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EN el presente articulo se comentan y analizan las diferentes normas que se han aprobado
alo largo del ejercicio 2008 relativas al Impuesto sobre la Renta de No Residentes y a los
no residentes (convenios para evitar la doble imposicion, Impuesto sobre el Patrimonio
por obligacién real, procedimientos amistosos). El trabajo se estructura en dos partes.
En la primera, sin duda de gran trascendencia en el ambito de la fiscalidad internacional,
se analiza el régimen de los procedimientos amistosos y en la segunda se contemplan
medidas de muy diversa indole, ligadas, logicamente, a la tributacion de los no residentes
y, en mayor medida, al IRNR (exencion total de la Deuda Publica, supresion del Impuesto
sobre el Patrimonio, convenios para evitar la doble imposicion, el ajuste secundario y la
retencion en el IRNR, nuevas normas de declaracion...).

Palabras clave: IRNR, procedimientos amistosos, Impuesto sobre el Patrimonio por
obligacion real y convenios para evitar la doble imposicion.
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El afio 2008, al igual que el 2007, ha sido especialmente parco en novedades normativas en el
Impuesto sobre la Renta de no Residentes (IRNR), no siendo ademas, la mayoria de ellas, de una
gran trascendencia material. Ante esta parquedad de normas especificas que afecten al IRNR, se ha
optado en este documento por comentar en el mismo otras normas que tienen una especial relacion
con los no residentes, como las relativas a los Convenios para evitar la Doble Imposicién (CDI), las
del Impuesto sobre el Patrimonio por obligacion real o, por supuesto, las novedades en el &mbito de
los procedimientos amistosos, maxime, cuando la regulacion legal de estos ultimos se contiene en la
disposicion adicional primera del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de los no
Residentes (TRLIRNR). Desde esta perspectiva, la normativa a comentar empieza a ser mucho mas
jugosa, siendo mas numerosa y, eso si, algo dispersa (al margen de los Convenios, tenemos un Real
Decreto Ley, una Ley, tres Reales Decretos y tres Ordenes Ministeriales).

En consecuencia, a lo largo del presente documento se comentan y analizan las diferentes
normas que se han aprobado a lo largo del ejercicio 2008, de acuerdo con el guidén que a continuacion
se resume.

En una primera parte, sin duda de gran trascendencia en el ambito de la fiscalidad internacio-
nal, se analiza el régimen de los procedimientos amistosos, con especial referencia al desarrollo
reglamentario realizado en el ejercicio de 2008, pudiéndose resaltar las siguientes cuestiones.

* Qué es el procedimiento amistoso: naturaleza y caracteristicas.

+ Iniciativas internacionales para mejorar el procedimiento.

* El procedimiento reglamentario: elementos comunes.

» El procedimiento regulado en los CDI.
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* El procedimiento regulado en el Convenio de Arbitraje CEE/90/436.

» La suspension del ingreso.

En la segunda, se contemplan medidas de muy diversa indole, ligadas, l6gicamente, a la tri-
butacion de los no residentes y, en mayor medida, al IRNR, en concreto:

» Exencion total de la deuda publica.
* Supresion del Impuesto sobre el Patrimonio.
* Novedades en el ambito de los CDI suscritos por Espana.

* Regulacion reglamentaria de determinadas cuestiones ligadas al régimen de los paises con
nula tributacion y con los que tenemos un efectivo intercambio de informacion.

» Régimen fiscal de la Copa del América.
* El ajuste secundario y la retencion en el IRNR.

* Nuevas normas de declaracion, en especial, de las retenciones del IRNR.

I. LOS PROCEDIMIENTOS AMISTOSOS

Entre las novedades introducidas por la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la
prevencion del fraude fiscal, desde el punto de vista de la fiscalidad internacional, es destacable la
disposicion adicional primera del TRLIRNR, que ha traido al ordenamiento interno espaiiol la insti-
tucion del procedimiento amistoso cuya vida transcurria hasta ahora en el mundo de los CDI y el
Convenio 90/436/CEE relativo a la supresion de la doble imposicion en caso de correccion de los
beneficios de empresas asociadas, de 23 de julio de 1990 (Convenio de Arbitraje) sin que en la legis-
lacion tributaria espafiola hubiera mencion significativa al mismo.

La norma reglamentaria espafiola esta claramente inspirada por los ultimos trabajos en esta
materia realizados tanto en el ambito de la Uniéon Europea como de la Organizacion para la Coope-
racion y el Desarrollo Econémico (OCDE).

Junto al Convenio de Arbitraje mencionado, cabe destacar en el ambito de la Union Europea
el Codigo de Conducta, de 31 de marzo de 2005, sobre la aplicacion de dicho convenio, fruto de los
trabajos del Foro Conjunto de la Unidon Europea sobre los precios de transferencia. Este Codigo de
Conducta, que no tiene valor juridico, pero si que implica un compromiso politico para los Estados,
ha establecido una serie de recomendaciones sobre como deben aplicar los Estados el Convenio de
Arbitraje. Muchas de estas recomendaciones se han plasmado en el desarrollo reglamentario que se
ha hecho de la prevision legal con el Real Decreto 1794/2008, de 3 de noviembre, por el que se
aprueba el Reglamento de procedimientos amistosos en materia de imposicion directa.
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La norma reglamentaria también ha tenido como elementos inspiradores los recientes traba-
jos de la OCDE sobre los procedimientos amistosos, que se han traducido en la inclusion de un
nuevo apartado 5 en el articulo 25 del Modelo de Convenio de la OCDE, que ha incorporado a este
articulo la posibilidad del arbitraje. Consecuencia de este nuevo apartado ha sido la redaccion de
unos nuevos comentarios al articulo 25 (parrafos 63 a 85). Con caracter previo a la modificacion
del articulo 25, la OCDE habia publicado el Manual para la efectividad de los procedimientos amis-
tosos (Manual on effective Mutual Agreement Procedures, MEMAP), cuya finalidad es mejorar el
funcionamiento de los procedimientos amistosos, dando una guia tanto a las autoridades competen-
tes como a los contribuyentes sobre como deben actuar para conseguir un mejor funcionamiento de
estos procedimientos.

El reglamento desarrolla los aspectos internos del procedimiento amistoso dando entrada en
el ordenamiento tributario a un nuevo procedimiento administrativo, en el que se regula la relacion
de la Administracion tributaria espafiola con el contribuyente en el desarrollo del procedimiento
amistoso.

Antes de analizar detalladamente el contenido del Real Decreto 1794/2008 es conveniente
realizar un examen de qué es el procedimiento amistoso y las iniciativas internacionales mas recien-
tes para mejorar el funcionamiento del mismo.

L.1. Cuestiones generales.

L1.1. ;Qué es el procedimiento amistoso?

Si lo contemplamos a luz de lo dispuesto en el articulo 25 de los CDI y del articulo 1 del Con-
venio de Arbitraje, el procedimiento amistoso no es sino un mecanismo para la soluciéon de los con-
flictos que pueden surgir entre dos Estados en la aplicacion de un convenio.

Por su propia naturaleza, los CDI tratan de evitar la doble imposicion juridica, pero con el
procedimiento amistoso se va mas alla, al incluir la posibilidad de eliminar la doble imposicion eco-
némica en los supuestos de ajustes por operaciones entre entidades vinculadas del articulo 9 del
Modelo de Convenio, cuando los convenios contengan el apartado segundo de dicho articulo:

«Cuando un Estado contratante incluya en las utilidades de una empresa de ese Estado —y, en
consecuencia, grave— las de una empresa del otro Estado que ya han sido gravadas por este segundo
Estado, y estas utilidades asi incluidas son las que habrian sido realizadas por la empresa del Estado
mencionado en primer lugar si las condiciones convenidas entre las dos empresas hubieran sido las
acordadas entre empresas independientes, ese otro Estado practicara el ajuste correspondiente de la
cuantia del impuesto que ha percibido sobre esas utilidades. Para determinar dicho ajuste se tendran
en cuenta las demas disposiciones del presente Convenio y las autoridades competentes de los Esta-
dos contratantes se consultaran en caso necesario.»
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En aquellos convenios, generalmente los anteriores a 1977, en que no se encuentra el aparta-
do 2, se ha planteado si es posible acudir al procedimiento amistoso para solucionar los supuestos de
doble imposicion vinculados a ajustes por precios de transferencia. La solucion no es pacifica, bascu-
lando entre quienes consideran que de aplicarlo estariamos ante un supuesto claro de violacion del
contenido de los convenios y que la postura que se defiende en los comentarios va mas alla de una acla-
racion interpretativa.

No obstante, la mayoria de los autores, y la practica de la mayoria de los Estados, sigue la
interpretacion de los comentarios: «En consecuencia, la mayor parte de los paises miembros consi-
dera que la doble imposicion econdmica resultante de los ajustes realizados en los beneficios como
consecuencia de precios de transferencia no es acorde con, al menos, el espiritu de los convenios y,
en consecuencia, entra dentro del ambito previsto en el articulo 25» . Esta interpretacion dindamica
puede verse reforzada en Espaia por la reciente sentencia del Tribunal Supremo de 11 de junio de
2008 que, si bien en relacidon con otro articulo del Convenio Hispano-Holandés, amplia el marco y
la justificacion de la interpretacion de los convenios mas alla de lo que incluso lo mas arduos defen-
sores de la misma habian mantenido.

1.1.2. Naturaleza juridica.

No es tarea facil determinar cual es la naturaleza juridica de los acuerdos que puedan resultar
de un procedimiento amistoso, y mas cuando se trata de ver su posicion en el derecho interno espaiiol
y su relacion con el acto administrativo, con las resoluciones de los tribunales econémico-adminis-
trativos y con las sentencias de los tribunales de justicia.

La primera afirmacion que se puede hacer, y respecto de la cual hay un consenso doctrinal, es
que en la parte esencial del procedimiento, en lo que supone de relacion entre los Estados, no estamos
ante un procedimiento administrativo en sentido estricto, sino que es un procedimiento especial inclui-
do en los convenios para resolver los conflictos que se produzcan en la aplicacion de los mismos.

El ambito juridico propio de los procedimientos amistosos, en cuanto que implican una rela-
cion entre paises cuya finalidad es terminar con un acuerdo entre los mismos, es el del derecho inter-
nacional publico.

Son diversas las aproximaciones que se han hecho a la naturaleza juridica del procedimiento
amistoso.

En primer lugar, se debe descartar la consideracion sobre la naturaleza judicial del procedimien-
to amistoso ya que segun el articulo 117 de la Constitucion Espaiiola, «el ejercicio de la potestad juris-
diccional en todo tipo de procesos (...) corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales (...)».
El articulado del Titulo Preliminar de la Ley 6/1985 del Poder Judicial desarrolla este principio cons-
titucional desprendiéndose del mismo que la funcion jurisdiccional, y, por tanto, la capacidad de revi-
sar los pronunciamientos de los tribunales corresponde exclusivamente al Poder Judicial.

I Parrafo 11 comentarios articulo 25 del Modelo de Convenio.
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Los dos posicionamientos que han gozado de mayor soporte han sido considerar al procedi-
miento amistoso como un arbitraje o bien como una interpretacion auténtica de los convenios.

Quienes defienden la naturaleza arbitral 2 destacan como elementos coincidentes:

* En ambas instituciones la decision se fundamenta en la voluntad de las partes de someter
el conflicto al procedimiento.

* La influencia de la equidad.

» La flexibilidad y la libertad del procedimiento.

No obstante las similitudes, son también importantes las diferencias que existen entre ambas
instituciones, resaltando que el arbitraje se caracteriza por someter el caso a la decision de un terce-
ro, mientras que lo que caracteriza al procedimiento amistoso es que son las propias partes, los Esta-
dos contratantes quienes tratan de encontrar una solucién .

Por otro lado, no se debe olvidar que tanto en el Convenio de Arbitraje como, a partir de julio de
2008, en el Modelo de Convenio de la OCDE se incluyen junto al procedimiento amistoso otro procedi-
miento para evitar la doble imposicion consistente en el sometimiento del caso a una comision arbitral.

Es mayoritaria la doctrina # que ha relacionado los acuerdos derivados de los procedimientos
con la regulacion que sobre la interpretacion de los tratados internacionales hace el articulo 31.3 de
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, bien sea con el articulo 31.3 a) referido a
los acuerdos ulteriores acerca de la interpretacion de un tratado, o al articulo 31.3 b) como una prac-
tica ulterior sobre la aplicacion de un tratado realizada con acuerdo de las partes:

Articulo 31. Regla general de interpretacion.
(...)
3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:

a) Todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la aplica-
cion de sus disposiciones.

b) Toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el acuer-
do de las partes acerca de la interpretacion del tratado.

2 PALAO TABOADA, C. «El procedimiento amistoso en los Convenios internacionales para evitar la doble imposiciony.
Hacienda Publica Espariolan.® 16, 1972.

SERRANO ANTON, F. «La clausula de procedimiento amistoso de los Convenios para evitar la doble imposicion interna-
cional. La experiencia espafiola y el derecho comparado» Instituto de Estudios Fiscales Doc n.° 26/04.

AVERY JONES, J.F. «The legal nature of the mutual agreement under the OECD Model Conventiony. British Tax Review; VOGEL
K. «Informe General Congreso IFA de 1993»; RIBES RIBES, A. «La Resolucion de los conflictos hermenéuticos en los Con-
venios para evitar la doble imposicion internacionaly. Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, nam. 235, octubre 2002.
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1L1.3. Caracteristicas del procedimiento amistoso.

Son caracteristicas definitorias del procedimiento amistoso:

* Su flexibilidad.
» Laignorancia de los plazos internos.
» La compatibilidad con los recursos internos.

» Lano obligacion de eliminar la imposicion contraria al convenio o la doble imposicion.

a) Flexibilidad.

El procedimiento amistoso, en cuanto que su desarrollo e impulso depende de la voluntad de
los Estados contratantes, es un procedimiento de resolucion de conflictos extremadamente flexible
no sometido a formalismos previos. Son los propios Estados los que determinan la forma de comu-
nicarse, el momento en que se celebraran las reuniones entre las autoridades competentes, el forma-
to y contenido que tendra el acuerdo, etc.

Los comentarios al Modelo de 2008 °, recomiendan a las autoridades competentes establecer
una comunicacion flexible por escrito, por teléfono, mediante discusiones personales o de grupo y
haciendo uso de las disposiciones del articulo 26 para el intercambio de informacion.

La flexibilidad de este procedimiento llega, en especial en el procedimiento del Modelo de
Convenio, a que las partes puedan en cualquier momento finalizar la negociacion sin necesidad de
eliminar la doble imposicion o la imposicion contraria al convenio.

Por otro lado, un abuso excesivo por los Estados de su posicion en el procedimiento, que ha lle-
vado en la practica a que se prolonguen mas tiempo de lo que seria aconsejable para satisfacer la pre-
tension de los contribuyentes de que se elimine la doble imposicion, ha llevado a la aprobacion por la
OCDE y el Consejo de la Union Europea, siguiendo una tendencia ampliamente difundida actualmen-
te en el campo del derecho tributario internacional de no emitir normas de caracter imperativo, sino de
lo que se ha dado en denominar soff law sin valor coercitivo para los Estados, pero asumidos como
compromisos politicos, de recomendaciones o guias de buenas practicas para mejorar el proceso de
tramitacion de los procedimientos amistosos, estas recomendaciones se han recogido en el MEMAP de
la OCDE y el Cédigo de Conducta para la aplicacion efectiva del Convenio de Arbitraje.

En lo relativo al plazo, el MEMAP recomienda que en el plazo de dos afios desde la presenta-
cion de la solicitud se haya alcanzado el acuerdo entre las autoridades competentes y que en el plazo
de tres meses se haya ejecutado el acuerdo al que se llegue. Este plazo es coincidente con el que
establece el Convenio de Arbitraje para dar entrada al arbitraje si no se ha llegado a un acuerdo.

5 Péarrafo 40 comentarios articulo 25 del Modelo de Convenio.
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b) Ignorancia de los plazos internos.

Uno de los elementos caracterizadores del procedimiento amistoso es que en el mismo no se
tienen en cuenta los plazos internos de prescripcion, tanto en el articulo 25.2 del Modelo de Conve-
nio, como el articulo 6.2 han incluido menciones semejantes:

«El acuerdo sera aplicable independientemente de los plazos previstos por el derecho interno
de los Estados contratantes.»

