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INTRODUCCION

La aplicacion del principio de libre competencia ha de dar un resultado neutral, de
tal manera que, si una Administracion tributaria realiza un ajuste primario en una
entidad vinculada por entender que una transaccion con otra entidad vinculada no
respeta dicho principio, la neutralidad ha de restablecerse con un ajuste correlativo
en la segunda entidad.

El articulo 9 apartado 2 reconoce el ajuste correlativo. Dicho apartado se introdujo
en la modificacion del Modelo Convenio de la OCDE de 1977. El ajuste correlativo
puede realizarse, si lo permite la normativa interna, sin acudir a un procedimiento
amistoso 0 en la mayoria de los paises, el contribuyente ha de solicitar un
procedimiento amistoso para que el otro pais, en el caso de que asi lo considere,
conceda un ajuste correlativo.



2.

TIPOS DE AJUSTES

La valoracién de las operaciones realizadas entre entidades vinculadas con el fin
de aplicar el principio de libre competencia puede dar lugar a tres tipos de ajustes:

3.

Ajuste primario, que supone modificar la valoracion de una operacion
vinculada aplicando el principio de libre competencia.

Ajuste correlativo, correspondiente o bilateral, que correspondera realizar en la
entidad vinculada a aquélla a la que se le realizé el ajuste primario con el fin
de evitar la doble imposicion.

Ajuste secundario, que establece las consecuencias fiscales adicionales en las
entidades vinculadas de las operaciones que determinan un ajuste primario
por no haberse ajustado al principio de libre competencia. Las Directrices de
precios de transferencia de la OCDE establecen que una operacion
secundaria es una construccién teorica a la que proceden determinados
paises en virtud de su legislacion interna, después de haber propuesto un
ajuste primario, a fin de realizar una asignacion efectiva de los beneficios
compatible con este ajuste primario. Las operaciones secundarias pueden
tomar la forma de dividendos presuntos, de aportaciones presuntas de capital
o de préstamos presuntos.

Ajuste compensatorio, que es un ajuste voluntario positivo que realiza el
contribuyente cuando presenta la declaracion o autoliquidacion, para adecuar
el valor de la operacion vinculada al principio de libre competencia.

AJUSTE CORRELATIVO

En el ambito doméstico, el articulo 18 apartado 10 de la Ley 27/2014 del Impuesto
sobre Sociedades (en adelante, LIS) establece:

“10. La Administracion tributaria podra comprobar las operaciones realizadas
entre personas o entidades vinculadas y efectuara, en su caso, las
correcciones que procedan en los términos que se hubieran acordado entre
partes independientes de acuerdo con el principio de libre competencia,
respecto de las operaciones sujetas a este Impuesto, al Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas o al Impuesto sobre la Renta de no Residentes,
con la documentacion aportada por el contribuyente y los datos e informacion
de que disponga. La Administracion tributaria quedara vinculada por dicha
correccion en relacion con el resto de las personas o entidades vinculadas.

La correccion practicada no determinara la tributacion por este Impuesto ni, en
su caso, por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o por el
Impuesto sobre la Renta de no Residentes de una renta superior a la
efectivamente derivada de la operacion para el conjunto de las personas o
entidades que la hubieran realizado. Para efectuar la comparacion se tendra
en cuenta aquella parte de la renta que no se integre en la base imponible por
resultar de aplicacion algun método de estimacion objetiva”.

Es decir, el ajuste primario vincula a la Administracion tributaria en relacién con el
resto de las personas o entidades vinculadas, lo que supone que cuando las



entidades vinculadas se encuentran bajo jurisdiccion espafola, la norma convierte
el ajuste correlativo o bilateral en obligatorio.

El articulo 19 apartado 3 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades (en
adelante, RIS) consagra la obligacién de practicar de oficio el ajuste correlativo
cuando las entidades vinculadas se encuentren bajo jurisdiccion espafola.

‘3. Una vez que la liquidacion practicada al contribuyente haya adquirido
firmeza, la Administracion tributaria regularizara de oficio la situacion tributaria
de las demas personas o entidades vinculadas, salvo que estas hubieran ya
efectuado la referida regularizacion con caracter previo. La regularizacion se
realizara mediante la practica de una liquidacion o, en su caso, de una
autoliquidaciéon o de una liquidacién derivada de una solicitud de rectificacion
de la autoliquidacion correspondiente al dltimo periodo impositivo cuyo plazo
de declaracion e ingreso hubiera finalizado en el momento en que se produzca
tal firmeza. Tratandose de impuestos en los que no exista periodo impositivo,
dicha reqularizacion se realizara mediante la practica de una liquidacion
correspondiente al momento en que se produzca la firmeza de la liquidacion o,
en su caso, de una autoliquidacion o de una liquidacion derivada de una
solicitud de rectificacion de la autoliquidacion practicada al contribuyente.

En el caso de impuestos en los que existen periodos impositivos, esta
regularizacion debera comprender todos aquellos que estén afectados por la
correccion llevada a cabo por la Administracion ftributaria, derivada de la
comprobacion de la operacion vinculada”.

En los casos en los que las entidades vinculadas no se encuentren bajo
jurisdiccion espariola, tanto el articulo 18 apartado 12 ndmero 5° de la LIS' y el
articulo 19 apartado 3 ultimo parrafo del RIS? remiten a las personas o entidades
afectadas que puedan invocar un convenio a los procedimientos amistosos o al
procedimiento arbitral. Ello supone que la falta de convenio confirma la correccion
valorativa conforme a la normativa interna y consolida la doble imposicion.

4. EL CONVENIO DE ARBITRAJE

En un capitulo anterior, se han analizado los procedimientos amistosos instados
en base al correspondiente convenio bilateral para evitar la doble imposicién y en
base a la Directiva europea de resolucién de disputas. Los ajustes de precios de
transferencia pueden ser también objeto de procedimiento amistoso en virtud de
esas dos bases juridicas. Por tanto, lo que se indicé en dicho capitulo es aplicable
a los ajustes de precios de transferencia.

En este capitulo se va a hacer referencia a una base juridica que es exclusiva de
los precios de transferencia y de los supuestos de atribucion de beneficios a un

I'5° Lo dispuesto en este apartado se entendera sin perjuicio de lo previsto en los tratados y convenios
internacionales que hayan pasado a formar parte del ordenamiento interno.

2 Las personas o entidades afectadas que puedan invocar un tratado o convenio que haya pasado a formar
parte del ordenamiento interno, podran acudir al procedimiento amistoso o al procedimiento arbitral para
eliminar la posible doble imposicion generada por la correccion, de acuerdo con lo dispuesto en el numero 5.°
del apartado 12 del articulo 18 de la Ley del Impuesto.



establecimiento permanente que es el Convenio 90/436 de Arbitraje (Convencion
90/436/CEE sobre la eliminacién de la doble imposicion en relacion con el ajuste
de los beneficios de las empresas asociadas?).

El articulo 4 del Convenio de Arbitraje* opera de forma similar al articulo 9 del
Modelo Convenio de la OCDE (en adelante, MCOCDE), en el sentido de constituir
una clausula habilitadora del ajuste inicial (si es acorde con el principio de libre
competencia) y limitadora de dicho ajuste (no puede ser no acorde con el principio
de libre competencia). El articulo 4 del Convenio de Arbitraje no precisa el
contenido del principio de libre competencia. No obstante, la similitud del articulo 4
con el articulo 9 del MCOCDE permite pensar que toda la construccién tedrica de
la OCDE sobre el principio de libre competencia resulta de aplicaciéon en el
contexto del Convenio de Arbitraje.

