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RESUMEN

El presente trabajo tiene por objeto analizar la
estructura, contenido y efectos de la nueva Directiva
(UE) 2017/1852 del Consejo, de 10 de octubre de
2017, relativa a los mecanismos de resolucion de
litigios fiscales en la Uni6én Europea, la cual establece
un marco armonizado y transparente para resolver
litigios dirigido a favorecer un entorno empresarial
propicio a las inversiones que otorgue seguridad
juridica y donde los mecanismos de resolucion sean
integradores, eficaces y sostenibles.

Palavras-chave: Union Europea, Directiva (UE)
2017/1852, resolucién de litigios fiscales, doble
imposicion, arbitraje tributario.

! E-mail: jucaver@unex.es

EALR, V.11, n° 2, p.03-29, Mai-Ago, 2020

Universidade Catodlica de Brasilia — UCB

ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze the structure,
content and effects of the new Directive (EU)
2017/1852 of the Council, of October 10, 2017,
relating to the mechanisms of resolution of tax
litigation in the European Union, which establishes a
harmonized and transparent framework to resolve
litigation aimed at favoring a business environment
conducive to investments that provide legal security
and where the resolution mechanisms are inclusive,
effective and sustainable.

Keywords: European Union, Directive (EU)
2017/1852, resolution of tax litigation, double
taxation, tax arbitration.
R: 12/04/20 A: 29/05/20 P: 31/08/20
3
Brasilia-DF


http://creativecommons.org/licenses/by/3.0/deed.pt_BR

Juan Calvo Vérgez

1. Consideraciones Generales.

in lugar a dudas uno de los principales problemas a los que se enfrentan hoy en dia las

llamadas empresas transfronterizas es el relativo a la doble imposicién. Con la finalidad de

hacer frente a dichos problemas operan en la actualidad diversos mecanismos que regulan la
resolucién de litigios de doble imposicion. Dentro de dichos mecanismos destaca el relativo a los
procedimientos amistosos previstos en los Convenios de Doble Imposicién (CDIs) suscritos por
los Estados miembros asi como en el Convenio de Arbitraje de la Unién Europea (UE) relativo a
la supresion de la doble imposicién en caso de correccion de los beneficios de empresas
asociadas.

Con caracter general la Comisiéon Europea supervisa cada afio el nimero de casos que
tratan los Estados miembros y los respectivos resultados obtenidos, existiendo determinados
supuestos en los que no se puede invocar mecanismos existentes por no estar incluidos en el
ambito de aplicaciéon del Convenio de Arbitraje de la UE o de los CDIs, mientras que otros
permanecen bloqueados sin que se informe a los contribuyentes de los motivos o bien no se
resuelven en absoluto.

A pesar de que los mecanismos existentes funcionan en muchos casos correctamente se
hace necesario mejorar su funcionamiento en lo que respecta al acceso a ellos de los
contribuyentes, su cobertura, su oportunidad y su caracter concluyente. Por otra parte se ha de
reconocer que los métodos tradicionales de resolucion de litigios ya no se adaptan totalmente a la
complejidad y a los riesgos del actual marco fiscal mundial. Se requiere pues mejorar los actuales
mecanismos de resoluciéon de litigios de doble imposicion en la UE al objeto de disefiar un
sistema fiscal justo y eficiente que contribuya a la seguridad juridica. Y ello con la finalidad de
contribuir a la creacién de un sistema fiscal equitativo a fin de asegurar que el mercado interior de
la UE siga siendo un lugar atractivo para la inversion.

En esta linea con fecha 23 de mayo de 2017 el Consejo Europeo alcanzé un acuerdo
sobre un nuevo sistema de resolucion de litigios de doble imposicion en el seno de la UE, siendo
objeto de aprobacién una Propuesta de Directiva (la cual serfa aplicable a toda reclamacion
presentada a partir del 1 de julio de 2019, proyectandose sobre cuestiones en litigio relativas a
periodos impositivos que comiencen a partir del 1 de enero de 2018) que tenfa por objeto
mejorar los mecanismos utilizados para resolver los litigios entre los Estados miembros cuando
estos surgen de la interpretacion de acuerdos sobre la eliminacién de la doble imposicién. Dicha
Propuesta tomaba como punto de partida el Convenio 90/436/CEE, de 23 de julio de 1990,
relativo a la supresion de la doble imposicién en caso de correccion de los beneficios de empresas
asociadas’. La citada Propuesta de Directiva se centraba en las empresas y las sociedades, que son
las principales afectadas por las situaciones de doble imposicion, basandose ademas en el referido
Convenio de Arbitraje de la Unién, actualmente en vigor, y que ya establece un mecanismo de
arbitraje preceptivo y vinculante, si bien amplia su cobertura a ambitos que no estan cubiertos
actualmente, incluyendo bloques de cumplimiento especificos destinados a hacer frente a las

2Tal y como ha sefialado LUCHENA MOZO, G. M2., “El nuevo escenario comunitario de mecanismos de
resolucion de litigios de doble imposicion en la Unién Europea (Andlisis de la STJUE de 12 de septiembre de
2017, asunto C-648/15)”, Revista de Contabilidad y Tributacion, naim. 417, 2017 (consultado en
www.ceflegal.com) “El Convenio de Arbitraje (90/436/CEE) de 23 de julio de 1990, a pesar de su peculiar naturaleza
juridica, supuso un avance de trascendental calado en el dmbito de la correccion de la doble imposicion, pero también en el
desarrollo de los mecanismos de resolucion de conflictos derivados de los mismos; y todo ello, pese a las dificultades
atravesadas hasta su entrada en vigor en enero de 1995”.
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principales deficiencias detectadas en relacion con la aplicaciéon y la efectividad de este
mecanismo.

Como es sabido las situaciones en las que distintos Estados miembros gravan dos veces la
misma renta o patrimonio pueden crear graves obsticulos a la actividad empresarial
transfronteriza, imponiendo una carga impositiva excesiva y pudiendo llegar a originar
distorsiones economicas y perjudicar las inversiones transfronterizas. Pues bien, al objeto de
solventar estos obstaculos la citada Propuesta de Directiva dispuso que los mecanismos de
resolucion de litigios sean obligatorios y vinculantes, contando con plazos claros y debiendo
lograr resultados.

De este modo se proponia crear un entorno fiscal en el que los costes de cumplimiento
que han de asumir las empresas se reduzcan al minimo. Tal y como tendremos ocasion de
analizar el texto aprobado prevé la posibilidad de que el contribuyente emprenda un
“procedimiento amistoso” en virtud del cual los Estados miembros deben llegar a un acuerdo en
el plazo de dos afios. Si el procedimiento fracasase se iniciarfa un proceso de arbitraje para
resolver el litigio en plazos delimitados. Con este fin se nombrarfa a una Comisiéon consultiva
compuesta por entre tres y cinco arbitros independientes, a los que habrian de sumarse un
maximo de dos representantes por cada Estado miembro. Dicha Comisién consultiva emitirfa un
dictamen sobre la eliminacion de la doble imposicion en el litigio en cuestién que serfa vinculante
para los Estados miembros afectados a menos que estos acuerden una solucién alternativa.

Asi las cosas el Consejo Europeo refrendé el acuerdo transaccional alcanzado sobre las
siguientes cuestiones. En primer lugar, el ambito de aplicacién de la Directiva, es decir, el tipo de
litigios que ha de abarcar, optandose por un ambito de aplicaciéon amplio, pero con la posibilidad
de excluir, caso por caso, litigios en los que no exista una doble imposicién. En segundo término,
la delimitacién de unas “personalidades independientes”, esto es, criterios destinados a garantizar
la independencia de las personas nombradas para integrar la lista de arbitros independientes. En
este sentido se acordé que los arbitros no deban ser empleados de empresas de asesoria fiscal ni
haber proporcionado asesoramiento fiscal con caracter profesional. A menos que se acuerde lo
contrario el Presidente de la Comisién habria de ser un juez. Y, por dltimo, se preveia la
posibilidad de crear una especie de “comité permanente”; es decir, una estructura permanente
para resolver litigios si los Estados miembros asi lo acordasen. Los Estados miembros
dispondrian de plazo hasta el 30 de junio de 2019 para incorporar la Directiva a su ordenamiento
juridico nacional. Dicha Directiva se aplicarfa a las reclamaciones presentadas después de esa
fecha sobre cuestiones relativas al ejercicio fiscal iniciado el 1 de enero de 2018 o posteriormente.
No obstante los Estados miembros podrian convenir en aplicar la Directiva a reclamaciones
referentes a ejercicios fiscales anteriores.

En resumen, la finalidad de la Propuesta de Directiva de 25 de octubre de 2016 para la
resolucion de litigios de doble imposicion se concretaba en ampliar el ambito de aplicacion de los
mecanismos ya existentes tendentes a dirimir los litigios de doble imposicién en el marco de la
UE. Se pretendia con ello dar una solucioén real al problema de la doble tributacion para crear un
marco fiscal mds equitativo y justo para las empresas y sociedades de la Unién Europea que
propicie el crecimiento de la inversion y que cree un mercado interior equilibrado y eficaz. Al
mismo tiempo, la citada Propuesta de Directiva procuré dar respuesta a los contribuyentes que
demandan una mayor transparencia en los procedimientos, una ampliaciéon del ambito de
aplicaciéon y una mayor celeridad en la resolucion de las controversias. Para ello se traté de
mantener el equilibrio entre estos objetivos y la autonomia de los Estados miembros,
posibilitando que sean ellos los que acuerden el mecanismo para la supresion de litigios a su
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eleccion, siempre con la condicion de conseguir resultados vinculantes que garanticen la
eliminacién de los dobles gravamenes.

Tal y como se ha indicado la Propuesta se basaba fundamentalmente en los mecanismos
contenidos en el Convenio de Arbitraje de la Unién. De hecho, como ha puesto de manifiesto
SELMA PENALVA®, estos mecanismos no se sustituyen, sino que se mejoran y actualizan. Con
caracter general la citada Propuesta contemplaba tanto un procedimiento amistoso de supresion
de la doble imposicién como un procedimiento de resolucion de litigios vinculante. No obstante
se planteaban claras diferencias especialmente en lo relacionado al ambito de aplicacién de los
mecanismos de resolucion de litigios a todas las situaciones transfronterizas sujetas a un doble
gravamen sobre la renta por los beneficios empresariales, en la transparencia del procedimiento
asi como en lo relativo a la obligacion manifiesta de resultados para los Estados miembros y en la
determinacién de un plazo especifico para ello. Al mismo tiempo se perseguia cumplir lo
dispuesto en la Propuesta de Directiva sobre la Base Imponible Comun Consolidada (BICCIS),
que garantiza que los beneficios se graven en el lugar donde se generen ya que no todas las
sociedades se pueden incluir en este ambito objetivo de aplicacion.’

El Comité Econémico y Social Europeo acogi6é satisfactoriamente la Propuesta,
seflalando la necesidad de regular mecanismos que garanticen una rapida resolucién de los casos
de doble imposicién en la Unién Europea. De acuerdo con lo establecido en ella la Comisién
llevarfa a cabo un seguimiento de la aplicacién en colaboracion con los Estados miembros para
valorar el grado de cumplimiento de los objetivos. Para ello se procederfa a recabar la siguiente
informacién: nimero de casos pendientes/cerrados/incoados en toda la UE; duracién de los
mecanismos de resolucién de litigios, incluidos los motivos por los que no se han respetado los
plazos previstos; nimero de casos en que el acceso fue denegado por un Estado miembro;
cuantfas de los impuestos correspondientes (en general y para los casos en que se recurre al
arbitraje); y numero de casos en que se ha solicitado un arbitraje. Con caracter adicional se
preveia que, cinco afos después de la aplicacién del instrumento, la Comisién procediese a una
evaluacion de la situacién examinando el cumplimiento de los objetivos de los mecanismos para
evitar el doble gravamen y analizando las repercusiones generales sobre las sociedades y el
mercado interior.

Finalmente la Propuesta de Directiva serfa aprobada en la reuniéon del Consejo del
ECOFIN de 10 de octubre de 2017 [Directiva (UE) 2017/1852 del Consejo de 10 de octubre de
2017 relativa a los mecanismos de resolucion de litigios fiscales en la Uniéon Europea. Al amparo
de lo establecido por la nueva Directiva aquellas decisiones de los Estados miembros que

3SELMA PENALVA, V., “Supresién de la doble imposicién de empresas y sociedades en la Unién Europea: Un
objetivo esencial para el buen funcionamiento del mercado interior”, Gaceta Fiscal, nium. 381, 2018
(consultado en www.datadiar.com).