Con esta declaracion se trata de favorecer el acceso a los procedimientos amistosos en los pai-
ses cuyo derecho interno establece plazos en materia de rectificaciones y devoluciones tributarias.

No obstante, Espana se ha separado del Modelo de Convenio habiendo realizado, junto a otros
paises, una reserva al apartado 2 del articulo 25 en el sentido de poder hacer valer los plazos internos.
Esta reserva, frente a la decision de retirarla de otros Estados, se ha mantenido en el Modelo de 2008.

«Espafia, Grecia, Italia, México, Polonia, Portugal, la Republica Eslovaca y Suiza formulan
una reserva a la segunda frase del apartado

2. Estos paises consideran que la ejecucion material de desgravaciones o devoluciones impo-
sitivas en virtud de un acuerdo amistoso deberia estar vinculada al plazo previsto en su respectiva
legislacion internay.

Recordemos que el articulo 16 del Reglamento del IRNR, aprobado por el Real Decreto
1776/2004, de 30 de julio, establece un plazo de cuatro afios para devolver las cantidades ingresadas
en cuantias superiores a las que deriven de los convenios.

Esta limitacion es mayor para determinados convenios (Alemania, Francia, Reino Unido, Sue-
cia...) de gran importancia, que para determinados tipos de renta, normalmente dividendos, intereses
y canones tienen regulado el sistema de devolucion mediante drdenes ministeriales que todavia no
han sido formalmente derogadas. En estas o6rdenes se suele establecer un plazo de uno o dos afios
para poder acceder a la devolucion en el caso de que haya habido un exceso de retencion a los no
residentes por las rentas satisfechas.

Espaia no ha aplicado la reserva a todos los convenios que ha firmado, por lo que se debera
estar a lo que establece el articulo 25 o equivalente de cada uno de los convenios para ver la inciden-
cia de los plazos internos. Si es constatable una tendencia en los ultimos convenios a renunciar a la
aplicacion de la reserva. (v.gr. los publicados en el BOE en 2008, Colombia, Arabia Saudi, Republi-
ca de Sudafrica y Malasia).

Los plazos internos de prescripcion pueden afectar tanto en el momento de iniciarse el proce-
dimiento, como en el momento de ejecutarse el acuerdo.

Con caracter general, los convenios establecen un plazo de tres afios para iniciar el procedi-
miento desde que se produce el acto que da lugar a la doble imposicion.
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Teniendo en cuenta que los plazos de prescripcion difieren entre los Estados, podria darse el
caso de que si el procedimiento se inicia en un Estado signatario distinto de Espafia, por un acto de
ese Estado, cuando el Estado espaiiol se deba pronunciar sobre la solicitud de inicio, haya prescrito
el derecho del contribuyente a obtener una posible devolucion porque hayan pasado los cuatro afios
a que se refiere el articulo 66 de la Ley General Tributaria. En este supuesto, y en aquellos convenios
en los que sea aplicable la reserva espafiola el contribuyente no tendria derecho a la devolucion.

También la prescripcion puede afectar en el momento de la ejecucion del acuerdo, si en el momen-
to en que se llegue al acuerdo entre las autoridades competentes han transcurrido mas de cuatro afios
desde que se present6 la autoliquidacion o que se practico una liquidacion por la Administracion.

Una cuestion vinculada con esta reserva es la de la interrupcion de la prescripcion. ¢ Interrum-
pe la solicitud del procedimiento amistoso la prescripcion?

La solicitud del procedimiento amistoso no se encuentra entre los supuestos que recoge el
articulo 68 de la Ley General Tributaria como susceptible de interrumpir la prescripcion. Se trataria
de averiguar si la solicitud, y admision del procedimiento, se puede subsumir en alguno de los otros
supuestos recogidos, en especial en el concepto de «interposicion, tramitacion o resolucion de recur-
sos o reclamaciones de cualquier clase».

Una interpretacion estricta del concepto reclamacion o recursos, en el sentido de que esta vin-
culado a la impugnacion de un acto administrativo, nos llevaria a considerar que no se interrumpe la
prescripcion ya que la solicitud de inicio de un procedimiento amistoso no goza de esa naturaleza.

No obstante, si se hace una interpretacion amplia de los términos recursos o reclamaciones, en
el sentido de abarcar cualquier acto del contribuyente por el que se actia contra un acto administrativo
para que la Administracioén pueda proceder a revisar su actuacion, o el contribuyente manifiesta ante la
Administracion el cumplimiento de la obligacion tributaria en virtud de la presentacion de la declara-
cién y solicitando una devolucion, deberiamos concluir que la solicitud interrumpe la prescripcion.

El articulo 68 considera como causa de interrupcion de la prescripcion «cualquier actuacion
fehaciente del obligado tributario por la que pretenda la devolucion, el reembolso o la rectificacion
de su autoliquidacion». Al igual que en el supuesto anterior, la solicitud de la devolucion deberia
entenderse en sentido amplio considerando que la solicitud interrumpe la prescripcion.

El procedimiento amistoso puede haberse iniciado en un Estado distinto de Espafia, ;la soli-
citud presentada en el otro Estado interrumpe la prescripcion? La respuesta deberia ser similar a la
anterior, si consideramos los mismos fundamentos de hacer una interpretacion amplia de «la inter-
posicion de reclamaciones o recursos de cualquier clase» y de cualquier actuacion fehaciente del
obligado tributario que pretenda la devolucion.

Si tenemos en cuenta que el procedimiento amistoso es uno, debe ser indiferente donde se
plantee la solicitud a la hora de considerar sus efectos interruptivos, maxime cuando el contribuyen-
te, en principio, solo esta facultado para presentar la solicitud ante su Estado de residencia.
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Respecto a si la solicitud del inicio del procedimiento amistoso interrumpe la prescripcion, no
ha habido pronunciamientos jurisprudenciales, y tampoco han sido muchas las opiniones doctrinales
que se hayan pronunciado sobre esta cuestion .

Todos los razonamientos anteriores carecen de importancia cuando el procedimiento amistoso
se dilucida en el marco del Convenio de Arbitraje ya que no hay nada parecido a la reserva espafiola
y, por tanto, en ninglin caso se tendran en cuenta los plazos internos.

¢) Compatibilidad con los recursos internos.

Ademas de poder ignorar, aunque sea de forma matizada en el caso espaiol, los plazos inter-
nos de prescripcion, el procedimiento amistoso convive con los recursos internos, el contribuyente
puede simultanear las reclamaciones econdmico-administrativas y los recursos jurisdiccionales con
el procedimiento amistoso.

Tanto el articulo 25.1 del Modelo de Convenio como el articulo 6.1 del Convenio de Arbitra-
je declaran la compatibilidad del procedimiento amistoso con el sistema interno de recursos. Esta
compatibilidad aporta ciertamente grandes ventajas al contribuyente ya que puede esperar a ver cuél
de las dos soluciones le es mas favorable para retirar la otra. Si, por ejemplo, obtiene una resolucion
favorable a sus pretensiones en el ambito econémico-administrativo, inmediatamente desistira del
procedimiento amistoso, y en el caso de que la resolucion del procedimiento amistoso sea previo y
satisfaga sus pretensiones, logicamente procedera a retirar el recurso interno.

Estando clara la prevalencia del resultado del procedimiento amistoso sobre las resoluciones
administrativas, la cuestion clave es la relacion entre el acuerdo alcanzado en el procedimiento amis-
toso y una sentencia judicial sobre el mismo supuesto y con soluciones diferentes.

(Qué ocurre si la cuestion litigiosa ha sido resuelta previamente por un tribunal jurisdiccional
del Estado de residencia del contribuyente? La solucion a este supuesto va a depender de la legisla-
cion de los distintos Estados. Hay Estados en los que la autoridad competente puede llegar a una
solucion satisfactoria distinta de la judicial (Finlandia, Suecia, Reino Unido). No obstante, en la
mayoria de los Estados la autoridad competente esta vinculada por la decision judicial, en estos casos
la OCDE recomienda presentar el caso a la autoridad del otro Estado contratante solicitando que este
adopte las medidas necesarias para evitar la doble imposicion 7.

En Espaiia, si bien ha habido algiin autor que se ha manifestado a favor de que el acuerdo
alcanzado en un acuerdo amistoso pueda dejar sin efecto una resolucion judicial interna en contrario 8,
teniendo en cuenta la configuracion que hace la Constitucion Espafiola de la potestad jurisdiccional,
y del sistema de revision de las sentencias dictadas por los 6rganos jurisdiccionales, se hace dificil

SERRANO ANTON, F. op. cit. nota 3; BusTos Buiza, J.A. y DEL CAMPO AsPIAZU, C. «Analisis de los sistemas de eliminacion
de la doble imposicion mediante acuerdos entre administraciones», Tribuna Fiscal.

Parrafo 35 comentarios articulo 25 del Modelo de Convenio.

PALAO TABOADA C. op. cit. nota 2.
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concebir que la autoridad competente espafiola pudiera mediante el procedimiento amistoso adoptar
una solucion diferente a la de una sentencia firme y ademas intentar imponer dicho acuerdo.

Caso distinto es el de la relacion entre el procedimiento amistoso y las resoluciones de los tri-
bunales econdmico-administrativos; el caracter administrativo de estos 6rganos nos permite afirmar
que nada se opone a que mediante un acuerdo amistoso la autoridad competente pueda acordar una
solucion diferente a la de la resolucion y dejar sin efecto la misma.

Son, por tanto, varias las alternativas que pueden producirse. Si la resolucion del recurso inter-
no es anterior a la del procedimiento amistoso debemos tener en cuenta cual es el érgano que dictd
la resolucion:

1. Silareclamacion se interpuso ante el tribunal econdmico-administrativo como primera ins-
tancia, si esta ha sido favorable al contribuyente lo normal es que este renuncie al procedi-
miento amistoso.

Sino le ha sido favorable y ha recurrido ante el Tribunal Econdmico-Administrativo Central
(TEAC), para que pudiera aplicarse el acuerdo del procedimiento amistoso deberia renun-
ciar a continuar con el recurso interno.

Por ultimo, si no ha recurrido ante el TEAC el procedimiento amistoso deberia considerar-
se plenamente aplicable desvirtuando la resolucion economico-administrativa por aplicacion
directa del articulo 25 de los convenios.

2. Si se hareclamado ante el TEAC como segunda instancia o Unica instancia, y no ha recaido
resolucion, se le solicitaria al contribuyente como paso previo a la aplicacion del acuerdo
su renuncia a continuar con la reclamacion, y el acuerdo se aplicaria por encima de la reso-
lucion del tribunal econémico-administrativo.

Si ha resuelto el TEAC y el acuerdo es favorable al contribuyente se aplicaria directamente
el acuerdo, aun en contra de la resolucion del TEAC por aplicacion directa del convenio.

3. La ultima situacion es que se haya recurrido en la via judicial.

Sino hay sentencia, y se alcanza un acuerdo en el procedimiento amistoso, se debe solicitar
al contribuyente su renuncia a continuar con el proceso judicial para aplicar el acuerdo.

Mas problematico resulta considerar que el acuerdo podria ir en contra de una sentencia judi-
cial.

Algunos autores ?, manteniendo la superioridad de las sentencias sobre el acuerdo, han plan-
teado que, aun en el supuesto de que existiera una sentencia, el procedimiento amistoso deberia con-
tinuar y en el caso de que se llegara a un acuerdo contrario al contenido de una sentencia el
contribuyente podria solicitar la revision de la sentencia amparandose en el articulo 102 de la Ley
29/1989 de la jurisdiccion contencioso - administrativa para la revision de las sentencias firmes.

9 Bustos Buiza, J.A'y DEL Campro Aspiazu, C., op cit., nota 6.
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Quiza lo mas adecuado cuando se esté en un procedimiento amistoso y se haya dictado una
sentencia, sea finalizar el procedimiento sin llegar a un acuerdo con el otro Estado salvo que este
otro Estado se comprometa a ser él quien adopte las medidas para eliminar la doble imposicion.

d) No obligacién de eliminar la doble imposicion, salvo Convenio de Arbitraje.

Como ultima caracteristica definitoria de los procedimientos amistosos, es que los Estados no
estan obligados a eliminar la doble imposicion o imposicion contraria al convenio, caracteristica esta
que se predica también del procedimiento amistoso del Convenio de Arbitraje si bien con consecuen-
cias distintas en caso de no alcanzarse el acuerdo.

El apartado 2 del articulo 25 del Modelo de Convenio solo compele a las autoridades compe-
tentes a que hagan todo lo posible para alcanzar una solucion satisfactoria, pero no a alcanzar un
acuerdo, no articulando, hasta el nuevo Modelo de Convenio de 2008, otro procedimiento alternati-
vo para satisfacer la pretension de los interesados; si bien, el nuevo procedimiento de arbitraje inter-
nacional esta sujeto a la voluntad de los Estados de incluirlo en sus convenios.

Aunque el procedimiento amistoso ha proporcionado un medio razonablemente efectivo para resol-
ver los conflictos surgidos en el marco de aplicacion de los convenios, lo que ha supuesto un importante
incremento de los casos sometidos a la consideracion de las autoridades competentes, algunas de las
caracteristicas anteriormente sefialadas han mostrado algunas de las deficiencias del sistema, recogiendo
en opinion de Fernando SERRANO ANTON !° las principales debilidades del procedimiento amistoso:

* No existe para los Estados obligacion de alcanzar un acuerdo que resuelva la doble impo-
sicion o la imposicion contraria al convenio.

» No se garantiza la eliminacion de la doble imposicion.

» Excesiva duracion de los procedimientos al no haber limite temporal fijado para alcanzar
el acuerdo, este condicionante no existe en el procedimiento del Convenio de Arbitraje al
establecerse un plazo de dos afios para acceder a la Comision Consultiva.

» Limitada participacion del contribuyente en el procedimiento.

1.2. Iniciativas internacionales para mejorar el funcionamiento del procedimiento.

En el seno de la OCDE y en el Foro Conjunto de la Unién Europea sobre precios de transfe-
rencia se ha sido consciente de las limitaciones que afectaban al procedimiento amistoso, y, en los
ultimos afios, se han desarrollado una serie de trabajos que han culminado en el Codigo de Conduc-
ta sobre la aplicacion del Convenio de Arbitraje del afio 2005 en el ambito de la Uniéon Europea y en
la elaboracion del Manual de los procedimientos amistosos, la inclusion de un nuevo apartado quin-
to en el articulo 25 del Modelo de Convenio y unos nuevos comentarios.

10 SERRANO ANTON, F., op. cit. en nota 3.
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Sin animo de extendernos vamos a exponer algunas de las recomendaciones adoptadas por la
OCDE.

El Manual tiene como objetivo facilitar la gestion de los procedimientos amistosos y mejorar
la rapidez y efectividad de los mismos, se configura como una suerte de directrices sobre buenas
practicas para los paises miembros de la OCDE. En ningin momento se pretende con él modificar,
restringir o ampliar los derechos y obligaciones contenidos en los tratados.

En el Manual se abordan temas tales como la informacion que se debe aportar en la solicitud
del procedimiento, aconsejar los plazos en que deben tramitarse las diversas fases o la forma en que
deben desarrollarse las relaciones entre las autoridades competentes.

La OCDE propone el siguiente esquema temporal de tramitacion de los procedimientos amis-
tosos:

1. Iniciacion mediante la solicitud del contribuyente en el plazo de tres afios (o el que marque
el convenio) desde que se produjo la imposicion contraria al convenio.

2. Plazo de un mes para que la Administracion ante la que se ha presentado el procedimiento
lo comunique a la otra autoridad, haga un examen preliminar de la propuesta y pida si es
necesario informacion adicional.

En el plazo de otro mes la autoridad competente debe decidir si acepta el procedimiento,
notificarlo al contribuyente e iniciar las relaciones con la otra autoridad.

3. Recibida la solicitud por la otra autoridad competente, en el plazo de un mes debe confirmar
la recepcion y comunicar si va a acceder al inicio del procedimiento amistoso.

4. En un plazo de cuatro a seis meses debe emitirse por la autoridad que realiz6 el ajuste un
documento reflejando cudl es su posicion.

