.

El referido autor aboga por la naturaleza administrativa del
procedimiento amistoso, de caracter impugnatorio o recur-
sivo, cuyo aspecto mas relevante seria la solucién de la con-
troversia, lo que define el especial caracter resolutivo del pro-
cedimiento, seglin mantiene, con independencia de que se
manifieste en via de recurso o impugnacién, especialmente
calificado por su naturaleza internacional y tributaria.

7 SERRANO ANTON, Fernando. «La clausula de procedimiento amis-
toso de los convenios para evitar la doble imposicion internacional. La
experiencia espanola y el derecho comparado». /nstituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 2001, p. 6.

8 Idem.

9 IRIARTE YANICELLI, Adolfo Antonio. Los procedimientos amistosos en
el Derecho Fiscal internacional propuesta para Argentina. Tesis Docto-
ral. Universidad Complutense de Madrid, 2017.

10 Ibidem, p. 301.
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La globalizacién, los movimientos transfronterizos de personas y bienes
que se han producido paulatinamente a lo largo del tltimo siglo han puesto
de manifiesto una serie de retos para los Estados. El ejercicio de la potestad
tributaria de las naciones ha demandado el establecimiento de una serie de
normas destinadas a evitar la denominada doble imposicién internacional.

Sin embargo, el establecimiento de dichas normas no siempre es suficiente
para abarcar todas las hipotesis que se presentan ante las autoridades tribu-
tarias, reclamando la creacién y desarrollo de procedimientos destinados a la
solucién de controversias relacionadas con la doble imposicién internacional,
como es el caso del procedimiento amistoso, previsto en una serie de conve-
nios internacionales y en el modelo de convenio de la OCDE.

En este estudio analizaremos el desarrollo del procedimiento amistoso en
cuanto mecanismo adecuado de solucidn de controversias.
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