4Como es sabido la Propuesta de Directiva sobre la Base Imponible Consolidada Comun del Impuesto sobre
Sociedades de 2011 (que contenia un modelo predeterminado en la tributacidén del Impuesto) ha sido dividida
en dos nuevas Propuestas de Directiva, a saber, una primera sobre la Base Imponible Comun del Impuesto
sobre Sociedades [Propuesta de Directiva de la BICIS COM(2016), 685] y otra sobre la opcion de una base
Imponible consolidada [Propuesta de Directiva de la BICCIS COM(2016), 683] que sera aplicable a todas las
rentas obtenidas en la UE y presentada mediante una uUnica declaracién. Esta nueva Propuesta de la BICCIS fue
auspiciada por la Comunicacion de la Comisidn al Parlamento Europeo y al Consejo de 17 de junio de 2015
sobre “un sistema de imposicién de las sociedades justo y eficaz en la Unidon Europea: cinco dmbito de
actuacion fundamentales”. Acerca de esta cuestion nos remitimos a nuestro trabajo “La nueva Propuesta de la
Comision Europea para la implantacion de una Base Imponible Comun Consolidada en el Impuesto sobre
Sociedades: ‘¢A la segunda va la vencida?’ ”, Quincena Fiscal, nim. 20, 2017.
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resuelvan las reclamaciones tendran caracter vinculante para sus autoridades y sera ejecutables
por la persona afectada siempre que ésta acepte la decision y renuncie al derecho a utilizar otras
vias de accién judicial.

2. Estructura Y Contenido De La Directiva (Ue) 2017/1852 Del Consejo De
10 De Octubre De 2017.

Con caricter general los mecanismos de resolucion de la Directiva (UE) 2017/1852 seran
de aplicacion sobre litigios que tengan su origen en la interpretaciéon de los CDIs o con motivo de
aquellas dificultades que surjan durante su aplicacién, cuando se planteen problemas de doble
imposicién juridica, es decir, cuando sobre una misma renta o patrimonio imponible se imponga
una carga fiscal suplementaria en otro Estado miembro, un incremento de la deuda tributaria o la
anulacion o reduccion de pérdidas compensables con beneficios imponibles.

La presente Directiva establece un marco armonizado y transparente para resolver litigios
dirigido a favorecer un entorno empresarial propicio a las inversiones que otorgue seguridad
juridica y donde los mecanismos de resolucion sean integradores, eficaces y sostenibles. Ello se
pretende lograr a través de la introducciéon de mecanismos obligatorios, vinculantes, con plazos
claros y limitados y obligacion de lograr resultados. Asimismo se facilita el acceso al
procedimiento de resolucion de litigios, para lo que se prevé una menor carga administrativa y
con costes reducidos al minimo que favorezca el acceso de pymes y micro-pymes.’

Ya en su dia la Propuesta de Directiva presentada, apoyandose en gran medida en el
esquema del Convenio de Arbitraje de la Unidn, procedié a disefiar un nuevo procedimiento
amistoso de resolucién de litigios en el marco de la Unién Europea que, aplicandose a
cualesquiera situaciones transfronterizas sujetas a doble imposicién sobre la renta por los
beneficios empresariales, permitiese asimismo otorgar una mayor eficacia y seguridad al
contribuyente mediante el establecimiento de unos plazos maximos de conclusiéon y una
obligacion explicita de resolucién, preceptiva y vinculante.

Destaca al respecto la amplitud del ambito de actuaciéon de la nueva normativa, ya que el
procedimiento se podria aplicar a cualesquiera disputas transfronterizas, mas alla de las relativas a
los precios de transferencia, sujetas a doble imposiciéon por dos o mas Estados miembros sobre la
renta por los beneficios empresariales. La iniciativa, por tanto, afecta a todos los contribuyentes
con rentas procedentes de la actividad empresarial, incluidos los Establecimientos Permanentes
situados en uno o varios Estados miembros o cuyo domicilio social radique en un Estado
miembro o en una jurisdiccion de fuera de la Union. A tal efecto define el art. 2 de la de Directiva
al contribuyente como ‘“foda persona o establecimiento permanente sujeto a los impuestos sobre la renta que
faguran en el anexo I de la presente Directiva” que, para el caso de Espafia, son el Impuesto sobre
Sociedades (IS) y el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRPF). Si bien, en

SVéase en este sentido GARCIA-TORRES FERNANDEZ, M. J., “Acerca del procedimiento amistoso y arbitraje
tributario internacional tras la aprobacién de la Directiva (UE) 2017/1852, de 10 de octubre de 2017”, Nueva
Fiscalidad, octubre-diciembre 2017, pag. 91. Por su parte CHICO DE LA CAMARA, P. y VELASCO FABRA, G., “La
nueva directiva sobre mecanismos de resolucion de litigios fiscales: hacia una resolucion agil de las
controversias mediante ADRs en el ambito de la Unidn Europea”, Revista de Fiscalidad Internacional y Negocios
Transnacionales, num. 9, 2018 (consultado en www.aranzadidigital.es), destacan que “La nueva norma
armonizadora actuard en dos focos naturales de conflictos: (1) Interpretacion y aplicacion de convenios entre paises de la UE
que lleven a situaciones de sobreimposicion tributaria, y (2), en la correccion de beneficios de empresas asociadas”.
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coherencia con el ambito de aplicacion de esta Propuesta, en este ultimo caso solo abarcaria a los
contribuyentes del IRPF que obtuviesen rentas resultantes de una actividad econémica.’

Por el contrario la Directiva advierte que el procedimiento no se podria aplicar a las rentas
o los capitales que pudieran acogerse a una exencion fiscal o a los que se aplicase un tipo de
gravamen cero de acuerdo con su normativa nacional. Igualmente, y pese a que no se alude a ello
expresamente, la iniciativa no se aplicarfa a aquellas disputas sobre doble imposicién que se
pudieran generar sobre otra clase de rendimientos como pueden ser los resultantes del trabajo o
los derivados de una donacién o herencia.

La Directiva (UE) 2017/1852 contiene el establecimiento de una obligacion explicita de
resolver, pudiéndose incluso recurrir al arbitraje, si fuera necesario. De esta forma, y en aras de
configurar un mecanismo de resolucién de litigios eficaz, preceptivo y vinculante, se inclina el
citado texto por combinar una fase de procedimiento amistoso con una fase arbitral, con un
plazo claramente definido y una obligaciéon de resultados para todos los Estados miembros. A tal
efecto se procede a fijar una duracién maxima de la fase arbitral de 15 meses, previéndose ademas
un mecanismo de ejecucion acelerado por defecto y supervisado por los 6rganos jurisdiccionales
nacionales competentes de cada Estado miembro para aquellos supuestos en los cuales no se
constituya en un tiempo razonable una comision consultiva en la fase arbitral. En tales casos el
contribuyente tendrfa la posibilidad de dirigirse al 6rgano jurisdiccional para que nombre a las
personas independientes que, a su vez, elegirfan al presidente. En esencia, este mecanismo de
ejecucion y nombramiento por defecto para el organismo de arbitraje se inspira en los sistemas
existentes en los Estados miembros de la UE, segtin los cuales son los 6rganos jurisdiccionales
nacionales quienes nombran a los arbitros cuando no lo hayan hecho las partes en un acuerdo de
arbitraje.

La Directiva habilita a que las autoridades competentes de los Estados miembros
afectados puedan llegar a un acuerdo y establecer una forma alternativa de organismo de
resolucion de litigios que posibilite resolver el caso empleando otras técnicas tales como la
mediacion, la conciliacion, el peritaje o cualquier otro sistema eficaz. Se contempla la posibilidad
de que los contribuyentes puedan participar en el procedimiento, bien mediante la facilitacién a la
comisiéon consultiva de cualesquiera informacion, pruebas o documentos que puedan ser
pertinentes para la decision, o bien mediante su comparecencia o representacion ante la misma. Y
se permite la interaccién de este procedimiento con los procedimientos nacionales. De esta
forma, el hecho de que una decisién causante de doble imposicién adoptada por un Estado
miembro adquiera caracter definitivo con arreglo a su derecho interno no constituirfa un
obstaculo para que los contribuyentes pudieran recurrir a los procedimientos previstos en la
presente propuesta de Directiva.

Asimismo el sometimiento del litigio al procedimiento amistoso tampoco constituirfa un
obstaculo para que un Estado miembro pudiera emprender o proseguir acciones judiciales o
procedimientos encaminados a la aplicacién de sanciones administrativas y penales en relacion
con los mismos hechos. Ahora bien, sin petjuicio de lo anterior, en el supuesto de que un
contribuyente optase por recurrir a sus vias judiciales nacionales se suspenderia automaticamente
el computo de los plazos previstos para el desarrollo del procedimiento amistoso. Y, en el
hipotético caso de que la legislacion interna de un Estado no permitiese a las autoridades
competentes el aplicar excepciones a las resoluciones de sus instancias judiciales, la creacién de
una comision consultiva solo serfa admisible si no se hubiera adoptado ninguna decisién

bvéase en este sentido PROSPER ALMAGRO, A. B., “La ruta hacia la supresién de la doble imposicién en la
Unién Europea”, Documentos de Trabajo del IEF, nim. 13, 2017, pag. 86.
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definitiva sobre el fondo del asunto o si el contribuyente hubiera desistido de su accién en lo
relativo a la doble imposicion.

La Directiva (UE) 2017/1852 estructura el procedimiento a seguir a través de una triple
fase integrada por la reclamacion, el procedimiento amistoso y el procedimiento de resolucion de
litigios.

2.1. Analisis De La Fase De Reclamacion.

En primer lugar, en relacion con la llamada fase de reclamacion la Directiva condiciona el
inicio del procedimiento a la previa presentaciéon por parte de un contribuyente de una
reclamacién en la que se solicite la resolucion de la doble imposicion a cada una de las
autoridades competentes de los Estados miembros afectados en el plazo de tres afios a contar
desde la recepcién de la primera notificacion de la accion de origen de la doble imposicién. Con
caracter general cualquier persona afectada podria presentar una reclamacién en el citado plazo
de tres afios a partir de la recepcion de la primera notificacion de la cuestion de litigio, al margen
de que utilice o no las vias jurisdiccionales disponibles en el Derecho nacional de alguno de los
Estados miembros afectados. La reclamacion se presentarfa simultineamente a cada autoridad
competente con la misma informacioén en la lengua oficial correspondiente, indicando cuales son
los Estados afectados. Entre otra informacion se ha de hacer referencia a las normas nacionales
aplicables o del CDI, especificando el Convenio de Doble Imposicion que se esté interpretando
en relacion con la cuestion de litigio de que se trate, junto con la copia de la decision de
liquidacion tributaria definitiva, acta de inspeccion fiscal u otro documento que recoja la presunta
cuestion de litigio, e incluira la demas informacion preceptiva.

La autoridad competente acusaria recibo en los dos meses siguientes a su recepcion,
pudiendo solicitar informacion adicional en el plazo de tres meses, la cual deberifa ser respondida
por la persona afectada en otro plazo de tres meses. En efecto, la persona interesada que reciba
uno de estos requerimientos de informacioén debera cumplimentarlo en el plazo de tres meses a
partir de la recepcion, junto con el envio de copia de la respuesta a los demas Estados afectados.
Las autoridades competentes podrian adoptar una decisién sobre la aceptacion o desestimacion
de la reclamacién en el plazo de seis meses. En el caso de aceptacion una autoridad competente
resolverfa la cuestion de forma unilateral en el plazo de seis meses o bien darfa paso al
procedimiento amistoso.’