5. En el plazo de otros seis meses la otra autoridad competente debe elaborar su posicion y
remitirsela a la otra autoridad.

6. Plazo de seis meses para la negociacion entre los Estados.

La OCDE recomienda un plazo de dos afios para llegar al acuerdo. Alcanzado el acuerdo se
debe comunicar al contribuyente para que en el plazo de un mes responda si acepta o no el acuerdo.

La ejecucion del acuerdo debe hacerse en tres meses.

12.1. La inclusion del arbitraje en el articulo 25 del Modelo OCDE.

Sin duda el paso mas importante que ha dado la OCDE en esta materia ha sido incluir un nue-
vo apartado 5 en el articulo 25 del Modelo de Convenio de 2008 que da entrada en los convenios
negociados seglin el Modelo OCDE al arbitraje.
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«5. Cuando,

a) en virtud del apartado 1 una persona haya sometido su caso a la autoridad competente de un
Estado contratante alegando que las medidas adoptadas por uno o por ambos Estados contra-
tantes implican para ella una imposicion no conforme con las disposiciones del presente Con-
venio, y

b) las autoridades competentes no puedan ponerse de acuerdo para resolver la cuestion con-
forme a lo dispuesto en el apartado 2, en el plazo de dos afios desde la presentacion del caso
a la autoridad competente del otro Estado contratante,

a instancia del contribuyente, se sometera a arbitraje toda cuestion irresoluta relacionada con
ese caso. Sin embargo, este sometimiento no podra realizarse cuando un tribunal u organismo
administrativo de cualquiera de los Estados contratantes se haya pronunciado previamente
sobre dichas cuestiones irresolutas. A menos que una persona a la que concierna directamen-
te el caso rechace el acuerdo amistoso que dé vigencia al laudo arbitral, dicho laudo serd vin-
culante para ambos Estados y aplicable independientemente de los plazos previstos por el
derecho interno de los Estados contratantes. Las autoridades competentes de los Estados con-
tratantes estableceran de mutuo acuerdo el modo de aplicacion de este apartadoy.

En los comentarios se trata de delimitar el contenido de esta nueva forma de solventar las con-
troversias internacionales '!.

La eficacia de esta modificacion del articulo requerira la revision de los convenios a los que
se quiera incorporar, y, por tanto, una nueva negociacion entre los Estados contratantes.

Una vez incorporado el arbitraje al convenio la posibilidad de que el contribuyente acuda al
mismo una vez transcurridos dos afios desde la presentacion del caso no va a depender de una auto-
rizacion previa de las autoridades competentes, sino que podra acudir directamente en cuanto se
cumplan los requisitos necesarios.

En los comentarios se deja claro que el arbitraje no es un sistema alternativo o adicional a los
procedimientos amistosos, sino que si existe un acuerdo entre los paises contratantes el caso no se con-
siderara como no resuelto a los efectos del convenio aunque el contribuyente no esté conforme con el
acuerdo alcanzado. El arbitraje se entiende como una extension del procedimiento amistoso, como un
medio para forzar a los Estados a encontrar una solucion correcta, incluso es posible que algunas cues-
tiones del supuesto se resuelvan en el seno del procedimiento amistoso, y otras mediante el arbitraje.

Con animo didactico en el articulo 25 se ha incluido un Anexo con un ejemplo de acuerdo
amistoso sobre el procedimiento arbitral.

¢ Inicio.

Las peticiones para el inicio del procedimiento arbitral deben hacerse por escrito y enviada a
una de las autoridades competentes identificando el caso en cuestion.

1 parrafos 63 y ss comentarios articulo 25 del Modelo de Convenio.
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La solicitud solo puede plantearse cuando haya transcurrido mas de dos afios desde que el caso
presentado ante una autoridad competente se ha comunicado a la otra autoridad competente.

En el plazo de tres meses desde que la solicitud ha sido recibida por ambas autoridades,
estas deben llegar a un acuerdo sobre las cuestiones que deben resolverse mediante arbitraje, los
denominados «términos de referencia». Una de las caracteristicas del arbitraje del Modelo de
Convenio es que versa Unicamente sobre aquellos elementos del caso controvertido sobre el que
no hayan alcanzado un acuerdo previo las autoridades competentes en el seno del procedimiento
amistoso.

¢ Seleccion de arbitros.

La seleccion de arbitros se hace por las autoridades competentes, eligiendo un arbitro cada una
de ellas, y los arbitros elegiran a un tercero que hara de presidente. En principio es elegible como
arbitro cualquier persona, incluido representantes de la Administracion de cualquiera de los Estados
contratantes, siempre que esa persona no haya participado previamente en ninguno de los Estados
del caso anteriores al proceso de arbitraje.

Con el objeto de tener cobertura en los que respecta a la posibilidad de intercambiar informa-
cion y a los requerimientos de confidencialidad, cada arbitro debe ser designado como representan-
te de la autoridad competente por el Estado que le ha elegido.

¢ Procedimiento.

Los arbitros deben adoptar las normas procedimentales que entiendan convenientes para solu-
cionar las cuestiones planteadas, y deberan tener acceso a la informacion necesaria para resolver,
incluida aquella de caracter confidencial.

La persona que ha solicitado el arbitraje puede bien directamente o a través de representante
presentar su posicion por escrito. Asi mismo, y con autorizacion de los arbitros, el interesado podra
presentar de forma oral su posicion durante el proceso arbitral.

¢ Decision arbitral.

El arbitraje regulado por la OCDE es un arbitraje de derecho, los arbitros para resolver debe-
ran tener en cuenta el tratado firmado por los Estados contratantes y la legislacion interna de ambos
Estados. Las cuestiones relativas a la interpretacion de los tratados se haran a la luz de los principios
de los articulos 31 a 34 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados. También se debe-
ran tener en cuenta los comentarios al Modelo de Convenio de la OCDE y cuando se trate de un
supuesto de aplicacion del principio de libre concurrencia (arm s lenght principle) las Directrices
de la OCDE sobre precios de transferencia. La decision arbitral se adoptara por mayoria simple, se
presentard por escrito y en la misma se identificaran las normas que han servido de base para la
resolucion.
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La OCDE recomienda un plazo de seis meses para que los arbitros adopten su decision, comen-
zando a contarse el plazo desde que los arbitros comuniquen a la autoridad competente y a la perso-
na que ha promovido el arbitraje que disponen de toda la informacion necesaria. La decision que
adopten los arbitros pondra fin al procedimiento amistoso salvo que dicha decision no pueda ser eje-
cutada por la decision de un tribunal de uno de los Estados Contratantes. En este caso el proceso
arbitral no se considerara iniciado.

* Ejecucion.

Una vez adoptada la decision, la autoridad competente debera proceder a ejecutarla en el pla-
zo de seis meses desde que se le comunique.

No obstante lo anterior e incluso ya iniciado el procedimiento arbitral, y antes de que se haya
resuelto el caso por los arbitros, las autoridades competentes pueden comunicar por escrito a los
arbitros y a las personas que hayan promovido el arbitraje que han alcanzado un acuerdo que resuel-
ve todas las cuestiones en conflicto. En este supuesto, el caso se considerara resuelto bajo el proce-
dimiento amistoso y no habra decision arbitral.

1.3. Desarrollo reglamentario de la disposicion adicional primera.

Hasta la aprobacion del Real Decreto 1794/2008, en Espaiia la tramitacion del procedimiento
amistoso se habia desarrollado mediante la aplicacion exclusiva de las normas recogidas en los instru-
mentos internacionales, y aplicando algunas de las recomendaciones realizadas por la Union Europea
o por la OCDE.

En esta situacion existia plena libertad para la autoridad competente espaiiola de configurar su
relacion con los obligados tributarios. El obligado tributario vivia en una suerte de limbo juridico en
el que no se sabia cuales eran sus derechos u obligaciones en relacion con el procedimiento, habida
cuenta el caracter no administrativo del mismo, y al que no se podian aplicar principios esenciales
que rigen el procedimiento administrativo espaiiol.

Si bien no existe una estadistica publica sobre el nimero de procedimientos amistosos en que
ha intervenido Espafia, ni sobre las materias objeto de controversia, si se puede afirmar que los casos
han versado basicamente sobre los mismos supuestos que en otros Estados:

e Precios de transferencia.
* Doble residencia.
 (Calificacion en materia de canones o asistencia técnica.

» Determinacion de la existencia de un establecimiento permanente.
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Quiza, frente al importante uso de este instrumento juridico que han hecho los contribu-
yentes de otros paises, el contribuyente espafiol no ha sido muy proclive a esta via para eliminar
la doble imposicion, viniendo esta situacion justificada, quiza, por el hecho de no existir un pro-
cedimiento interno que regulara la materia, lo que podria provocar un desconocimiento del mis-
mo, y, por otro lado, y teniendo en cuenta su importancia tanto por el nimero de casos, como
por la importancia de las deudas en juego, el que la regulacion espaiiola de los precios de trans-
ferencia hasta la reforma de 2006 no favoreciera la realizacion de ajustes por la Administracion
espafola.

Es de suponer que ambos hechos, la regulacion del procedimiento y la nueva normativa sobre
operaciones vinculadas, supongan un incremento significativo en el numero de solicitudes a las que
va a tener que hacer frente la Direccion General de Tributos (DGT).

El desarrollo reglamentario de la escueta disposicion adicional primera de la Ley del IRNR se
ha realizado mediante el Real Decreto 1794/2008, de 3 de noviembre, por el que se aprueba el Regla-
mento de procedimientos amistosos en materia de imposicion directa.

Con esta norma se ha dado cumplimiento tanto a las recomendaciones de la OCDE como a las
criticas de la mayoria de los autores que echaban de menos un desarrollo normativo interno del pro-
cedimiento amistoso.

Como no podia ser de otro modo, ya que gran parte del procedimiento amistoso tiene caracter
de relacion internacional, en la que ninguna de las partes puede imponer a la otra obligaciones, y que
en los convenios se fijan las caracteristicas principales del procedimiento, la mayoria de los articulos
del reglamento tienen un caracter informativo o didactico, limitandose a reproducir preceptos que ya
estaban en las normas internacionales o a incluir algunas recomendaciones de la OCDE o del Codi-
go de Conducta.

Si hubiera que destacar los dos elementos mas importantes en la regulacion interna, sin duda
serian, por un lado, el fijar como deben ejecutarse los procedimientos, e, indudablemente, la suspen-
sion del ingreso de la deuda.

El desarrollo reglamentario no se ha extendido a todos los posibles procedimientos amistosos,
sino que se ha limitado a aquellos que tienen mas incidencia para los contribuyentes, esto es, los que
resuelven casos particulares:

a) El procedimiento amistoso previsto en los CDI firmados por Espafia cuando una persona
considere que las medidas adoptadas por uno o ambos Estados implican o pueden implicar
una imposicion que no esté de acuerdo con el convenio. Es el procedimiento amistoso regu-
lado en el apartado primero del Modelo de Convenio de la OCDE.

b) El procedimiento previsto en 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.
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1.3.1. Elementos comunes.

El reglamento dedica sus primeros articulos a algunos elementos comunes a los dos procedi-
mientos amistosos que regula.

a) Autoridad competente.
El reglamento mantiene como autoridad competente a la DGT.

Tanto los CDI como el Convenio de Arbitraje designan como autoridad competente al Minis-
tro de Economia y Hacienda o su representante autorizado. La designaciéon de la DGT como repre-
sentante autorizado se hizo por la Orden de 9 de febrero de 1988 en cuyo apartado 3 del articulo 2
se establece que «asimismo, el Director General de Tributos tendra la condicion de representante
autorizado del Ministro de Economia y Hacienda como autoridad competente para la interpretacion
y aplicacion, unilateral o de comun acuerdo con las autoridades competentes de otros Estados, de
las normas contenidas en los Convenios para evitar la doble imposicion o de otros Convenios rela-
tivos a materias fiscales para la interpretacion de la normativa tributaria interna en el ambito de los
mismos, asi como para la resolucion de las controversias que la aplicacion de dichos Convenios
pueda originar.»

Tomando como base este articulo, la DGT ha sido la encargada de la tramitacion y negocia-
cion de los procedimientos amistosos como representante de la autoridad competente espafiola.

Conforme al Real Decreto 1552/2004 por el que se desarrolla la estructura del Ministerio de
Economia y Hacienda, correspondera a la DGT, en concreto a la Subdireccion General de Tribu-
tacion de No Residentes, la tramitacion e impulso del procedimiento administrativo regulado en
el real decreto y la relacion y, en su caso, suscripcion del acuerdo con las autoridades competentes
del otro Estado.

Siguiendo el razonamiento mantenido por algunos autores '2 el titulo por el que intervienen
las autoridades competentes en las relaciones internacionales al margen de los canales diploma-
ticos, lo determinan los propios CDI al permitir la comunicacion directa entre las Administracio-
nes tributarias de los dos paises. Las autoridades competentes no representan a la Administracion
tributaria sino que representan al Estado en sus relaciones internacionales.

b) Posicion del obligado tributario.

El reglamento contintia en su parte general con la fijacion de la posicion del obligado tributa-
rio. Frente a la importante presencia del obligado tributario en los procedimientos tributarios ordina-
rios, la limitada intervencion del obligado en el procedimiento amistoso deriva de la naturaleza

12 paLao TABOADA, C., op. cit. nota 2; RIBES RIBES A., op cit. nota 4.
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juridica del mismo, que no olvidemos es un procedimiento que se desarrolla entre Estados y en el
que el contribuyente no es parte.

El reglamento ha traido al ordenamiento espaiiol las recomendaciones del Codigo de Conducta
y del MEMAP de la OCDE, como el derecho del obligado a ser informado, el derecho a que se le
comunique el inicio del procedimiento o la obligacion de suministrar toda la informacion necesaria.

El articulo 3 establece a cargo del obligado tributario el facilitar a las Administraciones tribu-
tarias cuantos datos, informes, antecedentes y justificantes sean necesarios para solucionar el caso.
Ademas, la informacion debe ser completa y exacta. Teniendo en cuenta que el procedimiento va
dirigido a eliminar la doble imposicion, el contribuyente es el primer interesado en que la tramitacion
se haga con la mayor agilidad posible y el desarrollo del procedimiento y la fijacion de la posicion
de los Estados depende en gran medida de la informacidon que aporte el contribuyente. Es mas, en
muchas ocasiones el contribuyente estara interesado en aportar informacion o documentacion que
no haya sido aportada en un procedimiento inspector.

Si como hemos dicho en el procedimiento amistoso el contribuyente no es parte del mismo, el
reglamento limita sus derechos a la posibilidad de solicitar su inicio, a ser informados del estado de
tramitacion y a ser oidos para exponer su caso.

No se configura como derecho del contribuyente ni la participacion junto a su Estado de resi-
dencia en la negociacion del otro Estado, ni el derecho a que sea eliminada la doble imposicion.

1.3.2. Desarrollo del procedimiento amistoso regulado en los CDI.

El primer tipo de procedimiento amistoso que desarrolla el reglamento es el de los CDI.

El reglamento distingue cuatro posibles situaciones en que se puede iniciar el procedimiento:
* Procedimiento iniciado ante las autoridades competentes espafiolas por actos de la Admi-
nistracion espaiola.

* Procedimiento iniciado ante las autoridades competentes de otro Estado por actos de la
Administracion espafiola.

* Procedimiento iniciado ante las autoridades competentes de otro Estado por actos de la
Administracion de otro Estado.

* Procedimiento iniciado ante las autoridades competentes espafiolas por actos de la Admi-

nistracion de otro Estado.

A lo largo de la regulacion que se hace de estos procedimientos se puede ver claramente que
el Estado espafiol ha adoptado las recomendacion del apartado 3.4 del Cdédigo de Conducta en el
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sentido de que se aplique lo dispuesto en el mismo también a los procedimientos amistosos que los
Estados miembros inicien en el ambito de los CDI, si bien y con toda logica el reglamento hace
extensiva su aplicacion a todos los procedimientos amistosos, y no solamente a los relativos a precios
de transferencia.

El reglamento hace una regulacion separada de cada una de las variantes mediante una remi-
sion a las normas comunes aplicables. Con el animo de no ser excesivamente reiterativos, haremos
una exposicion comun a todas las fases del procedimiento con referencia a las especialidades de cada
una de las variantes.