4.1. ANTECEDENTES

El origen del Convenio de Arbitraje fue la propuesta de 1976 de la Comision de
una Directiva para eliminar la doble imposicion en el caso de transferencias de
beneficios entre empresas asociadas en diferentes Estados miembros (Diario
Oficial C 301 de 21 de diciembre de 1976) y el Libro Blanco de 1985 sobre la
finalizacion del mercado interior. Anteriormente, la Comisién Europea habia
propuesto en julio de 1968 la adopcion de un tratado multilateral entre los Estados
miembros para evitar la doble imposicion sobre la renta y el capital.

La propuesta de Directiva de 1976 surgido como respuesta al posible incremento de
casos de doble imposicion que se preveia como consecuencia de la aprobacion de
la Directiva 77/799/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1977, relativa a la
asistencia mutua entre las autoridades competentes de los Estados miembros en
el ambito de los impuestos directos. Resulta llamativo que al igual que ha
sucedido con la aprobacion del Plan BEPS, los avances en la lucha contra la
elusion y la evasiéon fiscal vayan siempre de la mano con mejoras en los

3 Convenio 90/436/CEE relativo a la supresion de la doble imposicion en caso de correccion de los beneficios
de empresas asociadas; DO L 225 de 20.8.1990, p. 10.

4 La aplicacion del presente convenio se regira por los principios siguientes:

1 ) Cuando: a) una empresa de un Estado contratante participe directa o indirectamente en la direccion, el
control o el capital de una empresa de otro Estado contratante, o cuando

b) las mismas personas participen 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 en uno de estos casos las dos empresas, en sus relaciones comerciales o financieras, estén vinculadas
por condiciones acordadas o impuestas que difieran de las que se acordarian entre empresas independientes,
los beneficios que en caso de no haberse dado dichas condiciones, hubiese realizado una de las empresas, pero
que no hayan podido realizarse debido a la existencia de dichas condiciones, podran incluirse en los
beneficios de dicha empresa y ser gravados consecuentemente.

2) Cuando una empresa de un Estado contratante ejerciere su actividad en otro Estado contratante a través de
un establecimiento permanente que esté situado en este ultimo, se atribuiran a dicho establecimiento
permanente 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 fuere establecimiento permanente.



procedimientos amistosos por el temor al incremento de casos de doble
imposicion que puedan producirse.

El memorandum explicativo de la propuesta de una Directiva del Consejo sobre la
eliminacion de la doble imposicidn en relacion con el ajuste de las transferencias
de beneficios entre empresas asociadas no dice como se aplicara el principio de
plena competencia. Esto no es una gran sorpresa si uno se da cuenta de que esta
propuesta fue presentada al Consejo en 1976, mientras que el primer informe de
la OCDE que proporciona orientacion sobre la aplicacién del principio de plena
competencia se publico en 1979.

De todas formas, la propuesta de Directiva presenta novedades como la inclusion
de un plazo de 3 afos para presentar la solicitud de procedimiento amistoso y de
un plazo de 2 afos para poder acudir a la comision arbitral. Hay que recordar que
el articulo 25 del MCOCDE no incluye el primero de los plazos hasta su version de
1977 y el segundo de los plazos hasta su version de 2008.

A pesar de las bondades de la propuesta de Directiva, ésta no se consiguio
aprobar. Hay que recordar que, con excepcion de la Directiva 77/799, las primeras
Directivas en materia de fiscalidad directa se aprueban en 1990.

4.2. CONVENIO 90/436 DE ARBITRAJE

Para resolver el impase derivado de la no aprobacion de la Directiva, la
Presidencia holandesa propuso transformar la propuesta de la Comision de una
Directiva en una Convencion intergubernamental y se firmé el 23 de julio de 1990
(Convencion 90/436/CEE sobre la eliminacion de la doble imposicion en relacion
con el ajuste de los beneficios de las empresas asociadas®).

Segun un funcionario de la Comision Europea, esta eleccion se hizo por motivos
politicos, a saber, la vacilacion colectiva de los Estados miembros para entregar
una parte significativa de su soberania fiscal en materia de precios de
transferencia donde no habia reglas comunes. De hecho, la propuesta de Directiva
se basaba en el articulo 100 del Tratado de Roma y se habria convertido en parte
integrante del derecho comunitario. El propio preambulo de la propuesta de
Directiva invoca el funcionamiento del mercado comun, dadas las distorsiones en
la competencia y en el movimiento de capitales que produce la existencia de doble
imposicion.

La forma legal era muy relevante. Ser una directiva significaba que el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas tendria competencia para supervisar e
interpretar los términos del procedimiento de arbitraje. Ademas, la Comision
Europea tendria competencia para iniciar procedimientos de infraccion contra
cualquier Estado miembro que no aplicase el procedimiento de arbitraje ni
cumpliese con las decisiones de arbitraje.

Sin embargo, los Estados miembros no estaban en ese momento en condiciones
de transferir la soberania a la Union Europea en un tema claramente de su

5 Convenio 90/436/CEE relativo a la supresion de la doble imposicion en caso de correccion de los beneficios
de empresas asociadas; DO L 225 de 20.8.1990, p. 10.



competencia: la eliminacion de la doble imposicion en el impuesto sobre
sociedades (0 el impuesto sobre la renta de no residentes en el caso de
establecimientos permanentes).

Por ello, los Estados miembros finalmente decidieron acordar un tratado fiscal
multilateral basado en el articulo 220 del Tratado CEE (articulo 293 del Tratado CE
y disposicion inexistente en el Tratado de Funcionamiento de la UE)

"Los Estados miembros, en la medida de lo necesario, entablaran
negociaciones entre ellos con miras a garantizar en beneficio de sus
nacionales:

- (...)
- la abolicién de la doble imposicién dentro de la Comunidad ",

El Convenio de Arbitraje se considera un tratado internacional por las siguientes
razones:

- La necesidad de que los Estados miembros ratifiquen el Convenio de
Arbitraje y el Protocolo posterior.

- La adhesion no automatica de nuevos Estados miembros al Convenio de
Arbitraje (que requiere la ratificacion de un convenio de adhesion por
separado),

- La ausencia de jurisdiccion del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas.

- La falta de poderes de supervisién de la Comisién Europea,
- La falta de entrada en vigor automatica y de vigencia permanente.

- Ciertas disposiciones del propio Convenio de Arbitraje con respecto a
obligaciones paralelas en virtud de otros convenios o incluso del derecho
interno de los Estados miembros. En particular, el articulo 15 establece:

“‘Nada en este Convenio afectara el cumplimiento de obligaciones mas amplias
con respecto a la eliminacion de la doble imposicion en el caso de un ajuste de
las ganancias de las empresas asociadas como resultado de otros convenios
en los cuales los Estados contratantes son o seran parte o seran nacionales
de los Estados contratantes".

Sin embargo, la fuente legal del Convenio de Arbitraje era el antiguo Articulo 220
del Tratado CEE (articulo 293 del Tratado CE y disposicion inexistente en el
Tratado de Funcionamiento de la UE). Por tanto, existe una estrecha conexion con
la Comunidad Europea. Incluso, desde un punto de vista formal, el Convenio de
Arbitraje (90/436/CEE) sigue la numeracién de las dos primeras Directivas de la
UE sobre tributacion directa: la Directiva de Fusiones (90/434/CEE) y la Directiva
matriz-filial (90/435/CEE). De hecho, el Convenio de Arbitraje se firmo6 en Bruselas
el 23 de julio de 1990. Es decir, en la misma fecha en que las dos Directivas
mencionadas fueron aprobadas por el Consejo.

La Comisidon anuncid en su Comunicacion de octubre de 2002, la intencién de
revisar el Convenio de Arbitraje y convertirlo en un instrumento de derecho



comunitario (es decir, una Directiva), una iniciativa respaldada por el Servicio
Juridico de la Comision. Sin embargo, aun no parecia el momento oportuno para
aprobar tal propuesta. ElI Foro Conjunto de Precios de Transferencia de la UE solo
se habia reunido dos veces y hasta el momento no habia llegado a ninguna
conclusién/acuerdo sobre el Convenio existente.