Al objeto de poder ser aceptada desde un primer momento la reclamacién ha de contener la siguiente
informacion hacia las autoridades competentes de cada uno de los Estados miembros afectados: identificacidon
de las personas afectadas que hayan presentado la reclamacién a las autoridades competentes, asi como a
cualquier otra persona afectada; periodos de liquidacién de que se trate; hechos y circunstancias del caso
litigioso y, mas especificamente, la naturaleza y la fecha de realizacién de las actuaciones origen del litigio
(como la renta percibida en el otro Estado miembro y de la inclusidon de esta en la renta imponible del otro
Estado miembro) y el importe en las monedas de los Estados afectados, con copia de los pertinentes
documentos; y normas nacionales aplicables y los acuerdos o convenios por lo que se dispone la eliminacion de
la doble imposicién sobre la renta y, en su caso, el patrimonio, en la cuestién de que se trate. Con caracter
adicional se ha de facilitar informacion de la persona afectada que haya presentado la reclamacién a las
autoridades competentes sobre: una explicacion del motivo por el que la persona afectada considera que
existe una cuestion en litigio; los detalles de los recursos y procedimientos iniciados por la persona afectada,
referida a las operaciones y de las resoluciones judiciales dictadas sobre la cuestion en litigio; el compromiso de
la persona afectada de responder a todos los requerimientos formulados por la autoridad competente y de
facilitar la documentacion pertinente; copia de la notificacidn del acuerdo de liquidacidn definitiva, del acta de

EALR, V.11, n° 2, p.03-29, Mai-Ago, 2020 9

Universidade Catélica de Brasilia — UCB Brasilia-DF


http://creativecommons.org/licenses/by/3.0/deed.pt_BR

Juan Calvo Vérgez

En definitiva, las autoridades competentes de los Estados miembros afectados disponen
de un plazo maximo de seis meses para adoptar una decision sobre la aceptacion y admisibilidad
de la reclamacién presentada, pudiéndose entonces plantear las siguientes posibilidades. En
primer lugar, que ambos Estados afectados opten por aceptar la reclamacion. En estos casos se
iniciarfa inmediatamente la segunda fase procedimental de este mecanismo, esto es, la fase del
procedimiento amistoso (a la que nos referiremos a continuacién), cuya duracién maxima no
podria superar los dos afios a contar desde la recepcion de la dltima notificacion de la decision de
uno de los Estados miembros relativa a la admision de la reclamacion. Y, en segundo término,
que solo uno de los Estados afectados aceptase la reclamacion, en cuyo caso el contribuyente
podria entablar un recurso contra la resoluciéon desestimatoria de dicho Estado conforme a su
normativa nacional. Si el recurso fuera finalmente estimado se iniciarfa inmediatamente el
procedimiento amistoso. Por el contrario, si el recurso fuera desestimado, dado que solo uno de
los Estados afectados habria aceptado la reclamacion, se iniciarfa la fase de resolucion de litigios
mediante la constitucién de una comisiéon consultiva encargada de dictaminar acerca de la
admisibilidad y aceptacion de la reclamacion.®

Una tercera posibilidad contemplada serfa aquella en virtud de la cual ninguno de los
Estados afectados aceptase la reclamaciéon por considerarla inadmisible, por no apreciarse doble
imposicién o por resultar extemporanea la reclamaciéon. En estos casos estimamos que el
contribuyente quedarfa nuevamente habilitado para entablar sendos recursos contra las decisiones
desestimatorias. Y si ambos recursos fueran desestimados se producirfa irremediablemente el fin
de este procedimiento. Por el contrario, si ambos recursos o, al menos, uno de ellos fuera
estimado se seguitfa el curso procedimental expuesto con anterioridad.

2.2. El Desarrollo Del Procedimiento Amistoso De Resolucion De Litigios.

En relacién con el procedimiento amistoso de resolucion de litigios previsto al efecto en
la Directiva 2017/1852 se ha de sefialar que el mismo se desarrolla una vez aceptada la
reclamacion. La duracién de este procedimiento serfa de dos afios a partir de la ultima
notificacién de la decision de uno de los Estados miembros relativa a la aceptacion de la
reclamacion, debiendo alcanzarse a lo largo del citado periodo de tiempo un acuerdo para
suprimir la doble imposiciéon. Este plazo solo serfa prorrogable por seis meses si se solicitase,
siempre y cuando se justificara por escrito por la autoridad competente y se aceptase por los
contribuyentes y las demas autoridades competentes.

A partir de aqui serfan varias las posibles alternativas existentes. En primer lugar, que se
llegara a un acuerdo para suprimir la doble imposicion. Conforme sefala el art. 4.2 de la Directiva
se entenderfa que se ha suprimido la doble imposicién cuando las rentas sujetas a doble
imposicién se incluyan en el computo de las rentas imponibles en un solo Estado miembro o
bien en aquellos casos en los que el impuesto exigible sobre estas rentas en un Estado miembro

la Inspeccion o de otro documento equivalente que recoja la cuestion litigiosa y copia de cualquier otro
documento de las autoridades tributarias referentes a dicha cuestion, cuando proceda; e informacién sobre
cualquier reclamacidon presentada por la persona afectada en el marco de otro procedimiento amistoso o
procedimiento de resolucién de litigios y el compromiso expreso de que cumplird con la obligacién de poner
término a estos ultimos procedimientos. Por Gltimo, se ha de proporcionar cualquier otra informacion adicional
especifica que sea solicitada por las autoridades nacionales y que se considere necesaria para la resolucion de
la controversia.

8A resultas de lo anterior, si la citada comisién consultiva apreciase finalmente la existencia de doble
imposicion se podria iniciar el procedimiento amistoso bajo peticion de cualquiera de las autoridades
competentes previéndose que, si ninguna de estas autoridades asi lo solicitara en el término de los 30 dias
naturales, se pasaria inmediatamente a la fase de resolucién de litigios.
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se reduzca en un importe igual al impuesto exigible en cualquier otro Estado miembro afectado.
Cada autoridad competente de los Estados miembros afectados habria de remitir el acuerdo al
contribuyente como decision vinculante para la autoridad y ejecutables por el contribuyente,
siempre que este renuncie al derecho a utilizar las vias de accion judicial nacionales.

Una segunda alternativa serfa que las autoridades competentes de los Estados miembros
afectados no alcanzasen un acuerdo para suprimir la doble imposicién dentro del plazo previsto,
en cuyo caso cada autoridad competente habria de informar e indicar los motivos por los que no
ha existido acuerdo a los contribuyentes. Y, por dltimo, cabria asimismo la posibilidad de que se
desestimase la reclamacion porque la misma fuese inadmisible, porque no existe doble imposicién
o bien porque el contribuyente no ha respetado el plazo para su interposicion.

Con caracter adicional una reclamacion se consideraria desestimada cuando las
autoridades competentes de los Estados miembros afectados no hubiesen tomado una decision
sobre la reclamacion en un plazo de seis meses a partir de la recepcion de una reclamacién de un
contribuyente. Y, en el supuesto en que solo una de las autoridades competentes desestimara la
reclamacion, las autoridades competentes de los Estados miembros afectados deben crear una
comision consultiva.

Adviértase en consecuencia que a través de este procedimiento amistoso se insta a
alcanzar un acuerdo entre los Estados que forman parte de la cuestion en litigio, pudiendo llegar
a ser el resultado del mismo una resolucién de mutuo acuerdo (art. 4 de la Directiva) o bien que
no se alcanzase una resoluciéon de mutuo acuerdo, en cuyo caso se abrirfa la posibilidad de iniciar
el procedimiento de arbitraje.

En todo caso esta segunda fase procedimental solo se podria desarrollar cuando las
autoridades competentes de ambos Estados miembros hubiesen aceptado previamente la
reclamacion presentada por el contribuyente o cuando, habiendo sido ésta aceptada solamente
por uno de ellos, la comisién consultiva creada ad hoc para dirimir su admisibilidad dictaminase la
existencia de doble imposiciéon. A partir de ese preciso instante se iniciarfa, tal y como se ha
indicado, un plazo de dos anos durante los cuales los Estados miembros afectados deberan
procurar suprimir la doble imposicién mediante la conclusién de algun tipo de acuerdo donde se
dictamine que, o bien las rentas sujetas a doble imposicién meramente se deben incluir en el
computo de las rentas imponibles de uno solo de los Estados miembros afectados, o bien que el
impuesto exigible sobre estas rentas en un Estado miembro se reduzca en un importe igual al
impuesto exigible en cualquier otro Estado miembro afectado.

Tal y como se ha sefialado refiriéndose al alcance de este procedimiento la Directiva
plantea la posibilidad de prorrogar el procedimiento por un periodo adicional de hasta seis meses
a peticion de una de las autoridades y previa aceptacion por el resto de implicados, siempre y
cuando se justificase debidamente por escrito. Asimismo se contempla la obligacién de informar
en todo momento a los contribuyentes sobre el estado y resultado del procedimiento. Como
consecuencia de lo anterior, si el acuerdo adoptado por ambos Estados fuera positivo el mismo
se convertirfa en vinculante para las autoridades competentes y en ejecutable para el
contribuyente, siempre y cuando éste renunciase a su vez al derecho a utilizar las vias de accién
judicial nacionales. Por el contrario, si el acuerdo fuera negativo las autoridades competentes
habrfan de informar al contribuyente de los motivos por los cuales no ha sido posible alcanzar un
acuerdo al respecto. Y, salvo que se tratase de un supuesto de fraude fiscal, impago deliberado o
negligencia grave, se iniciarfa inmediatamente la fase de resolucion de litigios mediante la creacion
de una comisién consultiva.
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El laudo arbitral resultante no podra afectar al vinculo juridico creado por la ley en cuanto
a los derechos y obligaciones que de la misma se derivan, ni a los elementos esenciales y
definidores del tributo consustanciales a dicho vinculo (hecho imponible, tipo de gravamen,
devengo, etc.), que son consecuencia del principio de legalidad, inspirador y fundamento en el
Derecho tributario.

De cara a lograr que el procedimiento arbitral sea efectivo y no colisione con el principio
de la tutela judicial efectiva no se permite que un contribuyente acuda al mismo cuando las
cuestiones que se intentan someter a la decision arbitral hayan sido ya resueltas mediante los
procedimientos internos, ya sea ante el correspondiente 6rgano administrativo o Tribunal de
Justicia pertinente. Ahora bien sin perjuicio de lo anterior la cuestiéon de litigio sometida a los
procedimientos amistosos o de arbitraje podria haber adquirido previamente caracter definitivo
conforme al Derecho nacional. Asi, en el caso de recaer sobre la cuestion de litigio una sentencia
o resolucion judicial sobre la que el Estado miembro no pueda establecer excepciones, éste se
vera obligado a actuar atendiendo al estado en que se encuentre el procedimiento.

Si, dentro de un procedimiento amistoso, no se hubiese alcanzado acuerdo todavia, se
debera notificar la resolucién judicial para que se ponga fin al procedimiento. Si ya hubiese
finalizado el procedimiento amistoso, el Estado miembro comunicara a las demas autoridades
competentes la resolucion judicial antes de que la persona afectada pueda solicitar la constitucion
de la comision consultiva. Y si, una vez iniciado el procedimiento arbitral de resolucion de litigios
y antes de que la comision consultiva emita el dictamen, se dictase la resolucién judicial referida,
se informara de la resolucién judicial y se pondra fin al procedimiento.

Se ha de precisar ademas que el procedimiento amistoso no cierra la via jurisdiccional
interna a la persona afectada. Ahora bien esta ultima si que ralentiza el desarrollo del mismo, en
cuanto que el computo de los plazos de las autoridades competentes para la aceptacion o
desestimacion de reclamacion del procedimiento amistoso o de solucionar la cuestion de litigio de
muto acuerdo, comenzaran a partir de que los procedimientos hayan concluido definitivamente
por cualquier motivo, la sentencia dictada haya pasado a ser definitiva o se hayan suspendido.

El inicio del procedimiento amistoso o arbitral no elimina la via para que un Estado
miembro pueda emprender o proseguir acciones judiciales o procedimientos orientados a la
aplicacién de sanciones administrativas y penales en relacién con los mismos hechos, pudiendo
llegar a denegarse la solicitud al procedimiento arbitral de resoluciéon de litigios si se hubiesen
impuesto sanciones por fraude fiscal, impago deliberado o negligencia grave, o si hubiese un
procedimiento que pudiera dar lugar a dichas sanciones, pudiendo suspenderse los
procedimientos de la Directiva. Asimismo se podra denegar acceso cuando no conlleve doble
imposicién la cuestion de litigio’. Y, en el supuesto de que el contribuyente no hiciese uso de los
recursos legales que el ordenamiento interno pone a su disposicion, estos quedaran en suspenso
pendientes del resultado del procedimiento amistoso o de arbitraje sobre aquellas cuestiones que
las autoridades competentes no hayan podido resolver.