El procedimiento se divide en tres fases, inicio, tramitacion y ejecucion.

a) Inicio del procedimiento.

Igual que en otros preceptos se han traido al ambito de la norma interna algunas recomenda-
ciones de los organismos internacionales.

Legitimacion.

El inicio del procedimiento se solicitara por los residentes de cada uno de los Estados ante sus
propias autoridades competentes.

La legitimacion regulada en este apartado no puede considerarse como legitimacion para ini-
ciar el procedimiento amistoso, ya que teniendo presente su naturaleza solo puede solicitar el inicio
alguno de los Estados signatarios del convenio.

Plazo.

El plazo para solicitar el inicio es el marcado en cada convenio. El plazo general establecido
en el Modelo de Convenio es de tres afios, y es el que, con caracter general, recogen los firmados por
Espafia. No obstante, hay convenios que fijan un plazo de dos afios como los firmados con Canada,
Italia, Filipinas o Indonesia, otros que no establecen plazo como los firmados con Alemania o Brasil,
o el firmado con los Estados Unidos que establece un plazo de cinco afios.

En el reglamento se fija como momento de inicio del computo del plazo el dia siguiente al de
la notificacion del acto de liquidacion o equivalente que ocasione o pueda ocasionar una imposicion
no conforme con las disposiciones del convenio.

El reglamento ha optado por la interpretacion més estricta recomendada en los comentarios '3
del Modelo de Convenio por ser la mas favorable a los contribuyentes, al establecer como fecha para

13 parrafo 21 comentarios articulo 25 del Modelo de Convenio.
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inicio del coémputo la de la notificacion del acto de liquidacion o equivalente que ocasione la doble
imposicion.

Inmediatamente surge la pregunta de qué es una medida equivalente.

Los nuevos comentarios '# al articulo 25 pueden dar una pauta interpretativa. Asi, en el caso
de las autoliquidaciones, los comentarios se inclinan por comenzar en el momento en que hay una
comunicacion al contribuyente confirmando su autoliquidacion, denegando una devolucién o comu-
nicando una deuda tributaria, mejor que tomar como periodo de inicio el momento en el que el con-
tribuyente presentd la autoliquidacion.

Si la imposicion se produce mediante retencion en la fuente, el tiempo comenzara a correr en el
momento en que se paga el rendimiento, salvo que el contribuyente pueda probar que tuvo conocimien-
to de la retencién en un momento posterior. Los comentarios a su vez establecen que si en un Estado
se produce una imposicioén contraria al convenio, pero el otro Estado permite una deduccion en el
impuesto interno de esas cantidades, el contribuyente no tendra que iniciar el procedimiento amistoso
porque no habra doble imposicion, pero si este Estado deniega la deduccion, entonces la doble impo-
sicidn surge de nuevo y comenzara a contar el plazo de tres afios desde la notificacion que no permite
la deduccion.

Respecto de los plazos de los convenios para solicitar por el contribuyente el inicio del proce-
dimiento, se deben distinguir dos supuestos:

» El momento en que empieza a contar el plazo que tiene el contribuyente para presentar la
solicitud, plazo que debemos entender como de caducidad y que de acuerdo con los comen-
tarios !° no se interrumpiria por la interposicion de los recursos internos. Este es el plazo al
que acabamos de referirnos.

* El momento a partir del cual el contribuyente puede presentar la solicitud de inicio del pro-
cedimiento. Segun los convenios, cuando considere que las medidas adoptadas por alguno
de los Estados contratantes puede suponer una imposicion no conforme al convenio.

(Cuando se produce una probabilidad de que una actuacion de un Estado pueda provocar una
imposicion contraria al convenio?

Los comentarios '¢ de 2008 han tratado de clarificar algunas situaciones en que se puede enten-
der que hay una medida que puede suponer un riesgo de doble imposicion:

» Un cambio legislativo en uno de los Estados contratantes puede determinar que una perso-
na sea gravada de una forma contraria al convenio. Esta persona puede solicitar el procedi-

14 Parrafos 23 y 24 comentarios articulo 25 del Modelo de Convenio.

15 Parrafo 25 comentarios articulo 25 del Modelo de Convenio.

16 parrafo 14 comentarios articulo 25 del Modelo de Convenio.
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miento amistoso tan pronto como la norma entre en vigor y esa persona obtenga el ingreso
imponible o sea probable que lo obtenga.

» También puede ocurrir en supuestos de autoliquidaciones o cuando se esté realizando una
inspeccion, la posicion conocida de ese Estado en una materia determinada pueda generar
la posibilidad de una imposicion no acorde con el convenio.

» Otro supuesto puede ser cuando la norma sobre precios de transferencia de un Estado impli-
que que el contribuyente tiene que declarar una cantidad mayor que la que resulta de los
precios que utiliza el contribuyente en sus operaciones con entidades vinculadas, para cum-
plir con el principio de libre concurrencia, y existen dudas razonables de que la entidad
vinculada vaya a obtener el correspondiente ajuste en el otro Estado sin acudir al procedi-
miento amistoso.

El reglamento no se ha pronunciado sobre cuando debe considerar la autoridad competente
que se ha producido una actuacion que puede provocar doble imposicion.

Desde el punto de vista del sistema legal espafiol, pueden ser trasladables algunas de las reco-
mendaciones de la OCDE, asi:

+ Si estamos ante una autoliquidacion, el plazo podria comenzar a contar desde que finaliza
el plazo de la Administracion para hacer la revision o proceder a la devolucion del impues-
to en concreto, por ejemplo el plazo de seis meses para devolver el Impuesto sobre la Ren-
ta de las Personas Fisicas (IRPF).

» En el supuesto de actuaciones inspectoras se puede presentar una doble posibilidad, esperar
a la notificacion de la liquidacidn para entender que existe una imposicion contraria al con-
venio, o bien considerar que la posibilidad se produce en el momento del acta. Teniendo en
cuenta el espiritu de los comentarios, quiza sea mas adecuado fijar este momento para que
el contribuyente pueda solicitar el inicio del procedimiento amistoso, aunque su plazo maxi-
mo de tres aflos empiece a contar desde la notificacion de la liquidacion.

En el ejercicio del derecho a solicitar el procedimiento hay que tener presente el juego de la
prescripcion sobre la que ya se han hecho algunas reflexiones en apartados anteriores.

Solicitud.

Cuando la solicitud se presente ante la autoridad competente espafiola, debe tener un conteni-
do minimo que le permita adoptar la decision sobre la procedencia o no del inicio del procedimiento,
fundamentalmente si se trata de un supuesto de vulneracion del convenio y si se ha producido la doble
imposicion. Una vez mas, el reglamento es claramente tributario tanto del Codigo de Conducta como
del MEMAP.

La informacion que debe aportarse es:
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a) Nombre completo, domicilio y nimero de identificacion fiscal, de la persona que presenta
la solicitud y de las demas partes implicadas en las transacciones objeto de examen.

b) Identificacion de la Administracion tributaria extranjera competente.

c¢) El articulo del convenio que el obligado tributario considera que no se ha aplicado correc-
tamente y la interpretacion que el propio obligado tributario da a ese articulo.

d) Identificacion de los periodos impositivos o de liquidacion afectados.

e) Descripcion detallada de los hechos y circunstancias relevantes relativos al caso. Se deberan
incluir las cuantias en cuestion, asi como los datos correspondientes a las relaciones, situa-
ciones o estructura de las operaciones entre las personas afectadas.

f) Identificacion de los recursos administrativos o judiciales interpuestos por el solicitante o
por las demas partes implicadas, asi como cualquier resolucion que hubiera recaido sobre
la misma cuestion.

g) Indicacion de si el obligado tributario ha presentado una solicitud con anterioridad ante cual-
quiera de las autoridades competentes implicadas sobre la misma cuestion u otra similar.

h) Declaracion en la que se haga constar si la solicitud incluye alguna cuestion que pueda con-
siderarse que forma parte de un procedimiento de acuerdo previo de valoracion o de algin
procedimiento similar.

i) Compromiso por parte de la persona que solicita el inicio a responder lo mas completa y
rapidamente posible a todos los requerimientos hechos por la Administracion tributaria y a
tener a disposicion de la Administracion tributaria la documentacion relativa al caso.

j) Fechay firma de la persona que solicita el inicio o de su representante.

Junto a la solicitud se debera acompanar determinada documentacion:

a) En los casos relativos a ajustes por operaciones vinculadas, la documentacion exigida en el
Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto 1777/2004, de
30 de julio.

b) En el caso de que existan copias del acto de liquidacion, de su notificacion y de los informes
de los 6rganos de inspeccion o equivalentes en relacion con el caso.

¢) Copia de cualquier resolucion o acuerdo emitido por la Administracion del otro Estado que
afecte a este procedimiento.

d) La acreditacion de la representacion, en caso de que se actiie por medio de representante.

La finalidad de acompanar esta documentacion no es otra que agilizar el inicio del procedi-
miento.
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Recibida la solicitud y la documentacion, el 6rgano competente dispone de un plazo de dos
meses para solicitar al contribuyente la subsanacion de los errores o completar la documentacion
aportada. Recibida la solicitud, el contribuyente tiene un plazo de un mes para responder adecuada-
mente o, en caso contrario, se tendrd por no presentada la solicitud. En estos plazos se ha seguido
una vez mas las recomendaciones del Codigo de Conducta.

Admision de inicio.
Son causas que pueden determinar la denegacion del inicio del procedimiento amistoso:

a) Cuando no exista un convenio aplicable con articulo relativo al procedimiento amistoso.

b) Cuando la solicitud se haya presentado fuera del plazo regulado en el convenio o se presen-
te por persona no legitimada.

¢) Cuando no proceda iniciar un procedimiento amistoso por ser una cuestion de derecho inter-
no y no una divergencia o discrepancia en la aplicacion del convenio.

d) Cuando se adviertan indicios suficientes de que la actuacion del obligado tributario trataba
de evitar una imposicion ajustada a derecho en uno de los Estados afectados.

e) Cuando la solicitud se refiera a la apertura de un nuevo procedimiento sobre una cuestion
que ya hubiera sido objeto de otro procedimiento amistoso planteado con anterioridad por
el mismo obligado tributario y sobre el cual se hubiese alcanzado un acuerdo entre ambas
autoridades competentes o sobre el que hubiera desistido el obligado tributario.

f) Cuando el requerimiento de subsanacion y de completar la informacion haya sido contes-
tado en plazo pero no se entiendan subsanados los defectos o aportada la documentacion
requerida.

El reglamento se limita a afirmar, como no podia ser de otro modo, que la decision debera ser
motivada, pero no dice nada sobre la posibilidad de recurso contra la inadmision.

El hecho de que la resolucion deba ser motivada puede llevarnos a la conclusion de que el acto
de denegacion puede ser objeto de control jurisdiccional, pero sobre esta cuestion no hay un posicio-
namiento claro ni de la doctrina ni de la jurisprudencia que no ha tenido ocasion de pronunciarse
sobre el supuesto. Las sentencias del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2000 y de 15 de abril de
2003 parecen ser favorables a la posibilidad de recurso, siendo exigible para la autoridad competen-
te espafiola la apertura del procedimiento cuando se ha adoptado una medida contraria al convenio
o que produce doble imposicion y no puede encontrar por si misma una solucion satisfactoria 7.

Siguiendo el razonamiento del profesor PALAO TABOADA, aun admitiendo la posibilidad de que
la denegacion de la solicitud de inicio pudiera ser objeto de recurso, lo inico que cabria esperarse

17" PALACIN SOTILLOS R., Manual de Fiscalidad Internacional (IEF).
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seria una sentencia con escaso sentido obligando al Estado a negociar cuando puede inmediatamen-
te decidir no continuar negociando.

El reglamento traslada a la norma interna la regulacion de los convenios sobre las dos posibi-
lidades de solventar la doble imposicion:

* Que la autoridad competente espaiiola considere fundada la pretension del contribuyente y
pueda encontrar por si misma la solucion. De la literalidad de este articulo se desprende que
si la DGT analiza la peticion del contribuyente puede decidir por si misma y de forma uni-
lateral que se ha vulnerado el convenio. En este supuesto la DGT no tiene que entrar en
relacion con el otro Estado para solventar la doble imposicion.

La cuestion que surge inmediatamente es /puede la DGT al margen del sistema de recursos
y unilateralmente revisar una liquidacion dictada por la Agencia Tributaria o de los 6érganos
competentes de otras Administraciones tributarias espafiolas incluso de ejercicios prescri-
tos? La DGT tendria una capacidad de revision mayor que los drganos jurisdiccionales que
no pueden actuar cuando hay prescripcion.

. Se convierte la DGT en un nuevo 6rgano revisor distinto de los tribunales econdémico-
administrativos?

No hay que perder de vista que el acuerdo que pudiera adoptar la DGT no seria revisable en
ninguna otra via, ademas se adoptaria al margen de cualquier limitacion procedimental y sin
que tuvieran participacion ni el contribuyente ni la Administracion que haya dictado el acto.

» La segunda posibilidad, que la autoridad competente no pueda encontrar por si misma la
solucion, es la que desencadena el procedimiento amistoso articulado como una relacion
entre dos Estados para aliviar al contribuyente de la doble imposicion.

Surge entonces la obligacion de la autoridad competente espafiola de comunicar a la auto-
ridad del otro Estado que se ha admitido el inicio del procedimiento y que la peticion se ha
presentado en el plazo fijado por el convenio. Se dara traslado junto a la solicitud la docu-
mentacion recibida.

b) Desarrollo de las actuaciones.

Remitida la aceptacion de la solicitud de inicio a la autoridad del otro Estado, comienza el
procedimiento amistoso propiamente dicho en su aspecto de relacion entre Estados. Logicamente, el
reglamento no ha podido entrar a regular esta parte que constituye realmente el procedimiento amis-
toso porque el Estado espaiiol no puede imponer unilateralmente obligaciones, plazos o forma de
actuar al otro Estado parte del procedimiento.

El reglamento se limita a regular la parte del procedimiento en lo que afecta a la relacion entre
la autoridad competente espafiola y sus contribuyentes, basicamente cobmo debe actuar en la trami-
tacion del procedimiento y como debe impulsar sus actuaciones.
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Se puede afirmar que en este aspecto del procedimiento el Estado espafiol ha realizado una
autolimitacion de sus propias facultades en cuanto que se ha establecido unos plazos y una forma de
actuar a los que no estaba obligado.

La instruccién del procedimiento y la fijacion de la posicion espafiola corresponden a la DGT
y ala Agencia Estatal de Administracion Tributaria de manera conjunta, para lo que esta tlltima debe-
ra designar a un representante.

Aunque la DGT es la autoridad competente para relacionarse con el otro Estado, no cabe
duda de que la realizacion material de la instruccidon correspondera a la Agencia Tributaria que
es la que dispone de los medios para analizar la documentacion del contribuyente y relacionarse
con el mismo, con el fin de que aporte la informacién necesaria y realice las aclaraciones que
sean precisas.

La primera actuacion que debera realizar la autoridad espafiola es elaborar la posicion inicial
espafiola, lo que en el argot se denomina position paper, que no es otra cosa que el documento en
que se refleja la primera conclusion de la autoridad espafiola y que sirve de base para comenzar a
negociar con la autoridad competente del otro Estado.

El reglamento ha establecido plazos distintos para emitir la posicion inicial espafiola; si el pro-
cedimiento es abierto en Espafia, el plazo para emitir la respuesta inicial es de cuatro meses; si el
procedimiento se inicia en el otro Estado, el plazo que tiene la autoridad competente para remitir su
position paper es de seis meses. Este mayor plazo tiene su logica en que en este supuesto normal-
mente las actuaciones inspectoras se habran llevado en el otro pais, y la Administracion espafiola
deberd dirigirse a su contribuyente para comenzar desde el principio a obtener del mismo toda la
informacion para poder evaluar el caso y formar su primera opinion. Los plazos de cuatro y seis
meses son recomendados tanto por el Codigo de Conducta como por el MEMAP.

Sobre cual debe ser el contenido del position paper podemos encontrar algunos indicios en el
apartado 3.3 del Codigo de Conducta:

* Identificacion del caso presentado por la persona que efecttia la solicitud.