4.3. ENTRADA EN VIGOR DEL CONVENIO DE ARBITRAJE

Segun el Articulo 18 del Convenio de Arbitraje, “este Convenio entrara en vigor el
primer dia del tercer mes siguiente a aquel en que el ultimo Estado signatario
deposite el instrumento de ratificacion para dar ese paso. El Convenio se aplicara
a los procedimientos a que se refiere el articulo 6, apartado 1, que se inicien
después de su entrada en vigor ".

Portugal fue, el 28 de octubre de 1994, el ultimo Estado signatario en depositar el
instrumento de ratificacion. Por lo tanto, el Convenio de Arbitraje entrd en vigor el 1
de enero de 1995.

Segun el Articulo 20 del Convenio de Arbitraje “Este Convenio se celebra por un
periodo de cinco afos. Seis meses antes de la expiracién de ese periodo, los
Estados contratantes se reuniran para decidir sobre la extensién de este Convenio
y cualquier otra medida pertinente ".

Varios meses antes del vencimiento del primer periodo de aplicacion de cinco
afios del Convenio de Arbitraje, el Consejo adoptd, el 25 de mayo de 1999, un
Protocolo al Convenio de Arbitraje que modifica el Articulo 20 del Convenio de 23
de julio de 1990 sobre la eliminacién de la doble imposicién en relacién con el
ajuste de los beneficios de las empresas asociadas.

"Articulo 20 El presente Convenio se celebra por un periodo de cinco afios. Se
prorrogara por otros periodos de cinco afos a la vez, a menos que un Estado
contratante informe al secretario general del Consejo de la Unién Europea de
su objecidn al respecto por escrito al menos seis meses antes del vencimiento
de cualquier periodo de cinco afios ".

Por lo tanto, el Protocolo prevé una extension automatica del Convenio por
periodos de cinco afos a menos que un Estado Contratante se oponga.

Segun el articulo 3 del Protocolo, “1. El presente Protocolo entrara en vigor el
primer dia del tercer mes siguiente al depdsito del instrumento de ratificacion,
aceptacion o aprobaciéon por el ultimo Estado signatario para dar este paso. 2. El
presente Protocolo entrara en vigor el 1 de enero de 2000. 3. El periodo que
comienza el 1 de enero de 2000 y finaliza en la fecha de entrada en vigor del
presente Protocolo no se tendra en cuenta para determinar si se ha presentado un
caso dentro del tiempo especificado en el Articulo 6 (1) del Convenio de Arbitraje”.

El Protocolo, a pesar de su firma oportuna, solo fue ratificado por los 15 Estados
miembros en 2004 y el Convenio de Arbitraje volvid a entrar en vigor el 1 de
noviembre de 2004. Sin embargo, el Protocolo de Prolongacion establecié en su
Articulo 3.2 que surtiria efecto a partir del 1 de enero de 2000, lo que significaria
que el Convenio de Arbitraje se aplicaria retroactivamente a partir del 1 de enero
de 2000.



4.4. EXTENSION A NUEVOS ESTADOS MIEMBROS DE LA UE

Con la ampliacion de la UE, el Convenio de Arbitraje se amplié sucesivamente a
través de los siguientes instrumentos legales:

- Convenio, de 21 de diciembre de 1995, sobre la adhesion de la Republica de
Austria, la Republica de Finlandia y el Reino de Suecia al Convenio sobre la
eliminacion de la doble imposicidn en relacion con el ajuste de los beneficios
de las empresas asociadas.

- Convenio, de 8 de diciembre de 2004, sobre la adhesion de la Republica
Checa, la Republica de Estonia, la Republica de Chipre, la Republica de
Letonia, la Republica de Lituania, la Republica de Hungria, la Republica de
Malta, la Republica de Polonia, la Republica de Eslovenia y la Republica
Eslovaca al Convenio sobre la eliminacién de la doble imposicidon en relacién
con el ajuste de los beneficios de las empresas asociadas. EI Convenio de
Arbitraje entré en vigor el 1 de enero de 2005 en relacién con la Republica
Checa, Estonia, Chipre, Letonia, Lituania, Hungria, Malta, Polonia, Eslovenia y
la Republica Eslovaca.

- Acta de adhesion de Bulgaria y Rumania a la Union Europea a través de la
cual los dos nuevos Estados miembros se adhirieron al Convenio de Arbitraje
y al Protocolo. La Decisién del Consejo de 23 de junio de 2008 relativa a la
adhesion de Bulgaria y Rumania al Convenio de Arbitraje determiné la fecha
de entrada en vigor del Convenio de Arbitraje para Bulgaria y Rumania.

- Acta de adhesion de Croacia a la Unidn Europea a través de la cual el pais se
adhirié al Convenio de Arbitraje y al Protocolo. La Decision del Consejo de 9
de diciembre de 2014 determiné la fecha de entrada en vigor del Convenio de
Arbitraje para Croacia. El Convenio de Arbitraje entré en vigor el 1 de enero de
2015 en relacion con Croacia.

4.5. NO APLICACION AL REINO UNIDO

El Reino Unido dejé oficialmente de ser miembro de la Unién Europea el 31 de
enero de 2020. No obstante, durante el periodo de transicion (hasta el 31 de
diciembre de 2020), se siguidé aplicando la legislacién de la Union Europea. Por
tanto, el Convenio de Arbitraje no se aplica al Reino Unido para solicitudes de
procedimiento amistoso presentadas a partir del 1 de enero de 2021.

Los procedimientos amistosos que estuvieran tramitandose con anterioridad
seguiran haciéndose y, en su caso, el arbitraje seguira lo previsto en el Convenio
de Arbitraje.

5. EL FORO CONJUNTO DE PRECIOS DE TRANSFERENCIA DE LA UE

El Foro Conjunto de Precios de Transferencia de la UE (en adelante, JTPF) se
cre6 de manera informal en junio de 2002 y se reunié por primera vez en octubre
de 2002. EI JTPF funcioné en el marco de las Directrices de precios de
transferencia de la OCDE y sobre la base del consenso para proponer a la
Comisién soluciones pragmaticas y no legislativas a problemas practicos
planteados por las practicas de precios de transferencia en la UE.



El trabajo del JTPF se dividid en 2 areas principales:

- El Convenio de Arbitraje: un mecanismo especifico de resolucion de disputas
para casos de precios de transferencia.

- Otros problemas de precios de transferencia identificados por el JTPF e
incluidos en su programa de trabajo.

Con respecto al Convenio de Arbitraje, los principales resultados del JTPF han
sido:

- El 23 de abril de 2004, la Comision adoptd la Comunicacién 2004/297 sobre la
labor del JTPF en materia de fiscalidad de las empresas (octubre de 2002 -
diciembre de 2003) y un cddigo de conducta para la aplicacion efectiva del
Convenio de Arbitraje. El 7 de diciembre de 2004, el Consejo adopté el cédigo
de conducta propuesto.

- El 14 de septiembre de 2009, la Comision adopté la Comunicacién 2009/472
sobre el trabajo del JTPF de marzo de 2007 a marzo de 2009 y una propuesta
relacionada para un codigo de conducta revisado para la implementacion
efectiva de la Convencién de Arbitraje. El 22 de diciembre de 2009, el Consejo
adopto la propuesta.

El Cédigo de Conducta garantiza una aplicacion mas efectiva y uniforme por parte
de todos los Estados Miembros del Convenio de Arbitraje 90/436/CEE al
establecer procedimientos comunes.

- El 25 de enero de 2011, la Comisién adopté una Comunicacion 2011/16
para proponer posibles enfoques para casos triangulares no pertenecientes
a la UE. El Foro defini6 los casos triangulares no pertenecientes a la UE
como los casos en que dos Estados en un procedimiento amistoso no
pueden resolver completamente la doble imposicidbn que surja en un caso
de precios de transferencia cuando se aplica el principio de plena
competencia, porque una empresa asociada situada en un tercer Estado se
identifica como la fuente de los resultados que no se realizan en
condiciones de plena competencia en una cadena de transacciones
relevantes o relaciones comerciales/financieras.