2.3. El Desarrollo De La Fase De Resoluciéon De Litigios.

En cuanto al desarrollo de la llamada fase de resolucién de litigios, ésta consta de las
siguientes fases: solicitud de nombramiento de la comisién consultiva; y resolucion del litigio,

9Asi lo pone de manifiesto GARCIA-TORRES FERNANDEZ, M. J., “Acerca del procedimiento amistoso y arbitraje
tributario internacional tras la aprobacion de la Directiva (UE) 2017/1852, de 10 de octubre de 2017”, ob. cit.,
pag. 93.
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pudiendo variar la resoluciéon de la comisién consultiva dependiendo de los resultados de la
reclamacion de resolucion de la cuestion en litigio (art. 6 de la Directiva).

Habiéndose iniciado un procedimiento amistoso pero no llegandose a una resolucion de
mutuo acuerdo la comision consultiva procederfa a la emision de un dictamen sobre la
eliminacién de la doble imposiciéon del litigio, vinculante, a menos que éstos acuerden una
solucion alternativa. En cambio si se remitiese la cuestion a la comisién consultiva porque
hubiese sido desestimada la reclamacion a las autoridades competentes, la citada comision
consultiva procederfa a analizar si procederfa aceptar la reclamacion o si fue correcta la
desestimacion. Y, en el supuesto de que se aceptase la reclamacién, se podtria proponer por
alguna de las autoridades competentes la iniciaciéon de un procedimiento amistoso que seguiria lo
anteriormente dispuesto o, en su defecto, la comision emitiria un dictamen sobre la cuestion.
Finalmente, una vez emitido el dictamen por la comision consultiva, las autoridades competentes
procederfan a adoptar una solucién de mutuo acuerdo, en cuyo defecto se aplicarfa la solucién
prevista en el dictamen al tener caracter vinculante.

Analizando de manera especifica el desarrollo que la Directiva lleva a cabo del
procedimiento ante la comision consultiva o comision de resolucion alternativa de litigios, la
citada comisiéon consultiva (que constituye una comision alternativa de litigios) ha de emitir un
dictamen sobre la supresion de la doble imposicion de conformidad con el art. 13 de la Directiva,
adoptando asf una decisiéon sobre la admisibilidad y sobre la aceptaciéon de la reclamacién en el
plazo de seis meses a partir de la fecha de notificaciéon de la dltima decisién por la que se
desestimarfa la reclamacion. En otro caso se entenderfa desestimada nuevamente.

Reparese por tanto en el hecho de que la Directiva plantea la posibilidad de que las
autoridades competentes de los Estados miembros afectados recurran a la creaciéon de una
comision alternativa a la comision consultiva para que emita un informe en el plazo de seis meses.
Esta comisién de resolucion alternativa de litigios podtia recurrir a la conciliacién, la mediacion,
la pericia, la adjudicacién o cualquier otro procedimiento para resolver la doble imposicion. En
lineas generales las principales diferencias existentes entre ambas comisiones se limitan a su
composicion y forma ya que, aunque la Directiva no lo determine expresamente, nada se opone a
que la comisién consultiva, al igual que la comision alternativa, emplee la conciliaciéon o
cualesquiera otras técnicas para resolver el litigio.

La opcioén entre la constituciéon de una comision consultiva o una comision de resolucion
alternativa de litigios correspondera a las autoridades competentes de los Estados miembros, que
podrian asimismo convenir la creacién de una comisién de resolucion alternativa de litigios en
forma de comité con caracter permanente. L.a composicion de la comisiéon consultiva estara
formada por un presidente y dos o cuatro personalidades independientes, nombradas por cada
una de las autoridades competentes y dos o cuatro representantes de los Estados miembros. No
obstante se prevé que la comisién de resolucion alternativa pueda diferir en su composicion y
forma respecto de la comisién consultiva, pudiéndose acordar normas de funcionamiento
propias, si bien siempre de acuerdo con el art. 11 de la Directiva. De cualquier manera ambas
comisiones (la comisiéon consultiva y la comisién de resolucion alternativa) deberan cumplir los
requisitos relativos a la independencia de sus miembros.

Ahora bien al margen de las diferencias de composicion y forma sefaladas, la principal
diferencia entre ambas comisiones reside, a nuestro juicio, en la forma de resolucion del litigio. Y
es que, mientras que la comisién consultiva unicamente podra seguir el procedimiento de
dictamen independiente previsto en el art. 8 de la Directiva, la comisiéon de resolucion alternativa
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podra adoptar cualquier otro tipo de procedimiento, tal como el procedimiento de arbitraje de la
oferta definitiva, siempre que haya sido acordado por los Estados miembros afectados.

Las autoridades competentes disponen de un plazo maximo de 50 dias naturales para
constituir una comisiéon consultiva formada por un grupo de tres a cinco personas independientes
(uno o dos arbitros por cada Estado miembro, mas un presidente independiente) asi como dos
representantes de cada Estado miembro'. Una vez constituida esta comisién consultiva habria de
emitir, a mas tardar seis meses después de la fecha de su creacién, un dictamen dirigido a las
autoridades competentes de los Estados miembros afectados sobre el modo adecuado de
erradicar la doble imposicion.

De cualquier manera, una vez constituida una u otra comision, ésta emitirfa un dictamen
resolutorio en el plazo de seis meses (ampliable por otros tres meses) por la indole de la cuestion
en litigio. Finalmente, una vez notificado el dictamen a la autoridad competente de los Estados
miembros, ésta dispondria de seis meses para acordar la resoluciéon de la cuestion en litigio,
pudiendo adoptar una decision que se aparte del dictamen de la comisioén. En todo caso, y en aras
de garantizar la necesaria transparencia, los dictimenes de las comisiones (si asf lo conviniesen las
autoridades competentes y lo consienten las personas afectadas) podran publicarse integramente.

Refiriéndose a la informacion, pruebas y comparecencia senala el art. 6 de la Directiva que
el contribuyente o contribuyentes afectados podran facilitar a la comisién consultiva o a la
comision de resolucion alternativa de litigios toda la informacion, las pruebas o los documentos
que estimen pertinentes para la decisioén y, asimismo, y previa solicitud, podran comparecer ante
ella. Ademas, junto con los contribuyentes los Estados miembros afectados quedan obligados a
proporcionar la informacién, pruebas o documentos que soliciten la comisién consultiva o la
comision de resolucion alternativa de litigios.

Solo en cuatro supuestos las autoridades competentes de los Estados miembros afectados
podrian negarse a facilitar los referidos datos, a saber: cuando la obtencién de la informacion
requiera la realizaciéon de medidas administrativas que sean contrarias al Derecho interno; cuando
no pueda obtenerse informacién en virtud de su Derecho interno; cuando la informacién atafia a
secretos comerciales, empresariales, industriales o profesionales o a procedimientos comerciales;
y cuando la divulgacién de informacion sea contraria al orden publico.

Ciertamente se trata de unos supuestos que guardan similitud con los sefialados en la
Directiva 2011/16/UE del Consejo, relativa a la cooperacion administrativa en el ambito de la
fiscalidad, como limites al intercambio de informacién de caracter tributario entre Estados
miembros. Se ha de destacar ademas la obligaciéon de secreto que afecta a los miembros de la
comision consultiva o de la comisién de resolucion alternativa de litigios, advirtiéndose a este
respecto que en caso de infraccién los Estados miembros adoptaran las medidas sancionadoras
pertinentes.

La salvaguarda del secreto profesional asi como la garantia de proteger los datos
personales de los sujetos que intervienen en este proceso adquiere gran trascendencia. El

Concretamente la solicitud de constitucion de la comisién consultiva ha de formularse por escrito en el plazo
de 50 dias a partir de la recepcidn de la notificacion: de la resolucién desestimatoria unilateral de un Estado
miembro de la reclamacién (art. 3.5 de la Directiva, que establece el plazo de seis meses que cada uno de los
Estados miembros afectados tiene para adoptar una decisién sobre la aceptacién o la desestimacién de la
reclamacion); de la resolucién en la que se informa que no se ha llegado a un acuerdo amistoso (art. 4.3 de la
Directiva); o de la fecha de la resolucidn del tribunal u dérgano judicial correspondiente sobre la resolucion
desestimatoria de la reclamacién de litigio presentada (art. 5.3 de la Directiva).
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contribuyente o contribuyentes afectados podrian aportar toda la informacién, documentos o
cualquier otra prueba que considerasen oportuna, tanto en el procedimiento amistoso como en el
desarrollado ante la comision consultiva o ante la comision de resolucion alternativa. Asimismo
las autoridades competentes de los Estados miembros afectados también podrian intercambiar
entre si cualquier tipo de informacién relevante, debiendo ademas facilitarla a peticion de la
comision consultiva o de la comisién de resolucion alternativa de litigios.

Para hacer efectivo este intercambio de informacion, ademis de las clausulas de
intercambio de informacién previstas en la mayor parte de los convenios bilaterales de doble
imposicion, se ha de tener asimismo presente la Directiva 2011/16/UE relativa a la cooperacién
administrativa en el ambito de la fiscalidad, que regula tres mecanismos de intercambio de
informacién entre Estados miembros: previa solicitud, de forma automatica y de manera
espontanea.

El procedimiento de resolucién de litigios previsto en la Directiva se inicia igualmente
con la reclamacién del contribuyente. Cualquier afectado por una doble imposiciéon podria
presentar una reclamacion solicitando su resolucion a cada una de las autoridades competentes de
los Estados miembros intervinientes en el plazo de tres afios contados a partir de la recepcion de
la primera notificaciéon de la acciéon origen de la doble imposicién, independientemente de que
utilice 0 no a las vias de accién judicial disponibles en el Derecho nacional de alguno de los
Estados miembros afectados, indicando a cada autoridad competente cuales son los otros
Estados miembros afectados. Las autoridades competentes habrian de acusar recibo de la
reclamacion en el plazo de un mes a contar desde su recepcién. Asimismo también deben
informar a las autoridades competentes de los demas Estados miembros afectados.

De este modo la fase de inicio del procedimiento tendra lugar siempre mediante la
interposicion de reclamacién por parte del contribuyente. Una vez aceptada la reclamacién se
iniciarfa, como ya se ha analizado, un procedimiento amistoso. Y, en caso de no culminar dicho
procedimiento con un acuerdo, se requeriria la intervencién de la comisién consultiva o de la
comision de resolucion alternativa de litigios.

La Directiva 2017/1852 no contempla la posibilidad de iniciar de oficio este
procedimiento lo que, sin embargo, hubiera podido representar un avance en la protecciéon y
salvaguarda de los contribuyentes y de los intereses del mercado comin. Asimismo, tampoco
determina expresamente las razones o motivos por los que las autoridades competentes de los
Estados miembros deban aceptar o rechazar una reclamacién. No obstante de la lectura de su art.
3.3 se desprende que, en el supuesto de que contuviese toda la informacién que dicho precepto
enumeraba, la reclamacion habria de ser aceptada, iniciandose por tanto el procedimiento
amistoso de resolucion de litigios.

En resumen, en cuanto a la informacién requerida para la interposicion de la demanda la
Directiva 2017/1852 se centra fundamentalmente en los datos generales para la identificacion del
contribuyente y de la liquidacién, aludiendo asimismo a los hechos y demas circunstancias
relacionadas con las operaciones y con las actuaciones que originan la presunta doble imposicion.
Con caracter adicional exige que el reclamante incorpore las normas nacionales y los tratados de
doble imposicién aplicables, asi como que explique los motivos por los que considera que existe
doble imposicién y los recursos o reclamaciones que, en su caso, hubiese interpuesto,
comprometiéndose a facilitar la informacién o la documentaciéon que le requiriese cualquiera de
las autoridades competentes de los Estados miembros de la forma mas rapidamente posible.
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Tanto la solicitud de datos identificativos del contribuyente y de la liquidacién como de
pruebas de los hechos y circunstancias que rodean a las operaciones realizadas constituyen datos
fundamentales para la interposiciéon de la demanda. No obstante cabe plantearse si no podria
resultar mas conveniente que fuesen las propias autoridades competentes las que identifiquen y
estudien la normativa y los tratados internacionales que pudieran afectar a esas operaciones en
lugar de trasladar al contribuyente la obligacion de localizar y analizar una informacién, que tiene
menos accesible que una Administracién Publica."