» Su punto de vista sobre la justificacion del caso, es decir, si piensa que se ha producido una
doble imposicion.

* El modo en que puede resolverse el caso con el fin de eliminar la doble imposicion, junto
con una exposicion completa de su proposicion.

* Los fundamentos del acto de liquidacion o del ajuste e ird acompafiado de la documentacion
esencial que avale la posicion de la autoridad competente y de una lista de todos los demas
documentos utilizados para efectuar el ajuste.

Como no podia ser de otra forma, y quiza suponga una mencion superficial, se prevé que las
autoridades competentes se intercambien tantas propuestas como sean necesarias para llegar a un
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acuerdo. Esta mencion no deberia formar parte del desarrollo reglamentario del procedimiento espa-
fol, sino que es parte de la relacion entre los Estados el fijar como se comunicaran entre si y como
intercambiaran sus posiciones. El Cédigo de Conducta recomienda valorar la celebracion de una
reunion anual para tratar varios casos al mismo tiempo.

Continta el reglamento con otra mencion superficial sobre la Comision Consultiva. La posi-
bilidad de que exista la Comisién Consultiva y el derecho del contribuyente a solicitarla deriva direc-
tamente del CDI sin que el reglamento pueda entrar a desarrollar nada sobre ¢lla, ya que su creacion
y funcionamiento depende del acuerdo entre los Estados.

La naturaleza y funcionamiento de la Comision Consultiva se ha comentado en apartados ante-
riores.

¢) Terminacion del procedimiento.

La ultima fase del procedimiento corresponde a su terminacion. El procedimiento puede fina-
lizar de alguna de las siguientes formas:

» Por desistimiento del interesado.

» Por acuerdo de la autoridad espafiola cuando por si misma considere que puede alcanzar
una solucion.

* Por acuerdo de las autoridades competentes, bien decidiendo que no pueden eliminar la
doble imposicion o la imposicion contraria al convenio, o eliminado la doble imposicioén o
la imposicion contraria al convenio.

El desistimiento del interesado debe realizarse mediante escrito dirigido a la autoridad com-
petente dandose por finalizado el procedimiento y archivandose las actuaciones. El desistimiento
debera comunicarse al otro Estado.

La segunda posibilidad de terminacion es que las autoridades de los dos Estados no alcancen
un acuerdo, decision que podra fundamentarse en alguna de las siguientes causas:

* Que no se puedan modificar los actos objeto del procedimiento porque se haya producido
la prescripcion conforme a la normativa y al convenio aplicable.

* Que las autoridades competentes mantengan distintas interpretaciones del convenio por
divergencias en la legislacion interna de cada uno de los Estados.

» Cuando no haya colaboracion del obligado tributario no facilitando la informacion y la
documentacion necesaria para solucionar el caso.

» Cuando el obligado tributario no acepte el acuerdo alcanzado por las autoridades compe-
tentes.
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El caracter de esta enunciacion de posibles causas de no acuerdo solo puede tener un caracter
explicativo, ya que el reglamento no puede imponer al otro Estado cudles son las causas por las que
se puede finalizar el procedimiento sin eliminar la doble imposicion; el otro Estado puede decidir
simplemente en el ejercicio de sus potestades no continuar con el procedimiento ya que, como hemos
comentado, los convenios unicamente imponen la obligacion de iniciar el procedimiento, pero no de
llegar a un acuerdo.

Termina el articulo 13 con otra norma de caracter didactico o explicativo cuando afirma que
en caso de acuerdo de no eliminar la doble imposicion el acuerdo se formalizara mediante un inter-
cambio de cartas entre las autoridades competentes con la descripcion de las razones de la decision
adoptada. A pesar de su presunto caracter imperativo, como otras regulaciones del reglamento, al
afectar a las relaciones con el otro Estado la forma en que se materialice el fin del procedimiento
dependera de la formula que pacten los Estados en el curso del procedimiento amistoso, si bien lo
normal es que el final del procedimiento se formalice en la forma descrita por el reglamento.

No obstante estar regulado en tercer lugar, la forma normal de finalizar el procedimiento es
mediante un acuerdo para eliminar la doble imposicion o la imposicidon no acorde al convenio.

En este punto, el articulo 14 vuelve a repetir la formula de formalizacion del acuerdo median-
te el intercambio de cartas.

Una vez alcanzado el acuerdo, se somete a la aceptacion del obligado tributario, configuran-
dose esta aceptacion como elemento esencial para que el acuerdo pueda desplegar sus efectos. Junto
a la aceptacion, el contribuyente debe renunciar a los recursos pendientes que pudiera haber presen-
tado sobre las cuestiones. De esta forma, se pone fin a la compatibilidad entre los recursos internos
y el procedimiento amistoso, habiendo optado la regulacion espaiiola por evitar los conflictos que
podrian presentarse en el caso de que continuando los recursos hubiera una sentencia contraria a lo
acordado en el procedimiento.

La aceptacion del acuerdo por el interesado determina la firmeza del mismo y tendra efectos
sobre el momento en que se podra proceder a ejecutar el acuerdo y sobre el devengo de los intereses
de demora por la demora en la ejecucion. Por tanto, la firmeza del acuerdo, cuando menos en lo que
afecta a la Administracion espaiola, se produce no cuando concurren las firmas de las autoridades
competentes, sino en el momento en que se acepta por el contribuyente espaiiol.

La tinica aceptacion y renuncia a los recursos que puede ser requerida por la autoridad com-
petente espafiola para que el acuerdo adquiera firmeza para su posterior ejecucion es la del contribu-
yente en Espaiia, la norma espafiola no puede imponer este requisito a los contribuyentes cuyo nexo
de unidn sea con la autoridad competente de otros Estados si en la regulacion interna de los mismos,
por ejemplo, no esta prevista la renuncia a los recursos.

En caso de que alcanzado el acuerdo entre las autoridades competentes el interesado no lo
aceptara el acuerdo devendria nulo y el acuerdo se entenderia como finalizado por desistimiento del
obligado tributario.
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(Existe algun limite sobre el contenido del acuerdo para la autoridad competente? Parece 16gi-
co que el acuerdo tenga como limite el propio convenio. La decision alcanzada debe ser coherente con
el tratado ya que el poder otorgado a las autoridades competentes no puede extenderse a la posibilidad
de modificar el contenido del convenio o a dejarlo sin efecto, el margen de discrecionalidad de la DGT
esta limitado por el propio convenio. No obstante esta afirmacion, no podemos pasar por alto los pro-
pios comentarios '® que dan entrada a la posibilidad de una resolucion aplicando la equidad: «En el
caso de que la aplicacion estricta de estas reglas o disposiciones impida todo acuerdo, puede admitir-
se razonablemente que las autoridades competentes tienen, como en el ambito del arbitraje interna-
cional, la posibilidad a titulo subsidiario de acudir a la equidad a fin de satisfacer al contribuyente».

d) Ejecucion del acuerdo.

El procedimiento amistoso, como tal, finaliza una vez que ha sido suscrito por las autoridades
competentes, dependiendo su firmeza, y por tanto el momento en que desplegara sus efectos, de la
aceptacion por el obligado tributario.

En el plazo de un mes desde su firmeza la DGT debera comunicar el acuerdo alcanzado a la
Administracion encargada de ejecutarlo, normalmente la Agencia Tributaria.

La disposicion adicional primera del TRLIRNR estableci6 que la ejecucion del acuerdo amis-
toso se realizara mediante la practica de una liquidacidén nueva, no afectando a la posible liquidacion
originaria que fue causa del procedimiento amistoso. Con la redaccion dada por la ley no se altera la
deuda original.

El reglamento también ha establecido la forma en que debe ejecutarse el acuerdo, la Adminis-
tracion, de oficio o a instancia del interesado, debera practicar una liquidacion correspondiente al
ultimo periodo impositivo cuyo plazo reglamentario de declaracion estuviese vencido en el momen-
to en que se produzca tal firmeza. Si se trata de impuestos en que no exista periodo impositivo se
realizara una liquidacion correspondiente al momento en que se produzca la firmeza de la liquidacion
practicada al obligado tributario.

Llama la atencion que la ley y el reglamento no contemplen el mismo periodo para proceder
a la ejecucion del acuerdo. En la disposicion adicional primera del TRLIRNR se establece que el
acuerdo se ejecutara mediante una liquidacion correspondiente al periodo impositivo en que adquie-
ra firmeza.

Esta posible contradiccion, desde el momento en que parece favorable al contribuyente, pro-
bablemente no vaya a ser cuestionada en cuanto a su legalidad. El caracter favorable deriva de que
con la redaccion reglamentaria se adelante el momento de la ejecucion, que se hara de forma inme-
diata, mientras que con la redaccion de la disposicion adicional, el contribuyente, si por ejemplo el
acuerdo adquiria firmeza en el mes de enero del afio X, tendria que esperar al mes de junio o julio
de X+1, mas de un afo, para poder beneficiarse del resultado del acuerdo alcanzado. Con la redac-

18 parrafo 38 articulo 25 del Modelo de Convenio.
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cion reglamentaria se practicaria una liquidacion en el afio X correspondiente al periodo X-1 o X-2,
segun el momento en que adquiriera firmeza el acuerdo.

El reglamento no ha establecido un plazo para la ejecucion, debe entenderse que alcanzado el
acuerdo el mismo es inmediatamente ejecutivo y que comunicado el acuerdo a la Administracion
ejecutante, a partir de ese momento se devengarian los intereses de demora correspondientes.

Conforme a la redaccion dada por la ley y el reglamento van a existir dos liquidaciones; una,
la originaria derivada del acto administrativo realizado por la Administracion espafiola, por ejemplo,
una liquidacion derivada de unas actuaciones inspectoras, que podra haber sido ingresada o suspen-
dida, y otra, la practicada en la ejecucion del acuerdo.

Inmediatamente surge la cuestion de como se relacionan las dos liquidaciones.

El acuerdo derivado de un procedimiento amistoso no esta entre los motivos que pueden jus-
tificar la revisién de un acto administrativo, que no olvidemos puede ser firme. Entre los procedi-
mientos especiales de revision regulados en la Ley General Tributaria no se encuentra el
procedimiento amistoso.

Son varias las posibilidades que se ofrecen:

 Abrir el procedimiento de revocacion del articulo 219 de la Ley General Tributaria. A estos
efectos, deberia considerarse que del acuerdo del procedimiento amistoso se desprende o
bien la existencia de una vulneracién manifiesta del ordenamiento juridico o que se haya
producido una circunstancia sobrevenida que ponga de manifiesto la improcedencia del
acto. A esta posibilidad se puede oponer el que el acuerdo entre los Estados en ningun
momento prejuzga la legalidad del acto origen de la controversia. El acto originario no tie-
ne por qué haberse dictado en contra del ordenamiento juridico, por ejemplo, la controver-
sia puede haber sido producida por discrepancias en las normas sobre residencia de cada
uno de los Estados siendo el acto administrativo plenamente coherente con la legislacion
del Estado que ha realizado la liquidacion; o un ajuste por precios de transferencia en que
las legislaciones de los dos Estados tengan sus propias normas de jerarquia o de métodos
aceptados, no olvidemos, por otra parte, la posibilidad de que el acuerdo se base en la equi-
dad. El acuerdo al que lleguen tiene como fin eliminar la doble imposicion o la imposicion
contraria al convenio pero sin que se juzgue, porque no es su funcion, la legalidad de las
actuaciones de los Estados, maxime cuando se puede ir contra actos administrativos que ya
han pasado controles de legalidad, en Espana se podria llegar a un acuerdo contrario a una
resolucion del tribunal econdmico-administrativo.

* Enaplicacion de lo previsto en los articulos 72 y 73 de la Ley General Tributaria, se podrian
compensar las deudas derivadas de las dos liquidaciones.

» Una ultima posibilidad seria entender que el acuerdo derivado del procedimiento amistoso
pueda considerarse incluido entre los documentos a que se refiere el articulo 244 a) de la
Ley General Tributaria y que podrian abrir la via al recurso extraordinario de revision.
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En el momento de la ejecucion habra que tener en cuenta los plazos de prescripcion cuando
opere la reserva espafiola. Especial relevancia tendra el hecho de considerar si la solicitud de inicio
interrumpe la prescripcion para proceder a la devolucion de las cantidades que pudieran resultar del
procedimiento amistoso. Si no se considera que se interrumpe la prescripcion, en la mayoria de los
casos, teniendo en cuenta lo que se prolongan los procedimientos amistosos, podria prescribir el
derecho a obtener la devolucion ya que si hay tres afios para solicitar el procedimiento, y lo normal
es que los procedimientos amistosos se prolonguen durante al menos dos afios cuando se llegue al
acuerdo se habran agotado los plazos de prescripcion.

1.3.3. Desarrollo del procedimiento amistoso del Convenio CEE/90/436.

El segundo procedimiento amistoso que regula el reglamento es el del Convenio de Arbitraje.

Las principales diferencias que presenta este procedimiento con el del articulo 25 de los con-
venios es:

* Objeto mas limitado. Solo se puede solicitar para la doble imposicion generada en un ajus-
te en los beneficios en las operaciones entre entidades vinculadas conforme a los principios
del articulo 4 del convenio que hay que ponerlo en relacion con el articulo 9 del Modelo de
Convenio de la OCDE. La interpretacion comunmente aceptada es que solo estdn ampara-
dos por este convenio los ajustes por precios de transferencia.

» Plazo de dos afios para que las autoridades competentes alcancen un acuerdo.

» Establecimiento de una Comision Consultiva en el caso de que no se alcance el acuerdo
cuya decision es vinculante para los Estados.

» Imposibilidad de acceder al Convenio de Arbitraje si los actos que han dado lugar a la
correccion de los beneficios han sido sancionados por la comision de una infraccion que
haya dado lugar a una sancion grave con caracter firme. Conforme a las declaraciones indi-
viduales contenidas en el propio convenio, en el caso de Espafia tendran consideracion de
sancion grave a los efectos del convenio las sanciones administrativas por infracciones gra-
ves y muy graves y las penas por delitos contra la Hacienda Publica.

Aligual que en el procedimiento amistoso de los CDI, el reglamento hace una regulacion sepa-
rada de las variantes de este procedimiento:

* Procedimiento iniciado ante las autoridades competentes espafiolas por actos de la Admi-
nistracion espaiiola.

* Procedimiento iniciado ante las autoridades competentes de otro Estado por actos de la
Administracion espafiola.

* Procedimiento iniciado ante las autoridades competentes de otro Estado por actos de la
Administracion de otro Estado.
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* Procedimiento iniciado ante las autoridades competentes espafiolas por actos de la Admi-
nistracion de otro Estado.

La norma reglamentaria ha previsto la suspension del procedimiento en el caso de que inicia-
do el mismo esté pendiente un recurso o reclamacion contra las sanciones graves, prolongandose la
suspension desde la interposicion del primer recurso hasta que se dicte la resolucion o sentencia que
resuelva definitivamente sobre la sancion. Se impone al obligado tributario el comunicar en el plazo
de un mes a la autoridad competente tanto la interposicion de cualquier recurso como la sentencia o
resolucién definitiva.

La normas internas que rigen este procedimiento son basicamente las mismas que las del pro-
cedimiento de los CDI con las especialidades que se comentaran, asi, son aplicables los articulos 6
al 15 salvo el 10 referido a la Comision Consultiva y el 13 sobre la terminacion sin acuerdo de eli-
minar la imposicion contraria al convenio.

El procedimiento esta dividido en dos fases:

» Fase del procedimiento amistoso entre los Estados.

e Fase de la Comision Consultiva.

a) Primera fase. Procedimiento amistoso.

Estan legitimados para solicitar el inicio del procedimiento las empresas residentes en Espaiia
o los establecimientos permanentes de otro Estado de la Unioén Europea en Espaia cuyo Estado haya
suscrito el Convenio de Arbitraje.

El plazo para solicitar el inicio del procedimiento es de tres afios desde el dia siguiente a la
notificacion del acto de liquidacion o medida equivalente que ocasione la doble imposicion. Este
plazo se establece directamente en el articulo 6.1 del convenio, y respecto del momento en que se
debe empezar a computar se ha recogido la recomendacion del Codigo de Conducta.