- En abril de 2015, el Foro acordé6 un Informe sobre la mejora del
funcionamiento del Convenio de Arbitraje, que incluyé un Cdédigo de
conducta revisado para la aplicacion efectiva del Convenio de Arbitraje.

El informe y el Cédigo de conducta revisado son el resultado de un ejercicio de
supervision realizado por el JTPF y proporcionan aclaraciones, entre otros, sobre
los siguientes temas:

- Aplicacién del Convenio de Arbitraje en ciertos casos (ausencia de pago de
impuestos, cambios en el estado del contribuyente)

- Transparencia en los casos en que se deniega el acceso a la Convenio de
Arbitraje.



- Implicaciones del nuevo Articulo 7 del Modelo de Convenio Fiscal de la
OCDE (2010)

- Funcionamiento de la Convenio de Arbitraje (por ejemplo, en relacién con el
periodo de 3 afos en virtud del Articulo 6 (1) CA)

- Sanciones graves, recaudacion de impuestos y cargos por intereses.

Resulta curioso que el informe de abril de 2015 no se convirtiera en un Cdédigo de
Conducta como sus predecesores. La explicacion parece encontrarse en que la
Comision Europea ya estaba preparando la propuesta de Directiva de resolucion
de disputas, propuesta que se presento en octubre de 2016.

6. OTROS AVANCES REALIZADOS EN MATERIA DEL CONVENIO DE
ARBITRAJE

En 2010, la Comisién Europea llevé a cabo una consulta publica entre expertos
fiscales, empresas y particulares sobre los mecanismos existentes para la
resolucion de litigios sobre doble imposicion.

Como consecuencia de dicha consulta, la Comisién Europea emprendié las
siguientes acciones:

- Noviembre de 2011: Comunicacion de la Comision sobre doble imposicién en
el mercado unico (COM (2011) 712 final)

- Marzo de 2012: Cambio de estadisticas sobre el funcionamiento del Convenio
de Arbitraje de la UE.

- Diciembre de 2012: Organizacion de seminarios intergubernamentales sobre
cuestiones de doble imposicién e insuficiencia de acuerdos internacionales.

- Marzo de 2013: Lanzamiento de un estudio para identificar y describir los
casos de doble imposicidn mas frecuentes en el mercado interno (entregado
en junio de 2013)

- Abril de 2013: Discusién incluyendo cuestionarios a los Estados miembros y
reuniones de partes interesadas.

- De octubre de 2013 a marzo de 2015: Debate en el Foro conjunto de precios
de transferencia de la UE sobre la mejora del funcionamiento del Convenio de
Arbitraje.

- Junio de 2014: Creacién del Grupo de expertos sobre obstaculos fiscales
transfronterizos para las personas dentro de la UE y creacién de un Grupo de
expertos sobre obstaculos fiscales a la herencia dentro de la UE.

- Marzo de 2015: Informe del JTPF de la UE sobre la mejora del funcionamiento
de la Convencion de Arbitraje.

7. TRAMITACION DE UN PROCEDIMIENTO AMISTOSO EN BASE AL
CONVENIO DE ARBITRAJE

Como se indic6 al comienzo del capitulo, un contribuyente afectado por un ajuste
en materia de precios de transferencia puede solicitar procedimiento amistoso, si



la entidad vinculada afectada es residente en un Estado miembro de la Unién en
virtud del convenio fiscal de Espafa y el otro Estado de la UE, en virtud de la
Directiva (si existe convenio fiscal en vigor) y en virtud del Convenio de Arbitraje.

La decisiéon sobre la base juridica a utilizar corresponde al contribuyente que
solicite el procedimiento amistoso y habra de analizar las ventajas e
inconvenientes de las tres hipotéticas bases juridicas.

Esto es, el contribuyente puede elegir el correspondiente convenio fiscal (salvo en
el caso de Dinamarca, ya que desde 2008 hasta la fecha de redaccion de este
capitulo, el convenio se encuentra denunciado) y tiene que tener en cuenta que
muchos de los convenios con los Estados de la UE han sido modificados por el
Convenio Multilateral que incorpora clausula de arbitraje, aunque con supuestos
de exclusion incorporados por Espafia y, en su caso, el otro pais. En la pagina
web de la OCDE se pueden consultar los Convenios Fiscales que se modifican por
el Convenio Multilateral®. Ademas, en la pagina web del Ministerio de Hacienda de
Espaiia estan publicados los textos sintéticos de los convenios’ modificados por el
Convenio Multilateral y su fecha de efectos®. La pagina web del Ministerio se
actualiza periédicamente con los convenios modificados.

A su vez, el contribuyente puede elegir la Directiva (salvo que el caso sea con
Dinamarca). Hay que tener en cuenta que, si se elige la Directiva, la tramitacion
del convenio se realizara exclusivamente por la Directiva y no se podra iniciar un
procedimiento amistoso en base al correspondiente convenio fiscal o en base al
Convenio de Arbitraje o el procedimiento amistoso que, en su caso, se hubiere
iniciado, finalizara al admitirse el procedimiento amistoso en base a la Directiva.

Por ultimo, el contribuyente puede elegir el Convenio de Arbitraje. En muchos
casos de precios de transferencia, en Espana, los contribuyentes eligen el
Convenio de Arbitraje como base juridica y, subsidiariamente, utilizan también el
correspondiente convenio fiscal. La tramitacién en estos casos se lleva por el
Convenio de Arbitraje.

También hay que tener en cuenta que los casos instados en base a la Directiva
con caracter general se refieren a 2018 y periodos impositivos posteriores, por lo
que puede suceder que, si el ajuste primario se refiere a ejercicios anteriores y
posteriores a 2018, la tramitacion se realice en virtud de distintas bases juridicas:
la Directiva para el ejercicio 2018 y posteriores y el Convenio de Arbitraje para los
ejercicios anteriores a 2018.

Espafa incluyé en su Reglamento de procedimientos amistosos una disposicion
para permitir que cuando la solicitud se haya presentado a partir del 1 de julio de
2019 y la cuestion objeto del procedimiento amistoso incluya rentas o patrimonio
obtenidos antes y después del 1 de enero de 2018, las autoridades competentes

6 https://www.oecd.org/en/data/tools/beps-mli-matching-database.html
7 https://www.hacienda.gob.es/eu-ES/Normativa%20y%?20doctrina/Normativa/CDI/Paginas/CDI_Alfa.aspx
8https://www.hacienda.gob.es/SGT/NormativaDoctrina/Tributaria/CDI/Documentacion/Cuadro-fecha-efectos-

MLIpdf
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afectadas pueden acordar aplicar la Directiva a periodos impositivos anteriores
caso por caso, si en el convenio o tratado internacional aplicable estuviera previsto
el arbitraje.

En este capitulo vamos a hacer referencia la tramitacion en base al Convenio de
Arbitraje, siguiendo la misma estructura que en el capitulo dedicado al convenio
fiscal y a la Directiva y sefialando las diferencias que se producen respecto de la
tramitacién en base a un convenio fiscal o a la Directiva.