En cuanto al dictamen de la comisién consultiva o de la comisién de resolucion
alternativa de litigios y decisién definitiva, atendiendo al contenido de la Propuesta de Directiva,
en el plazo de seis meses a contar desde su creacién la comisiéon consultiva o la comision de
resolucion alternativa de litigios ha de emitir un dictamen dirigido a las autoridades competentes
de los Estados miembros afectados tomando en consideracion las normas nacionales aplicables y
los tratados de doble imposicion. A continuacion el presidente habria de transmitir el dictamen a
las autoridades competentes, que tendrfan un plazo de seis meses desde la notificacién del
dictamen para alcanzar un acuerdo sobre la supresion de la doble imposicion. No obstante
podrian adoptar una decision que se apartase del dictamen de la comisién consultiva o de la
comision de resolucion alternativa de litigios, teniendo presente ademas que en caso de no
alcanzar un acuerdo no quedarian vinculadas por dicho dictamen.

Una vez hubiesen adoptado la decision definitiva por la que se suprime la doble
imposicion ésta habria de transmitirse a los contribuyentes en los treinta dfas naturales siguientes
a la fecha de su adopcion, siendo esta decision definitiva vinculante para la autoridad y ejecutable
por el contribuyente, siempre que se renuncie al derecho a utilizar las vias de accién judicial
nacionales.

Se disefia asi un procedimiento ante la comisién consultiva o comisién alternativa de
resolucion de conflictos que, sin embargo, no parece satisfacer plenamente los objetivos
perseguidos por la norma comunitaria ya que, si bien aporta celeridad a la resolucién de los
conflictos relativos a la doble imposicién siempre y cuando las autoridades competentes de los
Estados miembros afectados acepten su dictamen, en el supuesto de que no fuese asf, esto es, si
no lo hiciesen y no se alcanzase un acuerdo, su decisioén no serfa vinculante, por lo que no podria
atribuirsele un caracter totalmente concluyente a este mecanismo de resolucién de conflictos.
Coincidimos a este respecto con SELMA PENALVA'" cuando afirma que en este aspecto el
Convenio de Arbitraje parece aportar una soluciéon mas pragmatica al contribuyente que en su
momento interpuso la reclamacion que su las autoridades competentes se apartan del dictamen
de la comision consultiva sin llegar a un acuerdo prevalecera el dictamen.

Dicho dictamen, que deberfa adoptarse por mayoria simple de sus miembros y basarse en
las normas nacionales aplicables y los tratados de doble imposicién, serviria ademas como
referencia o punto de apoyo para la subsiguiente decision, definitiva y vinculante, de las
autoridades competentes. De esta forma, una vez notificado aquél, se abrirfa nuevamente un
plazo adicional de seis meses para que dichas autoridades puedan alcanzar un acuerdo acerca de
la supresion de la doble imposicion. En este sentido la Directiva habilita a que estas autoridades
pudieran tanto respetar el contenido del dictamen como apartarse del mismo". Ahora bien, si no

1De esta opinidn se muestra partidaria SELMA PENALVA, V., “Supresidn de la doble imposicién de empresas y
sociedades en la Unidn Europea: Un objetivo esencial para el buen funcionamiento del mercado interior”, ob.
cit. (consultado en www.datadiar.com).

12SELMA PENALVA, V., “Supresion de la doble imposicidn de empresas y sociedades en la Unién Europea: Un
objetivo esencial para el buen funcionamiento del mercado interior”, (consultado en www.datadiar.com).
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pudieran alcanzar ningin acuerdo en uno u otro sentido el dictamen de la comisioén consultiva se
convertirfa en vinculante para ambas.

La decision final (o el dictamen, en defecto de éste) resultaria preceptivo para dichas
autoridades y ejecutable por el contribuyente, siempre y cuando éste renunciara a su derecho a
utilizar las vias de accién judicial nacionales. En cuanto a su publicidad, y al objeto de mejorar la
transparencia de este procedimiento, la Directiva prevé la publicaciéon integra de la decision
definitiva, siempre y cuando se contara con el previo consentimiento de cada uno de los
contribuyentes afectados. No obstante si alguno de ellos se negara se admitirfa una publicacion
parcial donde se incluirfa un resumen de la misma, especificindose su tematica y objeto, la fecha y
los periodos de liquidacién, la motivacion juridica y un breve sumario del resultado.

2.4. Recapitulacion.

Con caracter general el plazo maximo para la resolucién de la reclamacién es de ocho
meses, resultante del acuse recibo de la recepcién reclamacion (dos meses) y del plazo de
aceptacion o desestimacion de la reclamacion (seis meses). En cambio, si se realiza una solicitud
informacién adicional por parte de la autoridad competente a la persona afectada se incrementara
el plazo en seis meses (tres meses de la solicitud y otros tres meses por la respuesta), resultando
de ello un plazo total de catorce meses.

En el supuesto de que se solicitase procedimiento amistoso por cualquiera de las
autoridades competentes la comision consultiva iniciarfa el procedimiento amistoso y se
resolveria en el plazo de dos afios. En cambio si no se solicitase procedimiento amistoso por
cualquiera de las autoridades competentes la comision emitirfa un dictamen en el plazo de 60 dias
sobre la manera de resolver la cuestiéon en litigio. Sin embargo, si la reclamacion presentada se
debiese a que los Estados miembros no resolvieron de mutuo acuerdo la cuestiéon de recurso seria
la comisién consultiva la que emitirfa un dictamen sobre la manera de resolver la cuestién en
litigio.

Siendo la reclamacion desestimada por alguna de las autoridades competentes, o bien si
éstas no llegaron a resolver el litigio de mutuo acuerdo por el procedimiento amistoso, la persona
afectada podria solicitar la constitucion de una comision consultiva para resolucion de litigios. La
comision procedera a la resolucion del litigio bien instando a las autoridades competentes a llegar
a un acuerdo amistoso, bien emitiendo un dictamen sobre la cuestiéon en litigio. Asi, si la
reclamacion presentada fue desestimada por alguna de las autoridades competentes se adoptara
una decision sobre la aceptacion de la reclamacién en el plazo de seis meses a partir de la fecha de
la constitucién y se notificari a las autoridades competentes en 30 dias desde su adopcién'®. Una
vez aceptada la reclamacion, su resolucion podra realizarse o no por el procedimiento amistoso, a
voluntad de las autoridades competentes.

13E| contenido del dictamen se ha de basar en las disposiciones del convenio aplicable por el que se dispone la
eliminacién de la doble imposicién de la renta y, en su caso, del patrimonio, asi como en las normas nacionales
aplicables al caso. Dicho dictamen se acordard, como se ha indicado, por mayoria simple de sus miembros, sin
perjuicio del voto de calidad del presidente en caso de empate. Véase a este respecto GARCIA DE PABLOS, J. F.,
“La resolucién de litigios fiscales en la Unidn Europea”, Revista de Contabilidad y Tributacion, nim. 422, 2018
(consultado en www.ceflegal.com).

145j dicha notificacién no se hubiere realizado en el plazo de 30 dias la parte interesada podra presentar recurso
en su Estado miembro de residencia, de conformidad con la normativa nacional aplicable y al objeto de
obtener una decision definitiva.
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En todo caso la solicitud de resolucion de litigios a una comision consultiva por parte de
la persona afectada solo se podra realizar cuando no pueda interponerse un recurso, no haya
recurso o haya renunciado formalmente a su derecho a recurso. La solicitud de constitucion de la
comision consultiva ha de efectuarse en un plazo de 50 dias a partir de la fecha de recepcion de la
notificacion o de la fecha de pronunciamiento de la resolucion por el tribunal correspondiente.
La comisién se ha de constituir en el plazo de 120 dias a partir de la resolucién de dicha
solicitud”. A decision de los paises implicados, la comisién consultiva podra ser sustituida por
una comision de resolucion alternativa de litigios.

Una vez aceptada la reclamacion el plazo de resolucion habra que distinguir si se adopta
una resolucion unilateral por una de las autoridades competentes o si se opta por una resoluciéon
con mutuo acuerdo entre las autoridades competentes. Para la resolucién unilateral se establece
un plazo maximo de 6 meses, de modo que resulta un plazo total de 14 meses, junto con el plazo
maximo de aceptaciéon de la reclamacion sin solicitud de informaciéon adicional. En el caso de
solicitud de informacién adicional el plazo total serfa de 20 meses. Y, optandose por una
resoluciéon con mutuo acuerdo entre las autoridades competentes, el plazo de resoluciéon de la
cuestion sera de dos afios, prorrogable en un afio adicional, de lo que resultarfa un plazo maximo
de tres afios y ocho meses desde la presentacion de la reclamacion si hay resoluciéon de mutuo
acuerdo. Por dltimo, en caso de haber solicitado informacién adicional para resolver la aceptacion
de la solicitud el plazo miximo serfa de cuatro afios y dos meses."®

Tras la adopcion de la resolucion unilateral la autoridad que resuelve lo comunicara a la
persona afectada como decisién vinculante para la autoridad y ejecutable por la persona afectada,
siempre que acepte la decision y renuncie a otras vias de accion judicial. En el supuesto de que
hubieran iniciado procedimientos judiciales la decisién pasatia a ser ejecutable y vinculante una
vez que, en el plazo de 60 dias, la persona afectada aporte pruebas a las autoridades de que se han
tomado medidas para poner fin a los procedimientos.

Si las autoridades competentes no alcanzasen un acuerdo en la manera de resolver el
litigio la autoridad competente de cada uno de los Estados afectados comunicaria a la persona
afectada los motivos de la imposibilidad de alcanzar un acuerdo. En el supuesto de que se
adoptase una resoluciéon unilateral, la autoridad que resolviese lo comunicaria a la persona
afectada y a las demas autoridades competentes y concluirian los procedimientos de resolucién de
litigios fiscales. Y si se recurriera al procedimiento de arbitraje, los plazos de la primera etapa de
intervencion de la comisiéon consultiva comprenderfan un maximo total de 13 meses resultantes
de los plazos relativos a la resolucion de la solicitud de constitucion comision consultiva (50 dias),
la constitucién de la citada comisién (120 dias), el pronunciamiento de aceptacion de la

5En el supuesto de que una comisidn consultiva no estuviera constituida en el plazo de 120 dias a contar desde
la recepcion de una solicitud de un particular afectado, esta persona podria solicitar a un tribunal o a cualquier
organismo o persona designada por el derecho nacional (organismo nacional de designacidn) para que realice
las funciones indicadas. Si el Estado miembro de que se trate no hubiese designado al menos una personalidad
independiente, la persona afectada podria dirigirse al tribunal o al organismo nacional de designacién de ese
Estado miembro a fin de que nombre a esa personalidad independiente entre los integrantes de la lista. Del
mismo modo si ninguno de los Estados miembros hubiera designado al menos una personalidad independiente
la persona afectada podra pedir que cada uno de los Estados nombre a dos personalidades independientes de
los integrantes de la lista.

16y/éase a este respecto GARCIA-TORRES FERNANDEZ, M2. J., “Acerca del procedimiento amistoso y arbitraje
tributario internacional tras la aprobacion de la Directiva (UE) 2017/1852, de 10 de octubre de 2017”, ob. cit.,
pag. 88.
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reclamacion por la comisién (seis meses desde la constituciéon) y la notificaciéon del
pronunciamiento a las autoridades competentes (30 dias).

Transcurrida esta primera fase, la duracion de la fase de resolucién de la comision
consultiva dependerfa de la respuesta de los Estados afectados al requerimiento de resoluciéon de
la reclamacién. Una vez aceptada la reclamacion por la comision consultiva, si la reclamacion del
procedimiento amistoso fuese desestimada por alguna de las autoridades competentes, a peticion
de éstas se podria iniciar un nuevo procedimiento amistoso, de modo que habria que afiadir un
nuevo plazo de dos afios. Sin embargo si la reclamacién fue desestimada por alguna de las
autoridades competentes y ninguna de ellas solicitase que se iniciara el procedimiento amistoso en
el plazo de 60 dfas la comisién consultiva procederfa a la emision de un dictamen en el plazo de
otros 60 dias.

En cambio, si la reclamaciéon se planted porque los Estados miembros no llegaron a un
acuerdo sobre la cuestion de recurso los plazos se acortarfan, ya que no se le darfa opcion de
resolucion a las autoridades competentes, resultando un maximo de entre 12 y 15 meses teniendo
presente la resolucion de la solicitud de constitucion comisién consultiva (50 dias), la constitucion
de la comision consultiva (120 dias) y la resolucion por la comision (6 meses desde la constitucion
con posibilidad de un aplazamiento de 3 meses mas).