Una caracteristica del Convenio de Arbitraje frente a los procedimientos de los CDI es la inci-
dencia de la prescripcion. Si como hemos comentado anteriormente en los CDI hay que ver como
juega la reserva espaiiola realizada al articulo 25 del Modelo de Convenio, en el Convenio de Arbi-
traje no se tienen en cuenta los plazos internos de prescripcion, de forma que se puede acceder al
Convenio ¥ de Arbitraje aunque haya prescrito internamente el derecho del contribuyente para impug-
nar su autoliquidacion o para reclamar contra el acto de la Administracion.

El escrito de solicitud debera cumplir los requisitos ya vistos del articulo 6, incluyendo una
descripcion de los motivos por los que se entiende que se ha vulnerado el articulo 4 del convenio y
la comunicacion sobre si se ha impuesto una sancion grave.

19 Articulo 6.2 del Convenio de Arbitraje.
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La solicitud podra ser rechazada por alguno de los siguientes motivos:

* Que la doble imposicién no venga motivada por una vulneracion de lo previsto en el articu-
lo 4 del convenio, es decir, que no esté relacionada con un ajuste por precios de transferencia.

* Que la solicitud no se presente en el plazo de tres afios, o se presente por persona no legi-
timada.

* Que se haya impuesto una sancion grave con caracter firme.

Si la solicitud cumple los requisitos necesarios, se procedera al inicio del procedimiento por
la autoridad competente espafiola de forma similar al procedimiento amistoso de los CDI pudiendo
darse los siguientes casos:

a) Si la autoridad competente espafiola considera que la solicitud es fundada y puede encontrar
por si misma la solucion.

b) Si la autoridad competente espafiola considera que la solicitud es fundada y no puede encon-
trar por si misma la solucion. En este caso, debe comunicar el inicio a la otra autoridad
competente del otro Estado con mencion expresa de que se ha producido dentro del plazo
de tres afios fijado en el Convenio de Arbitraje y con la fecha de inicio del computo de los
dos afios para alcanzar el acuerdo por las autoridades competentes, fecha que tiene trascen-
dencia para, en su caso, constituir la Comision Consultiva.

En relacion con el computo de los dos afios del articulo 27, y recogiendo lo previsto en el aparta-
do 2 (ii) del Codigo de Conducta, se comenzara a contar desde la Glltima de las dos siguientes fechas:

* Fecha de la notificacion del acto de liquidacion o medida equivalente.
» Fecha en que la autoridad competente reciba la solicitud de inicio.

El articulo 27 también recoge la prevision del articulo 7 del Convenio de Arbitraje relativo a
la suspension del computo del plazo ante la interposicion de un recurso o reclamacion.

La fijacion de la posicion espafiola debera hacerse en el plazo de cuatro o seis meses segun el
Estado que haya realizado el ajuste objeto del procedimiento, plazos recomendados también por el
Codigo de Conducta.

b) Segunda fase del procedimiento. Arbitraje.

Como se ha venido comentando, el elemento diferenciador entre el procedimiento amistoso de
los CDI y del Convenio de Arbitraje es la obligacion de eliminar la doble imposicion, si no lo hacen las
autoridades competentes en el plazo de dos afios, se hara mediante un procedimiento de arbitraje.
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El plazo de dos afios puede ampliarse mediante acuerdo de las autoridades competentes y la
aquiescencia de los interesados.

El Cédigo de Conducta ha establecido la obligacion del Estado miembro que realizo la liqui-
dacion administrativa para que tome la iniciativa de crear la Comision Consultiva y organice las
reuniones de la misma, salvo que se acuerde otra cosa por los Estados participantes.

La composicion y el funcionamiento de la Comision Consultiva se regula en los articulos 9 y
10 del Convenio de Arbitraje.

La Comisidn estara compuesta por:

» El presidente que debe reunir las condiciones que en su pais se exijan para el ejercicio de
las mas altas funciones jurisdiccionales o ser un jurisconsulto de notoria competencia.

* Dos representantes de cada autoridad competente.

 Un numero par elegido entre una lista de personalidades independientes 2°, habiéndose fija-
do en el propio convenio las posibles causas de recusacion.

La Comision Consultiva podra solicitar a los contribuyentes toda la informacion y medios de
prueba que considere utiles para la adopcion de la decision. El contribuyente tiene derecho a hacer-
se oir o representar ante esta Comision.

El articulo 11 del convenio fija en seis meses el plazo para emitir su dictamen, dictamen que
tiene que serlo de derecho pues se tiene que basar en lo establecido en el articulo 4 del propio con-
venio, esto es, en el principio de libre competencia (arm s lenght).

Emitido el dictamen, las autoridades competentes deberan adoptar de comun acuerdo en el
plazo de seis meses una decision que garantice la eliminacion de la doble imposicion. La decision
que adopten las partes puede basarse en el dictamen o apartarse del mismo; en caso de que no se
adopte se debera atener al dictamen emitido.

El articulo 31 acaba estableciendo, como no podia ser de otro modo, la no recurribilidad del
acuerdo adoptado por las autoridades competentes, ni el contenido del dictamen.

1.3.4. Suspension del ingreso de la deuda.

La disposicion adicional primera del TRLIRNR ha traido al ordenamiento espafiol la recomen-
dacion del Codigo de Conducta sobre la suspension del ingreso de la deuda tributaria vinculada a un

20 por Espafia han sido seleccionadas: José Manuel CALDERON CARRERO, Miguel CRUZ AMOROS, Abelardo DELGADO PACHE-
co, Luis LOPEZ-TELLO y Diaz AGUADO y Fernando VELAYOS JIMENEZ. http.//ec.europa.eu/taxation_customs/resources/
documents/taxation/company _tax/transfer_pricing/forum/JTPF_010_2005_rev10_en.pdf)
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procedimiento amistoso, fijando los elementos esenciales que posteriormente se deberian desarrollar
reglamentariamente:

+ Garantia del importe de la deuda y de los posibles recargos.

» Imposibilidad de suspension de la deuda en la via administrativa o judicial.

» Tipos de garantias limitadas a:

— Deposito de dinero o valores publicos

— Auval o fianza de caracter solidario de entidad de crédito o sociedad de garantia reciproca
o certificado de seguro de caucion.

El reglamento ha desarrollado el mandato legal en los articulos 35 a 40.

a) Solicitud de la suspension.

La solicitud de la suspension del ingreso de la deuda podra hacerse desde la presentacion de
la solicitud de inicio del procedimiento amistoso.

Condicion para presentar la solicitud es que no se haya podido obtener la suspension en la
via administrativa o en la econdmico-administrativa. En caso de presentar la solicitud teniendo
abierta alguna de las posibilidades anteriores, la solicitud se tendra por no presentada y se proce-
derd a su archivo y notificacion al interesado. Un caso frecuente en el que no se podra solicitar la
suspension en via administrativa puede ser el de las actas firmadas en conformidad por el contri-
buyente y respecto de las cuales decida acudir al procedimiento amistoso para eliminar la doble
imposicion.

La solicitud debera presentarse por escrito y debera contener la siguiente informacion:
a) Identificacion, nimero de identificacion fiscal y domicilio del obligado tributario. En el

caso de que se actie por medio de representante, se debera incluir su identificacion com-
pleta y la acreditacion de la representacion.

b) Organo ante el que se solicita la suspension.
¢) Documento en que se formalice la garantia aportada.

d) Acto administrativo, actuaciéon administrativa o autoliquidacién generadora de la deuda
cuya suspension se solicita, indicando los datos identificativos y las fechas de los actos o
actuaciones anteriores.

e) Copia de la presentacion del escrito de solicitud de inicio del procedimiento amistoso y en
su caso copia de la admision de inicio del mismo.
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f) Declaracion en la que se haga constar que no puede solicitar la suspension en via adminis-
trativa o en via contencioso-administrativa.

g) Domicilio a los efectos de las notificaciones.

h) Lugar, fecha y firma del escrito o la solicitud.

En el caso de que la solicitud adolezca de la falta de alguno de los elementos esenciales, de la
documentacion sobre la garantia, o la copia del escrito de solicitud de inicio del procedimiento amis-
toso y, en su caso, de la admision, se dard un plazo de 10 dias para subsanar las deficiencias de la
solicitud. Transcurrido el plazo sin que se hayan presentado la documentacion adecuada, se proce-
dera al archivo de la solicitud sin que tenga efectos suspensivos.

b) Garantias de la suspension.

La ley ha limitado el tipo de garantias que pueden utilizarse para la suspension de las deudas
vinculadas a un procedimiento amistoso, garantias que debe cubrir el importe de la deuda y los posi-
bles recargos que pudieran proceder en el momento de la solicitud de la suspension.

Como es posible que el contribuyente solicite la suspension habiendo obtenido previamente
la suspension de la deuda en la via administrativa o contenciosa, pero no pueda mantener dicha sus-
pension, el articulo 39 ha previsto el traspaso de las garantias aportadas en su momento, si son las
previstas en la disposicion adicional primera, para poder suspender el ingreso de la deuda mientras
se sustancia el procedimiento amistoso.

¢) Efectos de la concesion o denegacion de la suspension.

Logicamente, el primer efecto de la solicitud presentada conforme a las previsiones legales es
la suspension de la recaudacion de la deuda, desplegando sus efectos desde la fecha de la solicitud.
Esta misma fecha sera tomada como referencia en el caso de que haya sido necesario proceder a la
subsanacion de defectos de la solicitud presentada.

Si la subsanacion no es suficiente para que la solicitud se pueda considerar como valida, se pro-
cedera a la denegacion de la suspension, acuerdo que podra ser objeto de recurso o reclamacion.

También tendra efectos la suspension desde la solicitud en el supuesto de que en el momento
de presentarse la solicitud el érgano competente no se hubiera pronunciado todavia sobre la admision
o no del procedimiento amistoso. Si la solicitud de suspension de la deuda se ha presentado antes de
que se hubiera admitido el inicio del procedimiento amistoso por la DGT, y si la solicitud de suspen-
sion cumple con los requisitos para ser admitida, caben dos situaciones:

+ Silasolicitud de suspension se presento estando la deuda en periodo voluntario, se suspen-
dera cautelarmente la recaudacion de la deuda.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 312 75

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Diego Martin-Abril y Calvo y Felipe Rubio Cuadrado NOVEDADES RELATIVAS AL IRNR Y A NO RESIDENTES APROBADAS DURANTE 2008

+ Si la solicitud de suspension se present6 estando la deuda en periodo ejecutivo, se iniciara
el procedimiento de apremio, sin perjuicio de que posteriormente se anulen las actuaciones
posteriores cuando se admita el inicio del procedimiento amistoso. En esta situacion podria
darse el caso de que al continuar el procedimiento de recaudacion, en el momento en que
se pronunciara la DGT, se hubiera procedido al embargo de los bienes del deudor, ¢ incluso
a su ejecucion.

Finaliza el reglamento con la regulacion de los efectos en caso de no admision del procedi-
miento amistoso solicitado, se producira la denegacion de la suspension no siendo el acuerdo en que
se materialice objeto de recurso.

d) Intereses de demora.

La Ley 4/2008, de 23 de diciembre, ha introducido una modificacion en la disposicion adicio-
nal primera del TRLIRNR para suspender la exigencia de intereses de demora durante el periodo de
tramitacion del procedimiento amistoso. De acuerdo con el articulo 8.3, el acuerdo se entendera ini-
ciado en el momento en que la autoridad competente espafiola comunique a la otra autoridad com-
petente que ha admitido el inicio del procedimiento, ya que es esta la fecha que tiene que
comunicarse al obligado tributario.

Esta medida responde a la inquietud mostrada tanto en la OCDE como en el Foro de precios
de transferencia por los perjuicios que le puede causar al contribuyente la dilacion excesiva de los
procedimientos amistosos, maxime cuando el obligado no tiene capacidad para incidir sobre los Esta-
dos para que estos finalicen en el menor plazo posible. Con la suspension se consigue que, por lo
menos, desde que se inicie el procedimiento no se carguen intereses de demora por el tiempo que
transcurra hasta su finalizacion.

II. NOVEDADES EN EL IRNR Y OTROS IMPUESTOS DE LOS NO RESIDENTES

I1.1. Exencion de la deuda publica a los paraisos fiscales.

El Real Decreto-Ley 2/2008, de 21 de abril, de medidas de impulso a la actividad econdémica,
en su articulo 4, modifica el apartado 2 del articulo 14 del TRLIRNR, con el objeto de ampliar la
exencion de la que goza la deuda publica.

De acuerdo con el citado articulo 14, hasta la entrada en vigor del Real Decreto-Ley 2/2008,
los rendimientos derivados de la deuda publica percibidos por personas o entidades no residentes sin
establecimiento permanente estaban exentos, salvo que los mismos se obtuvieran a través de los pai-
ses o territorios considerados como paraisos fiscales.
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Pues bien, desde el 23 de abril de 2008, fecha de entrada en vigor del Real Decreto-Ley, los
rendimientos derivados de la deuda publica percibidos por un no residente sin establecimiento per-
manente, estan exentos en todo caso, incluso cuando se perciban a través de personas o entidades
domiciliadas en un paraiso fiscal.

Al margen de la oportunidad de la misma, o de su posible critica (ya que sorprende que se
regulen tantas medidas antiparaiso fiscal y ahora desaparezca esta que comentamos), desde el punto
de vista de técnica fiscal, esta norma tenia que haber estado acompafiada de una modificacion adi-
cional, en el sentido de que hubiese sido necesario derogar en ese mismo momento el articulo 33 del
TRLIRNR, articulo que dispone que las entidades gestoras del mercado de deuda publica en anota-
ciones en cuenta estaran obligadas a retener e ingresar en el tesoro, como sustitutos del contribuyen-
te, el impuesto correspondiente. Obviamente, al estar exenta en su totalidad la deuda publica, era
innecesaria esta prevision legal.

Pues bien, para subsanar este defecto legislativo, el cual, por supuesto, carece o ha carecido
de trascendencia practica, el apartado dos del articulo segundo de la Ley 4/2008, de 23 de diciembre,
por la que se suprime el gravamen del Impuesto sobre el Patrimonio, se generaliza el sistema de
devolucion mensual en el Impuesto sobre el Valor Anadido, y se introducen otras modificaciones en
la normativa tributaria, procede a efectuar su derogacion expresa.

Con la derogacion de este articulo desaparece quizas el ultimo vestigio fiscal de la figura del
sustituto, extrafia ya en nuestro derecho, pero todavia conservada en el IRNR en el referido precepto
que, como decimos, ahora se deroga.

Finalmente, el apartado tres del articulo segundo de la ya citada Ley 4/2008, establece de for-
ma un tanto imprecisa, que en relacion con los rendimientos derivados de la deuda ptiblica satisfechos
a no residentes sin establecimiento permanente, no existe obligacion de presentar declaracion. Dicha
precision ya se contenia y contiene en la Orden EHA/3290/2008, de 6 de noviembre, por la que se
aprueban el modelo 216 «Impuesto sobre la Renta de no Residentes. Rentas obtenidas sin mediacion
de establecimiento permanente. Retenciones e ingresos a cuenta. Declaracidn-documento de ingreso»
y el modelo 296 «Impuesto sobre la Renta de no Residentes. No residentes sin establecimiento per-
manente. Declaracion anual de retenciones e ingresos a cuentay, entendiéndose en estos casos, que
dicha exoneracion se referia a la obligacion de presentar la declaracion que se aprueba en dicha Orden,
es decir, el resumen anual de retenciones.

Sin embargo, es ahora la norma legal la que dice que no existe obligacion de presentar declaracion,
sin mas, por lo que surge la duda de si esta exoneracion es total o se mantiene vigente lo dispuesto en el
Real Decreto 1285/1991, de 2 de agosto, por el que se establece el procedimiento de pago de intereses
de Deuda del Estado en anotaciones a no residentes que inviertan en Espaia sin mediacion de estableci-
miento permanente (y su normativa de desarrollo), que dispone que trimestralmente debe suministrarse
la oportuna informacién a la Administracion tributaria (sin sujecion a un modelo especifico).