7.1. SOLICITUD DE INICIO DE UN PROCEDIMIENTO AMISTOSO

Lo comentado en el capitulo con relaciéon a un procedimiento amistoso en base a
un convenio fiscal bilateral o en base a la Directiva en lo que respecta a la
existencia de una accion por parte de la Administracion tributaria espafnola o de
otro Estado (en este caso, de la Union Europea) aplica también a las solicitudes
en base al Convenio de Arbitraje. El Reglamento de procedimientos amistosos®
regula el procedimiento sobre la aplicacion del Convenio CEE/90/436 en su Titulo
Il

7.1.1. Plazo para presentar la solicitud

El Convenio de Arbitraje prevé un plazo de 3 anos y este plazo se recoge en el
articulo 26 del Reglamento de procedimientos amistosos. Dicho plazo empieza a
contarse desde el dia siguiente al de la notificacion del acto de liquidaciéon
tributaria o medida equivalente que ocasione o pueda ocasionar doble imposicion.
El plazo computa de la misma forma que en los procedimientos amistosos en base
a un convenio fiscal o en base a la Directiva que fueron objeto de analisis en un
capitulo anterior.

7.1.2. Legitimacion para presentar la solicitud

Una de las principales novedades que presenta el Convenio de Arbitraje es que
permite su presentacion no sélo a las personas residentes en un Estado miembro
que hayan soportado la doble imposicibn econdmica sino también a los
establecimientos permanentes. Asi lo establece expresamente el articulo 1.2 del
Convenio de Arbitraje “Para la aplicacion del presente Convenio todo
establecimiento permanente de una empresa de un Estado contratante situado en
otro Estado contratante se considerara como empresa del Estado en que se halle
situado”.

El articulo 25 del Reglamento de procedimientos amistosos establece “Podran
Solicitar el inicio de este procedimiento las empresas residentes y los
establecimientos permanentes situados en territorio espafiol de una empresa
residente en otro Estado miembro que haya suscrito el Convenio CEE/90/436 y
que se encuentren en alguna de las situaciones previstas del articulo 4 del citado
Convenio”.

° Reglamento de procedimientos amistosos en materia de imposicion directa: Real Decreto 1794/2008, de 3
de noviembre (en adelante, Reglamento de procedimientos amistosos) modificado sustancialmente por el Real
Decreto 399/2021, de 8 de junio y, mas recientemente, por el Real Decreto 1171/2023, de 27 de diciembre.



Por ejemplo, un establecimiento permanente en Espafia de una casa central en
Francia ha sido objeto de un ajuste de sus beneficios en Espana. El
establecimiento permanente, en base al convenio bilateral entre Espafia y Francia,
no podria presentar la solicitud de procedimiento amistoso ante la autoridad
competente espanola (tampoco en base a la Directiva). Tendria que presentar la
solicitud de procedimiento amistoso la casa central ante la autoridad competente
francesa. Sin embargo, en base al Convenio de Arbitraje, el establecimiento
permanente situado en Espafa podria presentar la solicitud de inicio de
procedimiento amistoso ante la autoridad competente espafola.

7.1.3. Autoridad ante la que se presenta la solicitud

En el caso de Espaia, la autoridad competente para los procedimientos amistosos
en materia de precios de transferencia y de atribucion de beneficios a un
establecimiento permanente es la Oficina Nacional de Fiscalidad Internacional del
Departamento de Inspeccion Financiera y Tributaria de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria.

7.1.4. Requisitos minimos de la solicitud

El Convenio de Arbitraje no incluye un listado de informaciéon y documentacion
minima necesaria para la solicitud de procedimiento amistoso. Sin embargo, el
Cddigo de Conducta revisado de 2009 exige un listado minimo para entender
cuando empieza computar el plazo de 2 afios para instar el arbitraje.

De acuerdo con el Reglamento de procedimientos amistosos, articulo 27 que
remite al articulo 9, la solicitud de procedimiento amistoso tiene que incluir unos
requisitos minimos que se resumen en:

- ldentificacion del solicitante y de los demas afectados por la solicitud
- ldentificacion de la Administracion tributaria extranjera competente

- Identificacion de los periodos impositivos afectados

- Descripcién detallada de los hechos y circunstancias relevantes

- ldentificacion de los recursos administrativos y judiciales, en su caso,
interpuestos

- Indicacién de si se ha presentado una solicitud con anterioridad ante
cualquiera de las autoridades competentes implicadas

- Indicacién de si la solicitud puede afectar a un APA
- Compromiso del solicitante a aportar la informacion que le sea requerida.

A la solicitud se acompanara documentacidon que se estime relevante, por ejemplo,
documentacion de precios de transferencia.

Adicionalmente, debera incluirse una descripcidn por parte de la empresa de las
razones que la amparan para sostener que no se han respetado los principios
establecidos en el articulo 4 del Convenio CEE/90/436, y debera comunicarse si
se ha impuesto una sancién, aunque no tenga caracter definitivo. En el caso de
que la sancion se haya impuesto con posterioridad a la solicitud de inicio, el



obligado tributario debera comunicar a la autoridad competente, en el plazo de un
mes, la imposicion de la sancién, aunque no tenga caracter definitivo.

7.2. ANALISIS INICIAL DE LA SOLICITUD Y ADMISION O DENEGACION DE LA
MISMA

Durante la fase de admisién de la solicitud de procedimiento amistoso, la autoridad
competente podra formular requerimientos de subsanacién de errores o para
completar la documentacion aportada, asi como solicitar aclaraciones para
resolver cualquier duda.

Cuando se presente una solicitud de procedimiento amistoso, la autoridad
competente ante la que se ha presentado ha de llevar a cabo un analisis
preliminar de la informacién y documentacion presentada.

Dicho analisis implica conocer si la solicitud se ha presentado en base a un
convenio bilateral firmado por Espafa, a la Directiva europea o al Convenio de
Arbitraje. También tendra que estudiar si existe una sancion grave que pudiera
afectar a la tramitacion del procedimiento amistoso o si la regularizacion efectuada
ha implicado la aplicacion de una clausula antiabuso doméstica o convencional.

En Espafa, el plazo para este analisis es de 6 meses, considerandose el silencio
administrativo como positivo.

De acuerdo con el articulo 28 del Reglamento de procedimientos amistosos, se
puede denegar el inicio del procedimiento amistoso en los siguientes supuestos:

- Cuando no se cumplan los principios recogidos en el articulo 4 del Convenio
CEE/ 90/436.

- Cuando la solicitud no se haya presentado dentro de los limites temporales
recogidos en el Convenio CEE/90/436 (plazo de 3 afos)

- Cuando la solicitud se presente por persona no legitimada.

- Cuando se haya impuesto con caracter firme una sancion grave en los
términos definidos en el Convenio CEE/90/436. En el caso espafol, tendran
dicha consideracion las penas y sanciones a las que se refiere el apartado 10
de la disposiciéon adicional primera del texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre la Renta de no Residentes, aprobado por el Real Decreto Legislativo
5/2004, de 5 de marzo.

La primera causa de denegacion se interpreta que cubre los supuestos en los que
lo que se cuestiona es la operacion en si y su motivacion (como sucede cuando se
aplica una clausula anti-abuso como el conflicto en aplicacién de la norma o la
simulacion) sin entrar a valorar o corregir el precio u otras condiciones de la
operacion, para que reflejen las que habrian sido acordadas entre empresas
independientes en circunstancias comparables, aunque se tratase de una
operacion realizada entre entidades vinculadas.

Es decir, estos supuestos de aplicacion de clausulas antiabuso quedan fuera del
ambito de aplicacion del Convenio de Arbitraje. El Tribunal Supremo ha confirmado



dicha interpretacién en la sentencia de 11 de junio de 2020'"°. La Audiencia
Nacional habia considerado previamente en su resolucién relativa al caso Showa
Denko/SGL Carbon Holding, de 22 de abril de 2019, justificada la denegacion del
procedimiento amistoso previsto en el convenio entre Espafia y Alemania y en el
Convenio de Arbitraje.

La denegacion de inicio de un procedimiento amistoso puede ser recurrida ante
los Tribunales.

7.3. INSTRUCCION DEL PROCEDIMIENTO AMISTOSO

En el caso de admision de la solicitud de inicio, la autoridad competente tiene que
ver, en primer lugar, si es capaz por si misma de resolver la doble imposicion. Esto
es el ajuste unilateral al que ser refiere el articulo 11.3.a del Reglamento de
procedimientos amistosos.