En todo caso cuando corresponda solucionar el litigio mediante dictamen éste se
adoptara por mayoria simple de los miembros de la comisién de resolucion alternativa de litigios
o de la comisién consultiva y se debera emitir en el plazo de 6 meses, ampliable en tres meses
mas como se ha indicado. Una vez recibido el dictamen las autoridades competentes se pondran
de acuerdo sobre la forma de resolver la cuestion en el plazo de seis meses a partir de la
notificacién. Si llegaran a un acuerdo diferente, éste sustituira al dictamen. No obstante, en el
caso de no existir acuerdo quedaran vinculados por el dictamen de la comision. La decision
definitiva sera vinculante y no sentara precedente, pero su aplicaciéon al caso concreto estara
condicionada a su aceptacion por parte afectada y siempre que se renuncie a utilizar las vias de
accion judicial nacionales.

Ha de quedar claro en consecuencia que, una vez emitido el dictamen, esté no seria
vinculante directamente, sino que constituiria un simple punto de partida para resolver la cuestion
de litigio para las Administraciones afectadas, operando como una propuesta que manifiesta la
existencia de la posibilidad de dar una solucién al litigio, si bien las Administraciones podran dar
una solucién diferente del dictamen. Unicamente en caso de que no alcancen un acuerdo sobre la
forma de resolver el litigio quedaran vinculadas al dictamen.

La decision definitiva podra coincidir o no con el dictamen emitido por la comision, si
bien debera tener siempre caracter vinculante para los Estados miembros afectados, de modo que
asi se garantiza la resolucion definitiva del litigio en cuestion. No obstante también se prevé que
la decision definitiva no siente precedente. Asi, si bien se trataria de una decision definitiva que
darfa solucion al litigio concreto planteado, no resolveria para el futuro el conflicto que le dio
origen.

La Directiva recoge en todo caso el deber expreso de las autoridades competentes de
implantar la decision adoptada conforme a su Derecho interno, ain cuando se tuviera que
modificar la imposicién inicial y al margen, incluso, de los plazos previstos por la normativa
interna. En el supuesto de que algin Estado no insertara en tiempo y forma la aludida decision se
habilitarfa igualmente al contribuyente para que pudiera recurrir la misma frente al 6rgano
jurisdiccional competente del Estado miembro incumplidor.
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Por tanto, una vez aceptada la decision se aplicara con arreglo al Derecho interno de los
Estados miembros afectados los cuales, como consecuencia de la decisiéon definitiva, deberan
modificar su posicion inicial, incluso en los casos de que se haya producido la prescripcion segun
su legislacion interna. Se exceptia no obstante aquel supuesto en el que el 6rgano jurisdiccional u
otra instancia judicial de un Estado miembro afectado sefialen que ha existido falta de
independencia de acuerdo con sus normas nacionales aplicables en la via judicial y conforme a los
criterios indicados en el art. 8 de la Directiva. En el supuesto de que no se hubiese aplicado la
indicada decisiéon definitiva la persona interesada podra dirigirse al o6rgano jurisdiccional
competente del Estado miembro que no la haya aplicado para exigir su ejecucion.

Por otra parte la presentacion de una reclamacién de procedimiento amistoso, segun lo
sefialado por la Directiva, pondra fin a cualquier otro procedimiento amistoso o de resolucion de
litigios con arreglo al CDI que esté interpretando o se esté aplicando en relacién con la cuestion
debatida, a partir de la fecha de la recepcion de la reclamaciéon por cualquiera de los Estados
miembros afectados.

3. Reflexiones Criticas Acerca De Los Posibles Efectos Derivados De La
Aplicacion De La Nueva Directiva Y Su Coexistencia Con El Convenio
Europeo De Arbitraje.

La Directiva (UE) 2017/1852 del Consejo, de 10 de octubre de 2017, regula los
mecanismos de resolucion de litigios entre los Estados miembros de la Unién Europea cuando
dichos litigios surgen de la interpretacion y aplicacion de los acuerdos y convenios por los que se
dispone la eliminacién de la doble imposicion de la renta y, en su caso, del patrimonio y establece
los derechos y las obligaciones de las personas afectadas cuando surjan tales litigios.

Dicha Directiva prevé un sistema de “doble instancia” basado en el modelo del Convenio
Europeo de Arbitraje (90/436/CEE) en el que, tras la solicitud del sujeto pasivo, las
Administraciones nacionales disponen de un plazo de dos afios para llegar a una solucion
amistosa del caso planteado. En caso de no llegarse a un acuerdo se prevé el desarrollo de una
segunda fase ante una comision consultiva (Advisory Commision) o ante una comision de resolucion
alternativa de litigios (A/ternative Dispute Resolution Commrision). Y, una vez alcanzada una resolucioén
por una de estas Comisiones, las autoridades de los Estados implicados dispondran de un plazo
de seis meses para llegar a un acuerdo.

Tal y como se ha precisado a lo largo del presente trabajo el objetivo principal de la
Directiva reside en establecer un procedimiento eficaz y eficiente que garantice la resolucion
efectiva de los litigios relacionados con la interpretacion y aplicacion de tales tratados fiscales
bilaterales y del Convenio de Arbitraje de la Unidn, en particular los litigios que dan lugar a doble
imposicion. En nuestra opinién la Directiva (UE) 2017/1852 representa un avance significativo
en el camino que conduce a la supresion de la doble imposicion en la UE, procediendo a ampliar
el ambito de aplicacion del Convenio de Arbitraje, facilitando el acceso a los mecanismos
correctores, agilizando el procedimiento de eliminacién del doble gravamen y permitiendo una
mayor informacioén y participacion de los contribuyentes afectados. No obstante estimamos que
también adolece de deficiencias, especialmente a la hora de aportar soluciones que efectivamente
permitan eliminar las situaciones de doble imposicion.

En el supuesto de que los Estados miembros desestimasen las reclamaciones las personas
afectadas tendrian derecho a interponer recurso ante la autoridad competente de los mismos y de
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conformidad con la normativa nacional, si bien esta opcioén resulta incompatible con la
posibilidad de resolucién de la reclamaciéon mediante arbitraje a través de un procedimiento de
dictamen independiente ante la comisiéon consultiva o ante la comisién alternativa. Y, en el
hipotético caso de que los Estados miembros desestimasen las reclamaciones o no alcanzasen un
acuerdo para ello las personas afectadas podrian solicitar (quedando ademas los Estados
miembros obligados a ello), la constituciéon de una comisién consultiva que resuelva sobre la
reclamacién mediante arbitraje. L.os Estados miembros podran convenir la constituciéon de una
(equiparable) comision alternativa, la cual podria entrar a resolver la reclamaciéon mediante
cualquier técnica de resolucion de conflictos.

Si bien la nueva Directiva entré en vigor el 3 de noviembre de 2017, a los veinte dias de
su publicacion en el Diario Oficial de la Unién Europea, sera aplicable a toda reclamacion
presentada a partir del 1 de julio de 2019 en adelante respecto de las cuestiones en litigio
referentes 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. No obstante las autoridades competentes de los Estados
miembros afectados podran acordar aplicar la Directiva a toda reclamacién que se haya
presentado con anterioridad a dicha fecha o a ejercicios fiscales anteriores. Por su parte, los
Estados miembros pondran en vigor, a mas tardar el 30 de junio de 2019, las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en la
Directiva. Y, a mas tardar, el 30 de junio de 2024 la Comisién evaluara la aplicacion de la presente
Directiva y presentara un informe al Consejo. Dicho informe ira acompafiado, si procede, de una
propuesta legislativa.

De este modo la fecha limite prevista para la transposicion de la Directiva (UE)
2017/1852 al Detecho interno esta prevista para el 1 de julio de 2019 y sera aplicable a aquellas
cuestiones de litigio sobre rentas o patrimonio correspondientes a un ejercicio fiscal iniciado
desde el 1 de enero de 2018, si bien podra acordarse su aplicacion a reclamaciones presentadas o
ejercicios anteriores a dicha fecha. A partir de este momento el procedimiento del Convenio de
Arbitraje de la Unién desaparecera al formar parte del ambito de aplicacion del nuevo
procedimiento de resoluciéon de litigios.

El referido Convenio de Arbitraje se aplica, por su parte, en aquellos casos en los que una
empresa de un Estado contratante participa directa o indirectamente en la direccion, el control o
el capital de una empresa de otro Estado contratante, o un representante autorizado, asi como
cuando las mismas personas participan directa o indirectamente en la direccion, el control o el
capital de una empresa de un Estado contratante y de una empresa de otro Estado contratante y
cuando una empresa de un Estado contratante ejerce su actividad en otro Estado contratante a
través de un Establecimiento Permanente (EP) que esté situado en este ultimo y se atribuyen a
dicho EP los beneficios que hubiese podido realizar si hubiera constituido una empresa diferente
que hubiera ejercido idénticas o analogas actividades en condiciones idénticas o analogas y que
hubiera tratado con total independencia con la empresa de la que fuese EP.

El procedimiento amistoso se encuentra regulado en el art. 6 del Convenio y es muy
similar al regulado en los diferentes convenios bilaterales. Resulta de aplicaciéon en aquellos
supuestos en los que una empresa o sociedad considera que no se han respetado los principios
del convenio tendentes a evitar una doble tributacion. La afectada, ademis de acudir a los
recursos previstos en su derecho interno, puede presentar su caso a la autoridad competente del
Estado contratante del que sea residente o en el que se encuentre su establecimiento permanente,
indicando si otros Estados contratantes pueden verse afectados.
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El procedimiento amistoso disefiado al efecto se inicia con la presentaciéon de una
reclamacion por parte de cualquier persona afectada a cada una de las autoridades tributarias de
los Estados miembros afectados en la que solicite la resolucion de la misma. Dicha reclamacion
se presentara en el plazo de tres afios a partir de la recepcion de la primera notificacion de la
accion que produzca o que vaya a producir una cuestion en litigio. Una vez tenga conocimiento
del asunto, la autoridad competente “advertira sin demora” a las autoridades competentes de los
otros Estados contratantes y “se esforzard” en resolver el caso mediante un acuerdo amistoso
con ellas. Las autoridades competentes adoptaran una decisiéon sobre la aceptaciéon o
desestimacion de la reclamacion en el plazo de seis meses.

Adviértase por tanto que cualquier persona afectada tendra derecho a presentar una
reclamacion sobre una cuestion en litigio a cada una de las autoridades competentes de cada uno
de los Estados miembros afectados en la que solicite la resolucién de la misma. Cuando una
persona afectada desee retirar una reclamaciéon presentara simultineamente a todas las
autoridades competentes de los Estados miembros afectados una notificaciéon escrita de
desistimiento. Dicha notificacién pondra fin con efecto inmediato a todos los procedimientos
contemplados en la presente Directiva. Las autoridades competentes de los Estados miembros
que reciban una notificacién de desistimiento deberan informar de ello sin demora a las
autoridades competentes de los demas Estados miembros afectados.

Ciertamente se ha de reconocer que el procedimiento amistoso regulado en este
Convenio adolece de imprecision juridica, ya que emplea términos y expresiones genéricas e
indeterminadas como, por ejemplo, cuando hace referencia al plazo en el que la autoridad
competente del Estado de residencia de la entidad afectada tiene que ponerse en contacto con las
autoridades competentes de los demas Estados, sefialando que habra de hacerlo “sin demora”, es
decir, sin tardanza, sin dilacién. Nada se sefiala sin embargo acerca del plazo concreto'’. Con
caracter adicional se dispone que habra de instarse a las autoridades competentes a “esforzarse”
para llegar a un acuerdo amistoso.

Si, por cualquier razén, una cuestion en litigio dejase de existir, todos los procedimientos
contemplados en la Directiva deberan terminar con efecto inmediato y las autoridades
competentes de los Estados miembros afectados informaran sin demora a la persona afectada de
esta situacion y de las razones generales de la misma.

El hecho de que una determinada acciéon que origine una cuestion en litigio realizada por
un Estado miembro adquiera caracter definitivo con arreglo al Derecho nacional no sera 6bice
para que las personas afectadas puedan recurrir a los procedimientos contemplados en la
Directiva. El sometimiento del litigio al procedimiento amistoso o al procedimiento de resolucion
de litigios no ha de impedir ademas que un Estado miembro pueda emprender o proseguir
acciones judiciales o procedimientos encaminados a la aplicaciéon de sanciones administrativas y
penales en relacion con los mismos hechos.