Ante estas dudas, de forma mas que reciente, la DGT, en su consulta V0077-09 (NFC031356),
de 19 de enero, ha respondido afirmativamente, en el sentido de que debe seguir suministrandose la
misma informacion. Concretamente, sefiala:

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 312 77

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Diego Martin-Abril y Calvo y Felipe Rubio Cuadrado NOVEDADES RELATIVAS AL IRNR Y A NO RESIDENTES APROBADAS DURANTE 2008

«Dado que es inminente la fecha de pago del primer cupdn de deuda publica en el final del
mes de enero de 2009, resulta pertinente evacuar este pronunciamiento administrativo para dar segu-
ridad y certeza a todos los operadores econdmicos, para que quede claro la manera en que deben
conducirse tales operadores que intervienen en el abono de los rendimientos correspondientes a los
inversores no residentes, en tanto en cuanto no se hayan aprobado las necesarias modificaciones
reglamentariasy.

En definitiva, habra que esperar a que se modifique, en su caso, el Real Decreto 1285/1991,
y, en consecuencia, como deciamos, su normativa de desarrollo, es decir, la Orden de 16 de septiem-
bre de 1991 y la Resolucion de 24 de septiembre de 1991, de la Direccion General del Tesoro y Poli-
tica Financiera.

I1.2. Supresion del Impuesto sobre el Patrimonio.

Con efectos de 1 de enero de 2008 se ha suprimido el Impuesto sobre el Patrimonio. Dicha
supresion, como pareceria ldgico a primera vista, no se ha realizado mediante la derogacion de la
normativa reguladora del tributo, Ley 19/1991, de 6 de junio, sino que el legislador ha optado por
establecer en el articulo 33 de la ley una bonificacion general de la cuota integra del 100 por 100, la
cual afecta tanto a los sujetos por obligacion personal de contribuir como a los sujetos pasivos por
obligacion real. Asimismo, para despejar cualquier tipo de duda o de tentacion controladora o de
obtencion de informacion, la norma también deroga expresamente, para ambos tipos de sujetos pasi-
vos, la obligacion de declarar.

La razon de suprimir el Impuesto sobre el Patrimonio por la via resefiada, se recoge oportuna-
mente en la exposicion de motivos de la Ley 4/2008, cuando nos dice que «la supresion del Impues-
to sobre el Patrimonio se ha realizado mediante la modificacion de su normativa, ya que de haberse
optado por la derogacion expresa hubiese sido necesario modificar al mismo tiempo la Ley 21/2001,
de 27 de diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema
de financiacion de las Comunidades Auténomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Auto-
nomia, la cual debe ser objeto de un examen conjunto en el marco del proceso de reforma del sistema
de financiacion de las Comunidades Autdnomasy.

Por lo que se refiere de forma especifica a los sujetos pasivos por obligacion real (los no resi-
dentes), también se derogan los siguientes articulos, ya que a partir de ahora carecen de sentido:

* Articulo 6, relativo a los representantes de los sujetos pasivos no residentes en Espaia.

» Articulo 37 b), relativo a las personas no residentes obligadas a presentar declaracion (que
recordemos se efectuaba en el mismo modelo que los sujetos pasivos por obligacion perso-
nal, es decir, el modelo 714).

» Disposicion transitoria (aplicable exclusivamente en 1991), que regulaba el plazo para
comunicar el nombramiento de representante para los sujetos pasivos no residentes.
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En este punto quizas sea al menos curioso llamar la atencion sobre lo multiples CDI que tiene
suscritos Espafia en los que se regula expresamente la forma en que debe evitarse la doble imposicion
a efectos del Impuesto sobre el Patrimonio, cuestion que, 16gicamente, ya no deberia ser prioritaria
a la hora de negociar futuros convenios.

La relacion de paises con los que tenemos convenida la eliminacion de la doble imposicion a efec-
tos del Impuesto sobre el Patrimonio es, basicamente, la siguiente (como puede observarse, la mayoria):

Alemania, Austria, Bélgica, Bulgaria, Republica Checa, Republica Eslovaca, Eslovenia, Esto-
nia, Finlandia, Francia, Grecia, Hungria, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Paises Bajos, Polonia,
Portugal, Reino Unido, Rumania, Suecia, Croacia, Macedonia, Noruega, Federacion Rusa, Turquia,
antigua URSS, Argentina, Bolivia, Brasil, Canada, Chile, Cuba, México, Venezuela, China, Emiratos
Arabes, India, Indonesia, Iran, Israel, J apon, Tailandia, Argelia, Egipto, Marruecos, Tunez, Sudafrica
y Nueva Zelanda.

I1.3. CDI suscritos por Espaiia: novedades.

A) Nuevos convenios.

La red de CDI suscritos por Espafia, ailo a afio, se va acrecentando, y prueba de ello son los cuatro
nuevos convenios que a lo largo de 2008 se han publicado en el Boletin Oficial del Estado. A saber:

» Convenio entre el Reino de Espaiia y Malasia para evitar la doble imposicion y prevenir la
evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta, hecho en Madrid el 24 de mayo de
2006. (BOE del 13 de febrero de 2008).

» Convenio entre el Reino de Espafia y la Reptblica de Sudafrica para evitar la doble imposi-
cion y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio
y protocolo, hecho en Madrid el 23 de junio de 2006. (BOE del 15 de febrero de 2008).

» Convenio entre el Reino de Espaiia y el Reino de Arabia Saudi para evitar la doble imposi-
cion y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimo-
nio, hecho en Madrid el 19 de junio de 2007. (BOE del 14 de julio de 2008).

» Convenio entre el Reino de Espafia y la Reptblica de Colombia para evitar la doble impo-
sicion y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta y el patrimonio,
hecho en Bogota el 31 de marzo de 2005. (BOE de 28 de octubre de 2008).

B) Denuncia convenio Dinamarca.

Por el contrario, frente a la aprobacion de estos convenios, llama tremendamente la aten-
cion que un Estado de la Unién Europea, como es Dinamarca, haya denunciado el CDI, denuncia
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que se plasmo en el Boletin Oficial del Estado de 19 de noviembre de 2008, en los siguientes
términos:

«Por Nota de fecha 10 de junio de 2008 la Embajada de Dinamarca comunica la denuncia del
Convenio entre Espafia y Dinamarca para evitar la doble imposicion en materia de impuestos sobre
la renta y sobre el patrimonio, firmado en Copenhague el 3 de julio de 1972 (BOE 28-01-1974), y
Protocolo modificativo de 17 de marzo de 1999 (BOE 17-05-2000), que dejaran de estar en vigor el
1 de enero de 2009.»

Efectivamente, a efectos de ver el momento en que ha dejado de estar en vigor, debe acudirse
al articulo 31 «Terminacion» del CDI, el cual dispone:

«El presente Convenio permanecera en vigor mientras no sea denunciado por cualquiera de
los Estados contratantes. Cualquiera de los Estados contratantes puede denunciar el Convenio, por
via diplomatica, comunicandolo, al menos, con seis meses de antelacion a la terminacion de cualquier
afio natural posterior a 1975. En tal caso, el Convenio dejara de tener efecto:

a) En lo que se refiere a los impuestos retenidos en la fuente, cuando el devengo se produzca
el o después del 1 de enero del afio natural siguiente a aquel en que se comunique la denun-
cia;

b) En lo que se refiere a los otros impuestos sobre la renta, respecto de la renta obtenida el
o después del 1 de enero del afio natural siguiente a aquel en que se comunique la denun-
cia;

c¢) En lo que se refiere a los impuestos sobre el patrimonio, al impuesto devengado en el afio
natural siguiente a aquel en que se comunique la denuncia.»

En consecuencia, y teniendo en cuenta que la «denuncia» se produjo el 10 de junio de 2008,
con caracter general podemos decir que el CDI ha dejado de tener efectos desde el 1 de enero de
2009.

En cuanto al motivo de la denuncia, segun la informacion suministrada por los servicios de
informacién del Ministerio de Economia y Hacienda, Dinamarca se habia dirigido a Espafia para
proponer la modificacion del articulo 18 «pensiones» del CDI, en el sentido de establecer la tribu-
tacion compartida sobre las pensiones. Como contrapartida, Dinamarca se comprometia a transferir
a Espana el 15 por 100 de la base imponible de las pensiones. De no aceptarse la modificacion, Dina-
marca manifestd que denunciaria el convenio, como finalmente ha ocurrido.

La redaccion del articulo 18 del CDI hispano-danés que se pretendia modificar era la siguiente:

«Sin perjuicio de las disposiciones del numero 1 del articulo 19, las pensiones y otras remu-
neraciones similares pagadas, en consideracion a un empleo anterior, a un residente de un Estado
contratante, solo pueden someterse a imposicion en este Estadoy.
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Esta redaccion se corresponde exactamente con la del Modelo de Convenio de la OCDE, que
sirve de base en la negociacion de los CDI. En ella se atribuye la potestad exclusiva de gravamen
sobre las pensiones al pais de residencia del pensionista.

En el fondo de esta denuncia, esta la manifestacion mas extrema de un debate que se esta
produciendo en el seno de Europa, debate iniciado por los paises del norte de Europa (los deno-
minados del frio) que reclaman la posibilidad de someter a tributacion las pensiones de aquellas
personas que han cambiado o cambian de residencia hacia los paises del sur de Europa (los deno-
minados calidos).

El planteamiento de los paises del norte es claro: sus «trabajadoresy», cuando estan en activo,
no tributan en su pais de origen por las cantidades pagadas a la Seguridad Social o aportadas a los
planes de pensiones. Por el contrario, llegado el momento de la jubilacion y percepcion de las corres-
pondientes pensiones, al trasladar su residencia a otros Estados, tampoco tributan en su pais de origen
por las pensiones que perciben procedentes de su estado de origen, teniendo el derecho exclusivo a
gravarlas su nuevo Estado de residencia. Frente a este argumento, los paises receptores de pensio-
nistas, normalmente los calidos, defienden el mantenimiento de esta situacion y el derecho a gravar
las pensiones procedentes de los otros Estados, ya que estamos en presencia de un colectivo necesi-
tado en mayor medida de servicios publicos (especialmente, sanidad).

Asi las cosas y centrandonos de nuevo en el caso danés, hasta ahora, conforme al CDI, los
pensionistas daneses residentes en Espafia, como contribuyentes del IRPF, deben tributar en Espafia
por la pension procedente de Dinamarca y no tributan en dicho pais por esa pension.

Con la modificacion propuesta por Dinamarca, pasarian a tributar en Dinamarca y Espafia se
veria «recompensada» con ese «extraiio» 15 por 100 de base imponible. Indudablemente, esta pérdi-
da de recaudacion que supondria la aceptacion de las pretensiones danesas, suponemos que ha lleva-
do a que Espaiia no las acepte, maxime, por lo que podria tener también de efecto domind con el
resto de paises de Europa que igualmente pretenden gravar las rentas de los pensionistas que cambian
de residencia.

En cualquier caso, los efectos de la denuncia no se circunscriben, obviamente, a las rentas
percibidas por los pensionistas, sino que habra que estar a los diferentes tipos de rentas, en especial,
las derivadas de los beneficios empresariales, canones, dividendos, etc., todo ello, sin perjuicio de lo
dispuesto en la Ley del IRNR en materia de exenciones en favor de las personas o entidades residen-
tes en otros Estados de la Union Europea [letras ¢), h) y j) del art. 14 del TRLIRNR].

C) Convenios en tramitacion (Boletin Oficial de las Cortes Generales).

Finalmente, en el Boletin Oficial de las Cortes Generales se han publicado los siguientes con-
venios a efectos de encomendar Dictamen a la Comision de Asuntos Exteriores y para presentar
enmiendas a la totalidad o enmiendas al articulado. Dichos convenios, en consecuencia, no se han
publicado todavia en el Boletin Oficial del Estado ni, por supuesto, han entrado en vigor:
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» Convenio entre el Reino de Espana y la Republica de El Salvador para evitar la doble impo-
sicion y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patri-
monio, hecho en Madrid el 7 de julio de 2008.

» Convenio entre el Reino de Espafia y Jamaica para evitar la doble imposicioén y prevenir la eva-
sion fiscal en materia de impuestos sobre la renta, hecho en Kingston el 8 de julio de 2008.

» Convenio entre el Reino de Espaiia y el Estado de Kuwait para evitar la doble imposicion
y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio,
hecho en Kuwait el 26 de mayo de 2008.

» Convenio entre el Reino de Espafia y la Reptiblica de Moldavia para evitar la doble impo-
sicion y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patri-
monio, hecho en Chisinau el 8 de octubre de 2007.

» Convenio entre el Reino de Espafia y Bosnia y Herzegovina para evitar la doble imposicion
y prevenir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio,
hecho en Sarajevo el 5 de febrero de 2008.

I1.4. Nula tributacion y efectivo intercambio de informacién tributaria: regulaciéon regla-
mentaria.

La Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal, en su dis-
posicion adicional primera, junto a los ya tradicionales paises o territorios considerados como paraisos
fiscales, introdujo dos nuevos conceptos, los paises o territorios con nula tributacion y aquellos con los
que tenemos un efectivo intercambio de informacion. Con esta modificacion, se pretendia (y pretende)
tal como sefiala la exposicion de motivos, proporcionar al legislador la flexibilidad que requiere una
realidad tan cambiante, como es la fiscalidad internacional. De esta forma, se prevé que las normas de
los distintos tributos se refieran a estos nuevos conceptos para combatir las operaciones que se realizan
a través de los mismos, bien por su nula tributacion, bien por su opacidad informativa.

La norma aclara lo que se debe entender por nula tributacion y por efectivo intercambio de infor-
macion, si bien deja dos cuestiones para que posteriormente sean desarrolladas mediante una norma
reglamentaria, norma que se ha concretado en las disposiciones adicionales primera y segunda del Real
Decreto 1804/2008, de 3 de noviembre, por el que se desarrolla la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de
medidas para la prevencion del fraude fiscal, se modifica el Reglamento para la aplicacion del régimen
fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, aprobado por el Real
Decreto 1270/2003, y se modifican y aprueban otras normas tributarias (BOE del 18 de noviembre).

A) Nula tributacion: cotizaciones a la Seguridad Social consideradas como un impuesto andlogo o
idéntico al IRPF.

La disposicion adicional primera de la Ley 36/2006 define basicamente a los paises de nula
tributacion como aquellos en los que no se aplique un impuesto idéntico o analogo al IRPF, al
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Impuesto sobre Sociedades o al IRNR. Asimismo, la norma aclara, en particular, que tienen la con-
sideracion de impuesto analogo las cotizaciones a la Seguridad Social en las condiciones que
reglamentariamente se establezcan, y, precisamente, esas son las condiciones que ahora se regulan
en la disposicion adicional primera del Real Decreto 1804/2008, de 3 de noviembre, estableciendo
que tienen esta consideracion las satisfechas por las personas fisicas a un sistema publico de pre-
vision social que tengan por objeto la cobertura de contingencias analogas a las atendidas por la
Seguridad Social, siempre que en el pais o territorio en cuestion no se aplique un impuesto idén-
tico o analogo al IRPF.

Por tanto, de la citada norma reglamentaria podemos deducir tres condiciones basicas:

1.* Solo es posible hablar de cotizaciones como impuesto analogo cuando en el pais o
territorio que se esté analizando no exista un impuesto analogo al IRPF (a nuestro
entender, poco aporta esta precision reglamentaria, ya que si en el pais en cuestion ya
tenemos un impuesto analogo o idéntico al IRPF, ;para qué se va a acudir a las cotiza-
ciones a la Seguridad Social, que parece que estan configuradas de forma secunda-
ria?).

2. La norma reglamentaria exige, como no podia ser de otra forma, que las cotizaciones se
satisfagan a un sistema publico de prevision social.

3.2 Finalmente, prevé la norma que las contingencias que deben cubrirse por el referido siste-
ma deben ser andlogas a las que cubre nuestro sistema de Seguridad Social.

B) Efectivo intercambio de informacion tributaria: limitaciones.

La disposicion adicional primera de la Ley 36/2006, como se ha indicado, también regula lo
que debe entenderse por paises o territorios con los que tenemos un efectivo intercambio de infor-
macion tributaria, seflalandose expresamente que tendran esta condicion, basicamente, aquellos con
los que se tenga:

a) Un CDI con clausula de intercambio de informacion; o

b) Un acuerdo de intercambio de informacion en materia tributaria, siempre que en dicho
acuerdo se establezca expresamente que el nivel de intercambio de informacion tributaria
es suficiente.