Cuando la autoridad competente ante la que se ha presentado la solicitud de
procedimiento amistoso no es capaz por si misma de resolver la cuestion, le
comunicara a la autoridad competente del otro Estado que ha admitido el inicio del
procedimiento amistoso y comenzara la fase bilateral del procedimiento amistoso.

La autoridad competente del Estado que hizo el ajuste que ha dado lugar a la
solicitud ha de elaborar un informe de posicién sobre el ajuste realizado y se lo
trasladara a la otra autoridad competente. Este informe de posicion ha de ser
elaborado con independencia de cual sea el Estado ante el que se haya
presentado la solicitud de inicio y, por tanto, haya admitido dicha solicitud.

La autoridad competente podra solicitar la documentacién y los informes que
considere oportunos.

Una vez que se ha remitido el informe de posicidén por la autoridad competente del
Estado que hizo el ajuste y, en su caso, se ha recibido la contestacion de la otra
autoridad competente, el caso podra ser objeto de discusion y negociacion en las
reuniones que celebran las autoridades competentes.

En el caso de Espafa se celebran reuniones presenciales con los principales
socios de la Union Europea. Estas reuniones presenciales se combinan con
reuniones por video conferencia o, en el caso de paises con un menor inventario
de casos, se celebran exclusivamente reuniones por video conferencia. Las
reuniones por video conferencia se han generalizado tras la pandemia por COVID-
19 y son un buen instrumento, pero no pueden ni deben sustituir las reuniones
presenciales con los socios mas importantes.

7.4. TERMINACION DEL PROCEDIMIENTO AMISTOSO

La causa habitual de terminacion del procedimiento amistoso es por acuerdo
bilateral entre las autoridades competentes. Cabe también por resolucion unilateral
de una autoridad competente si ésta es capaz de encontrar una solucién sin
necesidad del concurso de la otra autoridad competente. También puede terminar

10 §TS 22-5-2023 (Rec 655/2023)
11 SAN 22-4-2019 (Rec 688/2015)



el procedimiento amistoso por desistimiento del solicitante en cualquier momento
del procedimiento o porque una sentencia judicial resuelva el caso.

En el caso mas habitual de acuerdo bilateral entre autoridades competentes, la
doble imposicion se eliminara plenamente. No obstante, el acuerdo puede eliminar
también parcialmente la doble imposicion. O incluso, el acuerdo puede ser que se
esta en desacuerdo (“agree to disagree”). Dado que el Convenio de Arbitraje prevé
la constitucion de una comision consultiva en caso de falta de acuerdo entre las
autoridades competentes, el solicitante del procedimiento amistoso, una vez
constatada la falta de acuerdo, puede instar la constitucion de una comision
consultiva para que resuelva el caso.

7.5. ACEPTACION O RENUNCIA DEL ACUERDO ALCANZADO

En los casos en los que se alcanza un acuerdo que resuelve la doble imposicion,
se necesita la aceptacion del obligado tributario.

De acuerdo con el Reglamento de procedimientos amistosos, en el plazo de 60
dias naturales desde el siguiente a la notificaciéon del acuerdo, el obligado
tributario podra:

- Aceptar el acuerdo y renunciar a su derecho a recurrir o desistir de los
recursos pendientes que afecten a los elementos de la obligacion tributaria
que haya sido objeto del procedimiento amistoso.

- Rechazar el acuerdo expresamente.

- No aceptar expresamente el acuerdo en el plazo de 60 dias, en cuyo caso se
entendera que lo rechaza.

- No renunciar a su derecho a recurrir o no desistir en el plazo de 60 dias, en
cuyo caso se entendera que rechaza el acuerdo.

No cabe una aceptacion de parte del acuerdo alcanzado entre autoridades
competentes. Una aceptaciéon parcial sera tratada como un rechazo por el
obligado tributario. Hay que considerar que las soluciones practicas y pragmaticas
alcanzadas en los procedimientos amistosos con un grado importante de
controversia suelen ser el resultado de concesiones y acuerdos mutuos entre las
partes, por lo que el procedimiento normal es el de la consideracion holistica del
caso.

En caso de rechazo del acuerdo, el obligado tributario podra continuar con los
recursos domeésticos que tuviera pendientes. Dado que el acuerdo entre
autoridades competentes no sienta precedente, dicho acuerdo no vinculara al
correspondiente Tribunal econdmico-administrativo o contencioso-administrativo.

El acuerdo adquiere firmeza en la fecha de recepcion de la ultima notificacion de
las autoridades competentes comunicando al resto de las autoridades
competentes la aceptacion del acuerdo y su renuncia de los recursos pendientes.

Una vez que adquiere firmeza el acuerdo, éste se comunicara en el plazo de un
mes a la Administracion tributaria espafola competente para ejecutarlo.



La normativa espafola exige la aceptacion (y renuncia de los recursos pendientes)
no soélo del obligado tributario espafiol sino también del obligado tributario del otro
Estado. Sin embargo, hay paises que no exigen tal aceptacion. Pero en el caso de
Espafia, la firmeza del acuerdo se alcanza cuando la autoridad competente
espanola recibe de la autoridad competente del otro Estado, la confirmacién de
dichas aceptaciones'? o cuando recibe la aceptacion del propio obligado tributario
(la fecha que sea posterior).

No cabe recurso contra los acuerdos de terminacion del procedimiento amistoso,
sin perjuicio de los recursos que procedan contra el acto o actos administrativos
que se dicten en aplicacion de dichos acuerdos. La razon radica en que el acuerdo
entre autoridades competentes es un pacto entre las Administraciones de dos o
mas Estados por lo que se enmarca en el Derecho Internacional y carece de
sentido que contra dicho acuerdo se admitiera un recurso ante los tribunales
domésticos de cualquiera de los Estados afectados. Sin embargo, el acto
administrativo de denegacion de inicio de un procedimiento amistoso si admite
recurso ante el Tribunal del Estado donde se dicto el acto de denegacion.

Como se ha apuntado anteriormente, los acuerdos alcanzados entre autoridades
competentes no tienen la consideracion de precedente, ni para el contribuyente ni
para las Administraciones tributarias en relacion con otros ajustes o cuestiones
que puedan surgir en anos posteriores o para el debate entre autoridades
competentes respecto de las mismas o similares cuestiones referidas a
contribuyentes distintos.

Esta redaccidon o similar se incorpora en las minutas que se extienden al final de
las reuniones bilaterales entre autoridades competentes. Se incluye también en las
cartas de cierre del caso que se intercambian las autoridades competentes, en las
comunicaciones del acuerdo alcanzado a los obligados tributarios afectados y en
la comunicacion del acuerdo que se envia a las oficinas competentes para su
ejecucion.

7.6. EJECUCION DEL ACUERDO

Cuando exista una liquidacion previa practicada por la Administracion tributaria
espanola en relacion con la misma obligacidn tributaria objeto del procedimiento
amistoso, la ejecucion del acuerdo del procedimiento amistoso determinara la
confirmacion, modificacién o, en su caso, anulacion de dicha liquidacion.

En otros casos, la ejecucion del acuerdo se realizara mediante la practica de una
liquidacion por periodo impositivo objeto del procedimiento amistoso y aplicando la
normativa vigente en cada uno de esos periodos. Se contempla en el Reglamento
de procedimientos amistosos la posibilidad de dictar un unico acto en el que se
incluyan todas las liquidaciones derivadas del procedimiento amistoso, para que la
cantidad resultante se determine mediante la suma algebraica de dichas
liquidaciones.

20 en el caso de que la aceptacion del contribuyente del otro Estado miembro no sea necesaria, dicha
confirmacion.