Las personas afectadas podran recurrir a las vias de acciéon judicial a su alcance con
arreglo al Derecho interno de los Estados miembros afectados. No obstante, cuando la persona
afectada haya iniciado procedimientos para acometer dichas vias de accién judicial los plazos
establecidos al efecto comenzaran a partir de la fecha en que una sentencia dictada en dichos

17yéase en este sentido SELMA PENALVA, V., “Supresion de la doble imposicién de empresas y sociedades en la
Unidn Europea: Un objetivo esencial para el buen funcionamiento del mercado interior”, ob. cit., para quien el
procedimiento amistoso “no concreta cudles son los tramites que deben desarrollarse ni cudles son las fases del proceso,
aunque, a diferencia de los procedimientos amistosos regulados en los convenios bilaterales para evitar la doble imposicion,
este Convenio si que regula una medida alternativa en caso de no alcanzar un acuerdo amistoso entre los Estados
interesados en un plazo determinado, nos referimos al llamado procedimiento arbitral”.
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procedimientos haya pasado a ser definitiva o en que dichos procedimientos hayan concluido
definitivamente por otro motivo o se hayan suspendido.

De cualquier manera, de aceptarse la reclamacion los Estados miembros deberan procurar
recurrir a formas de resolucion de litigios alternativas no vinculantes tales como la mediacién o la
conciliacién durante las fases finales del periodo del procedimiento amistoso. De no llegarse a un
acuerdo amistoso sobre la manera de resolver la cuestion en litigio dentro de los plazos
establecidos el caso habria de someterse a un procedimiento de resolucion de litigios.

El art. 7 del Convenio sefiala que si las autoridades competentes interesadas no llegaran a
un acuerdo que consiguiera evitar la doble tributacién en el plazo de dos afos se iniciard el
procedimiento arbitral.

Tal y como se ha analizado a través del presente trabajo a la hora de acometer el
desarrollo del procedimiento de resoluciéon de litigios previsto en la Directiva 2017/1852 se
seflala que debe haber flexibilidad en la eleccién del método para la resolucion de litigios, bien
mediante estructuras ad hoc bien mediante estructuras mas permanentes. Los procedimientos de
resolucion de litigios podran adoptar la forma de una comisién consultiva compuesta por
representantes de las autoridades fiscales afectadas y de personalidades independientes, cuyo
proceso de nombramiento regula la Directiva, o bien de una comisién de resolucion alternativa
de litigios. Este 6rgano estara formado por dos representantes de cada autoridad competente de
que se trate (uno solo de cada Estado si se llega a ese acuerdo) y por un numero par de
personalidades independientes nombradas de comun acuerdo o mediante sorteo. Ademas, se
creara una lista de personalidades independientes formada por personas independientes
nombradas por los Estados contratantes, eligiéndose al presidente de la comisién de entre los
miembros de dicha lista. A tal efecto la nueva regulaciéon comunitaria recoge las normas de
funcionamiento de la comisién consultiva y de la comisién de resolucion de litigios alternativa
que debe notificar la autoridad competente de los Estados miembros afectados a la persona
afectada, asi como el reparto de los costes del procedimiento.

La comisién consultiva o, en su caso, la comisién de resolucion alternativa de litigios
emitiran un dictamen dirigido a las autoridades competentes de los Estados miembros afectados
en el plazo de seis meses, prorrogables otros tres, y a partir de dicha notificacion las autoridades
competentes se pondran de acuerdo sobre la forma de resolver la cuestién en litigio en el plazo
de seis meses. En el momento en que se haya formado la comision ésta se reunira sin demora, ya
que en el plazo de seis meses desde la consulta debe emitir un dictamen motivado aprobado por
mayoria simple. Una vez emitido este dictamen las autoridades competentes intervinientes en el
procedimiento deben tomar una decision que asegure la supresion de doble imposiciéon en un
plazo de seis meses contado a partir de la fecha en que la comisiéon consultiva emitiera su
dictamen. Llegados a este punto se plantearain dos posibilidades: que acojan en bloque el
dictamen emitido; y que se aparten del mismo siempre que hayan llegado a un acuerdo. En caso
de no haber acuerdo prevalecera el dictamen consultivo.

A priori 1a decision definitiva que se adopte podria apartarse del dictamen. Ahora bien si
las autoridades competentes no alcanzasen un acuerdo sobre la forma de resolver la cuestién en
litigio quedarfan vinculadas por dicho dictamen. La decisiéon definitiva debe notificarse a la
persona afectada, siendo vinculante para los Estados miembros afectados y no sentando
precedente. Se aplicard siempre que la persona o personas afectadas acepten dicha decision y
renuncien al derecho a utilizar las vias de accién judicial nacionales en el plazo de sesenta dias a
partir de la fecha en la que se haya notificado la decisién definitiva, de ser el caso.
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Los Estados miembros podrian elegir, por medio de un acuerdo bilateral, utilizar
cualquier otro procedimiento de resolucion de litigios como, por ejemplo, el procedimiento de
arbitraje de la “oferta definitiva” (o arbitraje de “la dltima mejor oferta”), destinado a resolver el
litigio de manera vinculante. Las autoridades tributarias deben tomar una decisiéon vinculante
definitiva por referencia al dictamen de la comisién consultiva o de la comision de resolucion
alternativa de litigios.

A nuestro juicio este procedimiento de resolucion de litigios resulta menos abstracto que
el procedimiento amistoso, ya que establece unas actuaciones claras a realizar y unos plazos para
llevarlas a cabo. Con caracter adicional el dictamen que le pone fin no constituye una mera
recomendacion en la que se insta a dos Estados a llegar a un acuerdo, sino que se trata de una
decision motivada que proporciona una solucién al conflicto y que puede llegar a ser vinculante
si, pese a todo, los Estados interesados no llegan a un acuerdo que garantice la eliminacion de la
doble imposicién. Se trata no obstante de un procedimiento largo que no aporta soluciones agiles
a las empresas, que lo que demandan de las autoridades competentes son respuestas rapidas y
eficaces que eviten los excesos de tributacion al operar en el mercado europeo.

Tal y como se ha precisado con anterioridad el sometimiento del litigio al procedimiento
amistoso o, en su caso, al procedimiento de resolucién de litigios no sera obstaculo para que un
Estado miembro pueda emprender o proseguir acciones judiciales o procedimientos encaminados
a la aplicacién de sanciones administrativas y penales en relacion con los mismos hechos. Por su
parte las personas afectadas podran recurrir a las vias de accién judicial a su alcance con arreglo al
Derecho interno de los Estados miembros afectados. Con caracter general la propia Directiva
2017/1852 no excluye la simultaneidad entre los recursos judiciales internos y los procedimientos
europeos de resoluciéon de controversias, si bien establece reglas de interacciéon susceptibles de
llegar a limitar o condicionar tal simultaneidad procedimental. En este sentido se regulan estos
supuestos de interaccion con los procedimientos nacionales y las excepciones.'®

Desde nuestro punto de vista cabe plantearse si la creaciéon de futuras comisiones
arbitrales al amparo de lo establecido en la Directiva 2017/1852 (y, ya con antetioridad, en el
Convenio 90/436/CEE) merma la eventual asuncién de una funcién atbitral por parte del propio
Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) en materia de CDIs. Con caracter general la
Directiva 2017/1852 encomienda la resolucion de este tipo de disputas a una comision de
arbitros, reduciendo el papel que el TJUE podria tener a estos efectos sobre la base juridica del
art. 273 del TFUE. Tal y como se ha senalado la comision arbitral estara integrada por
especialistas en Derecho tributario (y, en concreto, en fiscalidad internacional), mientras que el
TJUE no tiene tal especialidad. Por otra parte la ausencia de influencia en el TJUE de la autoridad
competente puede servir para reclamar una mayor objetividad del Tribunal. Y su caracter unico,
junto a la publicidad de sus decisiones, puede dotar de una mayor coherencia a sus laudos
arbitrales e incrementar la transparencia y efectos de sus laudos. Todo ello sin perjuicio de
reconocer que la eventual atribucién de una funcién arbitral al TJUE en el ambito de los CDIs
podria llegar a limitar la autoridad del Tribunal.

8Ahora bien sin perjuicio de lo anterior conviene tener presente que el contribuyente no es parte en el
procedimiento conforme a lo dispuesto en el Estatuto de Funcionamiento del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea, siendo por tanto las posibilidades de intervencion limitadas. En base a ello opina LUCHENA MOZO, G.
M2, “El nuevo escenario comunitario de mecanismos de resolucidn de litigios de doble imposicién en la Unidn
Europea (Andlisis de la STIUE de 12 de septiembre de 2017, asunto C-648/15)”, ob. cit. (consultada en
www.ceflegal.com) que “En la medida en que los problemas mundiales de fiscalidad requieren respuestas mundiales, la
fiscalizacion de las actuaciones de los Estados y la coordinacion fiscal internacional deberian ir acompafiadas de una
convergencia global para el ejercicio de los recursos legales disponibles para los contribuyentes con el fin de preservar la

’u

eficacia también en situaciones transfronterizas bajo un modelo ‘multilateral cooperative compliance’ “.
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En todo caso la Sentencia del TJUE de 12 de septiembre de 2017 (As. C-648/15, Austria
[ Alemania) se encargd de plasmar esta labor del Tribunal en su funcién de arbitro de disputas
relativas al CDI Austria-Alemania, entrando a resolver a tal efecto como un determinado
producto financiero debia calificarse a los efectos del art. 11 (intereses) del citado CDI. Con
caracter general el citado precepto permite que los intereses que generan ciertos productos sean
gravados en la fuente, mientras que otros s6lo se gravan en el Estado de residencia. Sobre la
calificacién del producto financiero en cuestion Alemania y Austria mantenian posiciones
diversas. A través de la citada Sentencia el Tribunal reafirma su competencia relativa a la
interpretacion del CDI que le atribufa la funcién arbitral, sefialando que la eliminacién de la doble
imposicion esta relacionada con el objeto de los Tratados a que se refiere el art. 273 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) en el sentido de que la misma es beneficiosa o
contribuye a la realizacion del mercado interior.

Como es sabido al amparo de lo dispuesto por el citado art. 273 del TFUE el TJUE
puede tener competencias para pronunciarse sobre cualquier controversia entre los Estados
miembros relacionada con el objeto de los Tratados, si dicha controversia le es sometida en
virtud de un compromiso'. Vino asi a poner de manifiesto el Tribunal que la atribucién de
jurisdiccion y de una funcién arbitral no tiene necesariamente que tener una conexion directa con
el Derecho de la UE, reconociendo ademas que el compromiso genérico del art. 25.5 del CDI
firmado entre Austria y Alemania, sin que exista un compromiso especifico en el caso concreto,
puede llegar a constituir una clausula valida a efectos de atribuciéon de una funcién arbitral al
TJUE. Asi el compromiso entre dos autoridades competentes de los Estados miembros de
solucionar sus disputas a través de esta férmula también podria valer para otorgar al Tribunal el
papel de arbitro de una controversia sobre la interpretacion y aplicaciéon de un CDI entre dos
Estados miembros. De cualquier manera a través de la presente Sentencia el Tribunal admite la
aplicacién de un mecanismo de resolucion de disputas alternativo al propuesto por la Directiva
2017/1852 6 en los CDIs especificos, cuya fuerza vinculante resulta no obstante idéntica a la
propia de un procedimiento amistoso y no de una sentencia como tal.