El acuerdo podra ser ejecutado incluso si ha prescrito la accion liquidadora de la
Administracion tributaria o la accion del obligado tributario para la devolucion de
los ingresos indebidos. Este principio general figura en el articulo 6 apartado 2 in
fine del Convenio de Arbitraje

7.7. ARBITRAJE
7.7.1. Tipo de arbitraje

El arbitraje contemplado en el Convenio de Arbitraje es obligatorio y vinculante
para las autoridades competentes, salvo que acuerden otra solucion en el plazo
establecido tras la emision de la decision arbitral.

El arbitraje es en Derecho. La decision de la comision consultiva tiene que estar
basada en el principio de libre competencia, sin establecer ninguna limitacion
previa a su potestad decisoria que puede desvincularse de cualquiera de las
posiciones de las autoridades competentes.

7.7.2. Plazo para solicitar arbitraje

El Convenio de Arbitraje contempla un plazo de 2 afios en su articulo 7.1 y en el
apartado 5 del Cddigo de Conducta revisado de 2009, desde la ultima de las dos
siguientes fechas:

- Fecha de notificacién de la liquidacién o medida equivalente o

- Fecha en la que la autoridad competente recibié la solicitud de inicio,
acompafada de todas la informacién y documentacion prevista en el apartado
5 a) del Cédigo de Conducta revisado.

El articulo 7.4 prevé que las autoridades competentes puedan acordar otro plazo,
con la aprobacion de las empresas afectadas.

En el caso de recurso doméstico, el articulo 7.1 segundo apartado parece indicar
que el plazo de 2 afos no comienza hasta que no haya recaido sentencia firme.
No obstante, el articulo 7.3 prevé, cuando las autoridades competentes no puedan
apartarse de las sentencias judiciales, que el plazo de 2 afios comience desde que
se dejé transcurrir el plazo para interponer el recurso o desde que se hubiera
desistido del recurso.

En el caso de Espana, dado que, con caracter general, la admision de un
procedimiento amistoso conlleva la suspension del procedimiento economico-
administrativo o del procedimiento contencioso-administrativo, parece razonable
interpretar de forma flexible el citado apartado 7.3, para poder iniciar el arbitraje
una vez que se haya desistido de los recursos domésticos, asumiendo que hayan
transcurrido los dos anos a que se refiere el articulo 7.1.

El Convenio de Arbitraje, a diferencia del articulo 25.5 del Modelo Convenio de la
OCDE, no aclara a quién corresponde el impulso de la creaciéon de la comision
consultiva, mientras que el articulo 25.5 establece que la entrada a la fase arbitral
es decision del propio contribuyente.

7.7.3. Compatibilidad del arbitraje con los recursos domésticos



Como se indicaba con anterioridad, el articulo 7.3 del Convenio de Arbitraje prevé
la compatibilidad de la comision arbitral con los procedimientos judiciales internos,
siempre que:

- El Estado miembro no esté vinculado con la resolucion judicial firme.

- O, estando vinculado por la resolucién judicial firme, la entidad deje transcurrir
el plazo de presentacion del recurso o desista del mismo, antes de que se
dicte resolucion judicial. Es decir, una vez que se dicte la resolucion judicial
firme, no podria iniciarse la comision arbitral o si ya estuviera iniciada, deberia
concluir.

El apartado 43 del Informe de 2015 recomienda a los Estados miembros que
requieran que la empresa desista de los recursos domésticos antes de la segunda
fase, para evitar el riesgo de inconsistencia entre el resultado de una decision
arbitral y de una resolucion judicial.

En este sentido, en Espafia, la empresa que solicite el arbitraje ha de desistir de
los recursos internos que tenga interpuestos sobre la materia objeto del arbitraje
para poder desencadenar la constitucion de la comision arbitral.

7.7.4. Casos excluidos de la comision arbitral

El Convenio de Arbitraje excluye solo dos supuestos de la constitucién de la
comision consultiva:

- Cuando un procedimiento administrativo o judicial decida con caracter
definitivo que la empresa sea objeto de sancién grave (articulo 8.1). En el caso
del Convenio de Arbitraje, una sancién grave firme excluye la posibilidad no
s6lo de arbitraje sino también del procedimiento entre autoridades
competentes previo a la constitucion de la comision arbitral. En Espafa, el
apartado 10 de la Disposicion adicional primera del texto refundido de la Ley
del Impuesto sobre la Renta de No Residentes sefala que tienen la
consideracion de sancion grave:

o Las penas por delitos contra la Hacienda Publica a los que se refieren
los articulos 305 y 305 bis del Cédigo Penal,;

o Las sanciones por las infracciones a las que se refieren los articulos
191, 192 y 193 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, siempre que concurra algun criterio de calificacién a los que
se refiere el articulo 184 de dicha Ley;

o Las sanciones por las infracciones establecidas en el articulo 18.13.2.°
de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre
Sociedades, siempre que concurra algun criterio de calificacién a los
que se refiere el articulo 184 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria. A estos efectos, las referencias en el citado articulo
184 a las declaraciones deberan entenderse realizadas a la
documentacioén de precios de transferencia. No obstante, no tendra la
consideracion de sanciones a estos efectos, la sancién por infraccién
derivada de la presentacion de documentacion incompleta cuando no



dificulte gravemente la cuantificacion o determinacion del valor de
mercado.

- Cuando se hubiera pronunciado con caracter firme un 6rgano judicial interno,
cuando la legislacion interna de dicho Estado no permitiera a las autoridades
competentes apartarse de dicha resolucién judicial firme (articulo 7.3). En el
caso del Convenio de Arbitraje, esta exclusiéon es no solo del arbitraje sino
también del procedimiento previo entre las autoridades competentes. En
Espana, la autoridad competente queda vinculada por las sentencias de sus
tribunales, porque asi lo establece la Constitucion en su articulo 118y, por ello,
la Ley Organica del Poder Judicial en sus articulos 17 y 18 insiste en la
obligacién de todas las Administraciones Publicas, autoridades y funcionarios,
corporaciones, entidades publicas y privadas y particulares de respetar y
cumplir las sentencias y las demas resoluciones judiciales que hayan ganado
firmeza y que sean ejecutables de acuerdo con las leyes. Esta exclusidon
implica que el contribuyente ha de desistir de los recursos que tuviera
interpuestos antes de que se inicie la fase arbitral.

Ademas, hay que tener en cuenta que la finalidad del Convenio de Arbitraje es
corregir la doble imposicion econdmica que puede producirse cuando en la
valoracion de las operaciones efectuadas entre entidades asociadas se fijan
condiciones que no respetan el principio de plena competencia. Por tanto, en
supuestos en los que lo que se cuestiona es la operacion en si y su motivacion
(como sucede cuando se aplica una clausula anti-abuso, como el conflicto en
aplicacion de la norma o la simulacién) sin entrar a valorar o corregir el precio u
otras condiciones de la operacion para que reflejen las que habrian sido
acordadas entre empresas independientes en circunstancias comparables, incluso
aunque se tratase de una operacion realizada entre entidades vinculadas, estos
supuestos quedan fuera del ambito de aplicacion del Convenio de Arbitraje.

7.7.5. Tipos de decision arbitral

El articulo 1.1 del Convenio de Arbitraje prevé que la comision consultiva emita un
dictamen. La comisién consultiva se pronunciara por mayoria simple de sus
miembros y no se dice nada sobre el voto del presidente.

El articulo 7.4 del Cédigo de Conducta revisado establece el contenido minimo del
dictamen, que habra de incluir, entre otros, los fundamentos y métodos en los que
se basa la decision que figura en el dictamen.

7.7.6. Constitucion de la comision arbitral

El articulo 9 del Convenio de Arbitraje establece que la comision consultiva estara
constituida por un presidente, uno o dos representantes de cada autoridad
competente y un numero par de personalidades independientes nombradas de
comun acuerdo, basandose en la lista de personalidades independientes, o si no
hay acuerdo, mediante sorteo. Dicha lista esta publicada en la web de la Comisién
Europea’3, aunque es objeto de actualizacion.

13 https://stskribiprd.blob.core.windows.net/accords/1990093 .pdf
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También se nombraran suplentes para cada miembro de la comision consultiva.

El presidente se elegira por los representantes de las autoridades competentes y
los expertos independientes de la lista de personalidades independientes.

El arbitraje previsto es, por tanto, de composicién mixta integrando representantes
de las autoridades competentes y personalidades independientes.

Asimismo, el apartado 7.2.d del Cdédigo de Conducta revisado prevé que la
comisidn consultiva cuente con una secretaria, cuyos medios materiales seran
aportados por el Estado miembro que haya tomado la decision de constituir la
comision consultiva, salvo que se acuerde otra cosa. Habitualmente, la secretaria
la aporta el Estado miembro que dictd la liquidacion que ha dado origen al
procedimiento amistoso. La secretaria funciona bajo la supervision del presidente
de la comision consultiva. Su funcion principal es preparar toda la documentacion
que se remitira a los miembros de la comision consultiva al comienzo y durante
todo el procedimiento, asi como organizar las distintas reuniones de la comision
arbitral.

7.7.7. Incompatibilidades de los arbitros

El articulo 9.3 del Convenio de Arbitraje prevé que cada autoridad competente
pueda recursar a cualquier personalidad independiente en cualquiera de los
siguientes supuestos:

- Pertenezca a una de las Administraciones tributarias afectadas o ejerza
funciones por cuenta de una de esas Administraciones.

- Tenga o haya tenido una participacion importante en una de las empresas o
haya sido empleado o consejero de una de esas empresas.

- No presente suficientes garantias de objetividad para la resolucién del caso.

El apartado 7.1.g del Cddigo de Conducta revisado recomienda a las autoridades
competentes que redacten de comun acuerdo una declaracion de aceptacion y
una declaracion de independencia en relacion con cada caso concreto que debera
ser firmada por las personalidades independientes designadas.

El Convenio de Arbitraje no impide que los arbitros representantes de las
autoridades competentes hayan participado en la fase anterior de discusion entre
autoridades competentes.

7.7.8. Plazo para emitir la decision por la comision arbitral

El articulo 11.1 del Convenio de Arbitraje prevé 6 meses para la emisién del
dictamen. El dictamen se acordara por la comisién consultiva por mayoria simple
de sus miembros. ElI Coédigo de Conducta revisado (punto 9.4) se refiere al
contenido basico del dictamen.

7.7.9. Adopcion de decision arbitral y posible publicacion

El articulo 12.1 del Convenio de Arbitraje establece que las autoridades
competentes podran adoptar una decision en el plazo de 6 meses desde que la
comision consultiva haya emitido su dictamen. Dicha decision de las autoridades
competentes podra apartarse del dictamen de la comisidén consultiva, pero si no se



alcanza otro acuerdo, el dictamen de la comisidn consultiva sera vinculante para
las autoridades competentes.

Esta posibilidad parece preservar la soberania fiscal de los Estados miembros
reservandose el derecho a buscar una solucién distinta a la establecida por la
comision consultiva.

De acuerdo con la normativa espafiola, los contribuyentes afectados han de
aceptar el acuerdo de las autoridades competentes adoptando el dictamen de
comisién consultiva o apartandose del mismo. Por tanto, todo lo referido en el
apartado correspondiente a la “Aceptacion o renuncia del acuerdo alcanzado”
aplica también en caso de arbitraje. En este sentido, la normativa espafola
(articulo 24 del Reglamento de Procedimientos Amistosos que remite al articulo
16) es mas garantista con el contribuyente que el propio Convenio de Arbitraje que
no establece nada al respecto, dando a entender que la decisidn adoptada por las
autoridades competentes haciendo suyo el dictamen de la comision consultiva o
apartandose del mismo, es vinculante para los contribuyentes.

En el caso del Convenio de Arbitraje, para que se pueda publicar la decision,
ninguna de las autoridades competentes ni los contribuyentes afectados han de
oponerse a dicha publicacion.

7.7.10. No precedente de la decision arbitral

El Convenio de Arbitraje no indica nada al respecto. No obstante, el Reglamento
de procedimientos amistosos en su articulo 16.7 establece que “El acuerdo entre
las autoridades competentes no sentara precedente”. El articulo 24 dentro del
Titulo Il que regula los procedimientos amistosos en base al Convenio de Arbitraje
remite a dicho articulo.

7.7.11. Recursos contra la decision arbitral

El Convenio de Arbitraje no indica nada al respecto. No obstante, el Reglamento
de procedimientos amistosos en su articulo 33.3 establece “No podra interponerse
recurso alguno contra el acuerdo de las autoridades competentes ni, en su caso,
contra el dictamen, sin perjuicio de los recursos que procedan contra el acto o
actos administrativos que se dicten en aplicacion de dicho acuerdo o dictamen’.

8. CONCLUSIONES

El Convenio de Arbitraje supuso, sin duda, una relevante innovacion, al introducir
en 1990 una clausula de arbitraje que no aparecié en el Modelo Convenio de la
OCDE hasta 2008 (articulo 25.5)

El JTPF hizo importantes esfuerzos para mejorar el funcionamiento del Convenio
de Arbitraje, funcionamiento que, sin duda, ha avanzado como consecuencia de la
aprobacion del Informe de la Accion 14 de BEPS, cuyos efectos se han extendido
a todos los procedimientos amistosos.

En materia de precios de transferencia, los principales socios de Espafa se
encuentran en la Unién Europea. El numero de casos discutidos y resueltos bajo
el Convenio de Arbitraje desde 2016 permite concluir que el Convenio de Arbitraje



funciona razonablemente bien. Los plazos de resolucion se han acortado
considerablemente en los ultimos afios. La “espada de Damocles” que constituye
el arbitraje se ha utilizado en contadas ocasiones, por lo que las autoridades
competentes se esfuerzan por resolver los casos sin necesidad de llegar a la fase
arbitral.

En el ambito de las admisiones de las solicitudes de procedimientos amistosos, no
se han planteado problemas relevantes en el caso de Espafia. Como se ha
indicado con anterioridad, los casos en los que se ha aplicado una clausula anti-
abuso doméstica no son susceptibles de Convenio de Arbitraje. Los ajustes
derivados de actas con acuerdo o similares no plantean problemas de acceso al
procedimiento amistoso en Espafia, aunque si en algun pais como ltalia.

En el caso de sanciones graves que hayan sido objeto de recurso, se invierte el
orden de prioridad, es decir, una vez admitido el procedimiento amistoso se da
prioridad al procedimiento econdmico-administrativo o contencioso-administrativo
para que confirme o anule la correspondiente sancién grave.

Con posterioridad a modificacion de la Ley General Tributaria mediante la Ley
34/2015, con efectos desde 12 de octubre de 2015, la admisidén de un
procedimiento amistoso supone en Espafia la suspension, con caracter general,
del procedimiento economico-administrativo o la suspension del procedimiento
contencioso-administrativo. En el Preambulo de la Ley 34/2015 se hace referencia
a “la necesidad de evitar que se simultanee este mecanismo con una instancia
estrictamente revisora y, sin afectar al principio de tutela judicial efectiva”.

En conclusion, en el ambito de los precios de transferencia y atribucion de
beneficios a establecimientos permanentes, la existencia de tres potenciales
bases juridicas en la Unién Europea para solicitar un procedimiento amistoso'* vy la
inclusion bastante generalizada de la clausula de arbitraje ha supuesto un
importantisimo progreso de cara a garantizar la eliminacion de la doble imposicion
y, por tanto, para avanzar en la seguridad juridica de las empresas
multinacionales.
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