Por su parte la Sentencia del TJUE de 6 de marzo de 2018 dictamina que la clausula de
arbitraje incluida en un Acuerdo firmado en su dia en 1991 entre Eslovaquia y Paises Bajos sobre
la proteccion de inversiones no es compatible con el Derecho de la UE. Y ello en tanto en cuanto
dicha clausula sustrae del mecanismo de control judicial del Derecho de la UE los litigios que
pueden versar sobre la aplicacién o la interpretacion de la legislacion comunitaria, como la
libertad de establecimiento o la libre circulacién de capitales™. Tal y como se afirma en la citada
Sentencia “(...) E/ mecanismo de resolucion de controversias no permite garantizar que los litigios se diriman

1%Téngase presente a este respecto que el elemento fundamental sobre el que se asienta el Derecho de la UE
es que cada Estado miembro comparte con todos los demas Estados miembros una serie de valores comunes
en los que se fundamente la Unidn (art. 2 TUE). Dicha premisa implica y justifica la existencia de una confianza
mutua entre los Estados miembros en el reconocimiento de esos valores y, por tanto, en el respeto del
Derecho de la UE que los aplica. En virtud del principio de cooperacién leal (art. 4.3 TUE) incumbe a los Estados
miembros asegurar en sus respectivos territorios la aplicacion y el respeto del Derecho de la UE asi como
adoptar con ese fin todas las medidas generales o particulares apropiadas para garantizar el cumplimiento de
las obligaciones derivadas de los Tratados o resultantes de los actos de las instituciones de la Unidn. Al objeto
de preservar las caracteristicas propias y la autonomia del Derecho de la UE los Tratados contienen un sistema
jurisdiccional destinado a garantizar la coherencia y la unidad en la interpretaciéon del Derecho de la UE,
correspondiendo tanto a los drganos jurisdiccionales nacionales como al Tribunal de Justicia garantizar su plena
aplicacion.
2Refiriéndose al alcance del citado pronunciamiento véase MORENO GONZALEZ, S., “Tratados bilaterales de
inversion y derecho de la Unién Europea: el impacto del asunto Achmea en el ambito tributario”, Revista de
Fiscalidad Internacional y Negocios Transnacionales, nim. 8, 2018 (consultado en www.aranzadidigital.es).
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ante un drgano jurisdiccional perteneciente al sistema judicial de la Unidn. (...) En estas circunstancias, el
tribunal llega a la conclusion de que la clausula arbitral vulnera la antonomia del Derecho de la Union y, por
tanto, no es compatible con este”.

En el presente caso planteado el art. 8.6 del Acuerdo bilateral permitia al tribunal arbitral
resolver la controversia planteada teniendo en cuenta el Derecho vigente de la Parte contratante
afectada y las disposiciones aquél asi como de cualquier otro tratado pertinente entre las Partes
contratantes. Dicha circunstancia no contradice el Derecho Comunitario, de manera que un
tribunal arbitral puede verse obligado a interpretar o aplicar el Derecho de la Union, en particular
las disposiciones relativas a las libertades fundamentales, entre las que se encuentra la libertad de
establecimiento y la libre circulacién de capitales. Y ello con independencia de que en el
procedimiento principal el tribunal arbitral no hubiese interpretado ningtin precepto del Derecho
de la UE. En la medida en que exista esa mera posibilidad la autonomia del Derecho de la UE
puede verse afectada.

A priori solo si dicho tribunal arbitral puede ser considerado un “6rgano jurisdiccional” de
uno de los Estados miembros en el sentido del art. 267 TFUE la autonomia del Derecho de la
UE no se veria vulnerada. Sin embargo en el presente caso planteado el tribunal arbitral no
constitufa un elemento del sistema judicial establecido en los Paises Bajos y en Eslovaquia. Y el
caracter excepcional de la jurisdiccion de este tribunal arbitral en relacidén con la de los érganos
judiciales de esos dos Estados miembros determina que aquél no estuviese facultado para solicitar
una decision prejudicial al Tribunal de Justicia.

Por lo que respecta a la cuestion relativa a si el laudo emitido por ese tribunal arbitral esta
sujeto, conforme al art. 19 TUE, al control de un 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro
que garantice que las cuestiones relativas al Derecho de la Unién que pudiera tener que tratar ese
tribunal arbitral puedan ser sometidas, en su caso, al Tribunal de Justicia en el marco de un
procedimiento prejudicial el TJUE destaca que, segun el art. 8.7 del Acuerdo bilateral, la decision
del tribunal arbitral es definitiva. Y, al amparo de lo establecido por el art. 8.5 del citado Acuerdo,
dicho tribunal arbitral determina su propio procedimiento aplicando el Reglamento de Arbitraje
de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, eligiendo el
mismo el Derecho aplicable al procedimiento que regula el control judicial de la validez del laudo
port el que se pone fin a la controversia sometida.

Refiriéndose de manera especifica a las diferencias existentes en este punto entre el
arbitraje comercial y el arbitraje de inversiones sefiala el TJUE a través de la presente Sentencia
que “Las exigencias relativas a la eficacia del procedimiento arbitral justifican que el control de los landos
arbitrales ejercitado por los drganos jurisdiccionales de los Estados miembros tenga cardcter limitado, siempre que
las disposiciones fundamentales del Derecho de la Unidn puedan ser examinadas en el marco de dicho control y, en
su caso, puedan ser objeto de una peticion de decision prejudicial ante el Tribunal de Justicia. Sin embargo, un
procedimiento de arbitraje como el previsto en el art. 8 del TBI se distingue de un procedimiento de arbitraje
comercial. Mientras éste diltimo tiene su origen en la autonomia de la voluntad de las partes, el primero resulta de
un tratado mediante el cual los Estados miembros se comprometen a sustraer de la competencia de sus propios
tribunales Yy, por tanto, del sistema de vias de recurso judicial que el articnlo 19 TUE, apartade 1, pdrrafo
segundo, les impone establecer en los ambitos cubiertos por el Derecho de la Unidn los litigios que puedan referirse a
la aplicacion o interpretacion de ese Derecho”.

En consecuencia las consideraciones realizadas por la jurisprudencia comunitaria en
relacién al arbitraje comercial no son extrapolables a un procedimiento de arbitraje como el
previsto en el art. 8 del Acuerdo bilateral, estableciéndose a través de este dltimo un mecanismo
de resolucion de litigios entre un inversor y un Estado miembro que puede llegar a impedir que
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dichos litigios sean dirimidos, a pesar de que pudieran referirse a la interpretacion o aplicacion del
Derecho de la Unién, de modo que se garantice la plena eficacia de ese Derecho.

Por dltimo otorga el TJUE trascendencia, a la hora de apreciar el respeto o contravencion
del principio de autonomia del Derecho de la Unién, al hecho de que la UE haya sido o no parte
de un tratado internacional en el que se prevé el sometimiento de potenciales litigios a
organismos que no formen parte del sistema jurisdiccional de la Unién. Tal y como afirma el
Tribunal a este respecto “Es cierto que, conforme a reiterada jurisprudencia del Tribunal de [usticia, un
acuerdo internacional que prevé la creacion de un drgano jurisdiccional encargado de la interpretacion de sus
disposiciones y cuyas resoluciones vinculan a las instituciones, incluido el Tribunal de Justicia, no es, en principio,
incompatible con el Derecho de la Union. En efecto, la competencia de la Unidn en materia de relaciones
internacionales y su capacidad para celebrar acunerdos internacionales implican, necesariamente, la facultad de
someterse a las resoluciones de un drgano jurisdiccional creado o designado en virtud de tales acuerdos, por lo que a
la interpretacion y a la aplicacion de sus disposiciones se refiere, siempre que se respete la antonomia de la Unidn y
de su ordenamiento juridico (...) No obstante, en el presente asunto, ademds de que los litigios comprendidos en el
ambito de competencias del tribunal arbitral previsto en el articulo 8 del TBI pueden tener por objeto la
interpretacion tanto de dicho Tratado como del Derecho de la Unidn, la posibilidad de someter estos litigios a un
organismo que no constituye un elemento del sistema jurisdiccional de la Union esta establecida por un tratado que
no ha sido celebrado por la Unidn, sino por ciertos Estados miembros. Pues bien, dicho articulo 8 puede poner en
peligro, ademis del principio de confianza mutua entre los Estados mienbros, la preservacion del cardcter propio
del Derecho establecido por los Tratados, garantizado por el procedimiento de remision prejudicial previsto en el
articulo 267 TEFUE, por lo que no es compatible con el principio de cooperacion leal (...)".

En resumen, el citado pronunciamiento del TJUE dio la razén a la postura defendida por
Eslovaquia y que apoyaban, entre otros, Espafa y la Comision Europea, concluyendo a tal efecto
que los arts. 267 y 344 del TFUE deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una
disposiciéon de un tratado internacional celebrado entre Estados miembros conforme a la cual un
inversor de uno de esos Estados miembros puede, en caso de controversia sobre inversiones
realizadas en el otro Estado miembro, iniciar un procedimiento contra este ultimo Estado
miembro ante un tribunal arbitral cuya competencia se ha comprometido a aceptar dicho Estado
miembro. Tal y como explica el TJUE el tribunal de arbitraje que se constituya para dirimir una
determinada controversia en virtud del Acuerdo entre Paises Bajos y Eslovaquia puede verse
obligado a interpretar y a aplicar la legislacion comunitaria, en particular disposiciones sobre la
libertad de establecimiento y la libre circulacion de capitales. Sin embargo este tribunal no puede
presentar una peticion de decision prejudicial ante el TUE porque no forma parte de los sistemas
judiciales de alguno de los dos paises y, por tanto, no puede calificarse de érgano jurisdiccional de
Eslovaquia o Paises Bajos.

Por otro lado declara el Tribunal a través de la presente Sentencia que las decisiones del
tribunal de arbitraje son "definitivas" en virtud del acuerdo de protecciéon de inversiones, por lo
que sus laudos no estarfan sometidos al control de un 6rgano jurisdiccional de un Estado
miembro que si tiene la facultad de presentar cuestiones prejudiciales a la Justicia europea. Y, en
base a ello, concluye el Tribunal que el Acuerdo entre Eslovaquia y Paises Bajos establece un
mecanismo de resolucién de disputas que no permite garantizar que los litigios citados se diriman
ante un 6rgano jurisdiccional perteneciente al sistema judicial de la Unién. De conformidad con
lo manifestado por el Tribunal la clausula de arbitraje incluida en el acuerdo de proteccion de
inversiones de estos dos paises vulnera la autonomia del Derecho de la UE y, en consecuencia,
no es compatible con éste. En todo caso subraya el TJUE que su pronunciamiento se refiere a
tratados bilaterales de los que la UE no forma parte y en los que solo participan un nimero
reducido de Estados.
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Si bien el presente pronunciamiento no aborda directamente cuestiones de naturaleza
tributaria, los principios aplicados en esta Sentencia pueden tener una incidencia no meramente
circunstancial en el ambito fiscal, en la medida en que revelan la clara intenciéon del TJUE de
preservar el principio de autonomia del Derecho de la UE ante todos los Estados miembros y, en
su caso, también ante los terceros que adquieran derechos y obligaciones en virtud de un tratado
celebrado entre Estados miembros de la UE. Asi las cosas el citado pronunciamiento podria
llegar a incidir sobre asuntos en los que se ven implicadas medidas de naturaleza tributaria y en
los que se cuestiona la existencia de una ayuda estatal.

Para finalizar se ha de tener presente que, al amparo del criterio interpretativo defendido
por la Comisiéon Europea, el conjunto de las clausulas de arbitraje previstas en los Tratados
bilaterales de inversion entre pafses de la UE son inaplicables y cualquier Tribunal de arbitraje
establecido sobre la base de esas clausulas carece de jurisdiccion. Asi se establece en una
Comunicacion de la Comision sobre la proteccion al inversor. El citado documento procedié a
invalidar el mecanismo de arbitraje establecido en su dia en base al art. 26 del Tratado de la Carta
de la Energfa en cuanto a relaciones dentro de la UE, estableciendo que el hecho de que la UE
sea parte también de ese Tratado no afecta a dicha conclusion.

Se estimaba asi por la Comisién a través de la citada Comunicaciéon que tanto los
arbitrajes previstos en los Tratados bilaterales de inversion como en los de la Carta de la Energfa
socavan el sistema legal de soluciones previsto en los Tratados de la UE, recordando ademas que
el conjunto de los tribunales nacionales de la UE tienen la obligacién de anular cualquier
compensacién arbitral concedida en base a las clausulas incompatibles con el Tratado de la UE.

Recuérdese a este respecto que, tal y como se ha analizado con anterioridad, la Sentencia
del TJUE de 6 de marzo de 2018 (Asunto Achmea) declard incompatible con las leyes europeas las
clausulas sobre arbitraje recogidas en algunos Tratados bilaterales entre paises de la UE. Y, a
pesar de que a priori cabia estimar que el citado pronunciamiento solo se referfa a los Tratados
bilaterales de inversién y no ponia en cuestion la aplicacién de la Carta de la Energfa, a tenor de la
interpretacion de la citada Sentencia del TJUE efectuada por la Comision habria de extenderse la
nulidad a todos los arbitrajes que afecten a inversiones extracomunitarias, a excepcion de aquellas
reclamaciones procedentes de inversores de fuera de la UE.”

En suma, de acuerdo con lo manifestado por la Comisién Europea el mecanismo de
arbitraje socava el sistema legal de soluciones previsto en los Tratados comunitarios, teniendo los
tribunales nacionales de los Estados miembros la obligaciéon de anular cualquier compensacion
arbitral concedida.
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