Asimismo, esta disposicion de la Ley 36/2006 establece que reglamentariamente se podran
fijar los supuestos en los que, por razon de las limitaciones del intercambio de informacion, no
exista efectivo intercambio de informacion tributaria. A estos efectos, la disposicion adicional
segunda del Real Decreto 1804/2008, fija pormenorizadamente los supuestos en los que se entien-
de que existen limitaciones al intercambio de informacioén en los siguientes supuestos:
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a) Cuando transcurridos seis meses sin haberse aportado la informacion requerida y previo un
segundo requerimiento de informacion respecto al mismo contribuyente, no se aporte la
informacion en el plazo de tres meses. A estos efectos, los plazos expresados se computaran
a partir del dia siguiente a aquel en que se tenga constancia de la recepcion de los requeri-
mientos de informacion por el pais o territorio en cuestion.

b) Cuando transcurridos mas de nueve meses desde que se formulé el requerimiento de infor-
macion, el pais o territorio en cuestion no preste colaboracion alguna en relacion a dicho
requerimiento o ni siquiera acuse su recibo.

¢) Cuando un pais o territorio se niegue a aportar la informacion requerida, no estando funda-
mentada la negativa en alguno de los supuestos establecidos en la disposicion del CDI con
clausula de intercambio de informacién o en el acuerdo de intercambio de informacion en
materia tributaria que regula la posibilidad de denegar un requerimiento de informacioén
tributaria.

d) Cuando la informacion que se proporcione a la Administracion tributaria espafiola no per-
mita conocer los datos que constituyen el objeto del requerimiento de informacion tributa-
ria, bien porque sea distinta a la requerida bien porque resulte ser incompleta.

De la lectura de los supuestos anteriores, puede inferirse facilmente la generosa capacidad de
maniobrar con la que puede contar la Administracion tributaria a la hora de considerar si existen
limitaciones para un efectivo intercambio de informacion, capacidad que se concreta en la Agencia
Tributaria y, mas exactamente, en el Director de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, el
cual podra determinar aquellos paises o territorios con los que, de acuerdo con lo indicado en las
cuatro letras anteriores, se considere que no existe efectivo intercambio de informacion tributaria
debido a las limitaciones del mismo.

Asimismo, el Director de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria podra determinar
que con un pais o territorio vuelve a existir efectivo intercambio de informacion tributaria debido a
que las limitaciones del mismo han desaparecido.

En ambos casos, es decir, entrada y salida de paises de lo que debe entenderse por efectivo
intercambio de informacion, requerira de la publicacion en el «Boletin Oficial del Estado» de la reso-
lucién correspondiente.

I1.5. Régimen fiscal Copa del América.

El Real Decreto 1893/2008, de 14 de noviembre, por el que se desarrollan medidas fiscales y
de seguridad social en el ejercicio 2008 para atender los compromisos derivados de la organizacion y
celebracion de la 33.% edicion de la Copa del América en la ciudad de Valencia (BOE de 24 de noviem-
bre de 2008), contiene dos preceptos, los articulos 12 y 13, que de alguna manera afectan al IRNR.

El primero de ellos, el articulo 12, regula el Régimen fiscal de las entidades y los estableci-
mientos permanentes constituidos por la entidad organizadora o los equipos participantes.
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Pues bien, las rentas imputables a los establecimientos permanentes en Espafia que la enti-
dad organizadora o los equipos participantes constituyan con motivo del acontecimiento, estaran
exentas en el IRNR. Dicha exencion es igualmente aplicable a las entidades y establecimientos
permanentes que fueron constituidos por la entidad organizadora o los equipos participantes de la
anterior Copa.

Por su parte, el articulo 13 regula el Régimen fiscal de las personas fisicas que presten sus
servicios a la entidad organizadora o a los equipos participantes, seflalando expresamente que los
rendimientos del trabajo o de actividades econémicas que obtengan las personas fisicas durante 2008,
como retribucion a los servicios que presten a la entidad organizadora, a los equipos participantes o
a los establecimientos, y que estén directamente relacionados con el acontecimiento, tendran el
siguiente tratamiento fiscal:

a) Si se trata de contribuyentes por el IRNR sin establecimiento permanente, no tendran la
consideracion de rentas obtenidas ni de trabajos efectivamente realizados en Espaia.

b) Si se trata de contribuyentes por el IRNR con establecimiento permanente, estaran exentos
los rendimientos de actividades econdmicas imputables a los establecimientos permanentes
que constituyan durante el acontecimiento.

c) Si se trata de personas fisicas que adquieran la condicién de contribuyentes por el IRPF
como consecuencia de su desplazamiento al territorio espafiol con motivo del aconteci-
miento, aplicaran una reduccion del 65 por 100 sobre la cuantia del rendimiento neto (esta
reduccidn es incompatible con el régimen de impatriados a que se refiere el art. 93 de la
Ley del IRPF).

Lo anterior es igualmente aplicable a las personas fisicas que hubieran tenido derecho a la
aplicacion del régimen fiscal previsto en el articulo 13 del Real Decreto 2146/2004, de 5 de noviem-
bre, por el que se desarrollan las medidas para atender los compromisos derivados de la celebracion
de la XXXII edicion de la Copa del América.

Finalmente, tan solo cabe insistir en que, a pesar de la fecha de aprobacion del Real Decre-
to, el mismo, como ya se ha indicado, se refiere exclusivamente a la situacion fiscal del ejercicio
2008.

I1.6. Base de la retencion en el ajuste secundario.

El articulo 2 del Real Decreto 1804/2008, de 3 de noviembre (BOE del 18 de noviembre),
afiade un nuevo apartado 5 al articulo 13 del Reglamento del IRNR con la finalidad de aclarar que
la base de la retencidn o ingreso a cuenta, cuando la obligacién de retener tenga su origen en el ajus-
te secundario a que se refiere el articulo 16.8 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, estara cons-
tituida por la diferencia entre el valor convenido y el valor de mercado que, recordemos, en muchos
casos no sera otra cosa que la retribucion de fondos propios.
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Este articulo es un fiel reflejo de lo dispuesto tanto en el articulo 62.7 del Reglamento del
Impuesto sobre Sociedades, como en los articulos 93.6 y 103 del Reglamento del IRPF, los cuales
disponen igualmente que cuando la obligacion de retener o ingresar a cuenta tenga su origen en el
referido ajuste secundario, la base de la misma sera la diferencia entre el valor convenido y el valor
de mercado.

I1.7. Normas de declaracion.

En este apartado relativo a las normas de declaracion se efectiia un breve repaso de las princi-
pales ordenes que se han aprobado durante este ejercicio y que afectan a las retenciones que se prac-
tican a los no residentes sin establecimiento permanente, a los rendimientos derivados de las cuentas
de no residentes y a las normas de declaracion del Impuesto sobre el Patrimonio.

A) Declaracion de retenciones a no residentes sin establecimiento permanente.

Como es sabido, la tributacion de los no residentes sin establecimiento permanente descansa,
basicamente, en la figura de la retencion, cuya regulacion fundamental se contiene en el articulo 31
del TRLIRNR. Dicha retencion, obviamente, debe ser objeto de ingreso y de informacion a la Agen-
cia Estatal de Administracion Tributaria, habiéndose optado desde el principio por el establecimien-
to de unos modelos de declaracion especificos para los no residentes sin establecimiento
permanente. Con este objetivo, se publico en su dia la Orden de 9 de diciembre de 1999, mediante
la cual se aprobaron el modelo 216 de declaracion-documento de ingreso de retenciones e ingresos
a cuenta efectuados respecto de determinadas rentas sujetas al IRNR obtenidas por contribuyentes
de dicho impuesto sin establecimiento permanente y el resumen anual, modelo 296, de retenciones
e ingresos a cuenta efectuados en relacion con dichas rentas.

Desde esa fecha hasta nuestros dias se ha ido produciendo un constante goteo de normas ! que
han ido modificando, en ocasiones de forma sustancial, la redaccion original, afectando las mismas
a los siguientes aspectos:

21 Las normas a las que hacemos referencia son las siguientes:

a) LaOrden de 21 de diciembre de 2000, por la que se establecen las condiciones generales y el procedimiento para la
presentacion telematica por internet de las declaraciones correspondientes a los modelos 117, 123, 124, 126, 128,
216, 131,310, 311, 193, 198, 296 y 345.

b) La Orden de 21 de diciembre de 2000, por la que se establece el procedimiento para la presentacion telematica por
teleproceso de las declaraciones correspondientes a los modelos 187, 188, 190, 193, 194, 196, 198, 296, 345 y 347.

c¢) LaOrden EHA/3895/2004, de 23 de noviembre, por la que se aprueba el modelo 198, de declaracion anual de ope-
raciones con activos financieros y otros valores mobiliarios, asi como los disefios fisicos y l6gicos para la sustitucion
de sus hojas interiores por soporte directamente legible por ordenador y se establecen las condiciones y el procedi-
miento para su presentacion telematica a través de Internet y por teleproceso y se modifican las Ordenes de aproba-
cion de los modelos de declaracion 193, 296 y 347.

d) LaOrden EHA/63/2005, de 19 de enero, por la que se modifica el apartado decimotercero de la Orden de 9 de diciembre
de 1999, en relacion con la documentacion justificativa a los efectos de la practica de retenciones, para los supuestos de
pagos efectuados por entidades de gestion colectiva de derechos de la propiedad intelectual residentes en Espana a otras
entidades de gestion colectiva de derechos extranjeras, en virtud de contratos de representacion con las mismas.
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* Presentacion de las declaraciones por internet.
» Presentacion de las declaraciones por teleproceso.

* Documentacion que debe acompafiar a la declaracion en determinados supuestos (pagos

efectuados por entidades de gestion colectiva de derechos).

* Inclusion de informacion adicional respecto de las operaciones de préstamo de valores.

* Afadir informacion especifica sobre los contribuyentes acogidos al régimen especial de

tributacion por el IRNR (o coloquialmente denominados «impatriadosy», cuyo régimen se
regula en el art. 93 de la Ley del IRPF).

* Nuevo desglose de los tipos de claves de rentas que se adaptaban en mayor medida a la

enumeracion de rentas recogida en el articulo 13 del TRLIRNR y posibilitaban un mejor
control de las mismas.

 Establecimiento de un procedimiento especial de acreditacion de la residencia de ciertos accio-

nistas o participes no residentes, en el supuesto de contratos de comercializacion transfronte-
riza de acciones o participaciones de instituciones de inversion colectiva espafiolas mediante
cuentas globales suscritos con entidades intermediarias residentes en el extranjero.

* Modificacion de las formas de presentacion en funcion del niimero de registros.

Pues bien, con el objeto fundamental de refundir toda la normativa relativa al modelo 216 de

declaracion-documento de ingreso y al resumen anual modelo 296, en el Boletin Oficial del Estado
de 17 de noviembre de 2008 se publico la siguiente Orden Ministerial:

Orden EHA/3290/2008, de 6 de noviembre, por la que se aprueban el modelo 216 «lmpuesto

sobre la Renta de no Residentes. Rentas obtenidas sin mediacion de establecimiento permanente.
Retenciones e ingresos a cuenta. Declaracidn-documento de ingreso» y el modelo 296 «Impuesto
sobre la Renta de no Residentes. No residentes sin establecimiento permanente. Declaracion anual
de retenciones e ingresos a cuentay.

e)

2)

La Orden EHA/1731/2005, de 10 de junio, por la que se aprueba el modelo de declaracion del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas para contribuyentes del régimen especial de tributacion por el Impuesto sobre la Ren-
ta de no Residentes, asi como el modelo de comunicacion para el ejercicio de la opcion por tributar por dicho régimen
y se modifican disposiciones sobre otros modelos de declaracion relacionados con la aplicacion del régimen.

La Orden EHA/1674/2006, de 24 de mayo, por la que, en el ambito del Impuesto sobre la Renta de no Residentes,
rentas obtenidas sin mediacion de establecimiento permanente, se establece un procedimiento especial de acredita-
cion de la residencia de ciertos accionistas o participes no residentes, en el supuesto de contratos de comercializacion
transfronteriza de acciones o participaciones de instituciones de inversion colectiva espafiolas mediante cuentas glo-
bales suscritos con entidades intermediarias residentes en el extranjero, y se regulan las obligaciones de suministro
de informacion de estas entidades a la Administracion tributaria espafola.

La Orden EHA/3398/2006, de 26 de octubre, por la que se dictan medidas para el impulso y homogeneizacion de deter-
minados aspectos en relacion a la presentacion de declaraciones tributarias por via telematica, se modifican determina-
das normas de presentacion de los modelos de declaracion 182, 184, 188 y 296, y se modifica el modelo de declaracion
187, «Declaracion informativa de acciones y participaciones representativas del capital o del patrimonio de las institu-
ciones de inversion colectiva y resumen anual de retenciones e ingresos a cuenta en relacion con las rentas o ganancias
patrimoniales obtenidas como consecuencia de las transmisiones o reembolsos de esas acciones y participaciones».
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Al margen de la labor refundidora realizada (la cual hay que agradecer), la nueva norma con-
tiene alguna que otra modificacion, a saber:

El modelo 216 se adapta para posibilitar expresamente la presentacion de declaraciones com-
plementarias. A estos efectos, se incluye una casilla que recoge expresamente esta circunstancia y
permite consignar la deduccion de lo ingresado en declaraciones anteriores del mismo tributo, ejer-
cicio y periodo.

Por su parte, el modelo 296, resumen anual de retenciones, también se adapta en idéntico sen-
tido, de tal forma que permite hacer constar expresamente si se trata de una declaracion complemen-
taria de inclusion o de modificacion o anulacion de datos.

Otra novedad de la norma, de cara a favorecer el intercambio de informacién con otros paises
y el control reciproco, es la de ampliar los campos referentes a los datos identificativos de los con-
tribuyentes no residentes (NIF en el pais de residencia, fecha de nacimiento, lugar de nacimiento...),
asi como su domicilio en el pais de residencia.

Finalmente, desde un punto de vista meramente formal, se suprime la posibilidad de presen-
tacion del modelo 296 mediante soporte colectivo directamente legible por ordenador.

Por lo demas, la Orden mantiene, en términos generales, la regulacion anteriormente vigente.

B) Cuentas de no residentes.

Debe aclararse, antes de proseguir con los cambios en esta materia, que las cuentas de no resi-
dentes, reguladas en el Real Decreto 1816/1991, de 20 de diciembre, sobre Transacciones economi-
cas con el exterior, siempre han gozado de un estatuto fiscal privilegiado, ya que de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 14 de la Ley del IRNR, los rendimientos de dichas cuentas percibidos por no
residentes sin establecimiento permanente, estan exentos de tributacion (incluso los percibidos por
personas o entidades residentes o domiciliadas en paraisos fiscales).

Adicionalmente, dichas cuentas, en base a lo establecido en el articulo 18 del Reglamento de
aplicacion de los tributos, pueden abrirse sin la necesidad de aportar el NIF (o NIE). Finalmente,
dentro del capitulo de los privilegios, cabe sefialar que para acreditar la residencia fiscal, es suficien-
te con la presentacion de una declaracion de residencia realizada por el propio contribuyente, sin que
sea necesario, para gozar de la exencion, aportar un certificado de residencia fiscal.

Pues bien, de cara al control masivo de estas cuentas, la primera vez que se regula el suministro
automatico de informacion sobre las mismas se efectu6é mediante la Orden HAC/921/2002, de 24 de
abril, la cual aprobo el modelo 291 de declaracion informativa en relacion con los rendimientos de
dichas cuentas cuyos titulares fueran contribuyentes, sin establecimiento permanente, por el Impuesto
sobre la Renta de no Residentes, regulacion que se realiza al margen del modelo 296, resumen anual de
retenciones que se comenta en el apartado anterior, dadas las especialidades de dichos rendimientos.
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Por otra parte, la informacion relativa a las personas autorizadas en cuentas de no residentes,
se suministraba en el modelo 191, aprobado por la Orden EHA/3433/2004, de 19 de octubre, por la
que se aprueba el modelo 191 de declaracion informativa anual de personas autorizadas en cuentas
bancarias.

Con esta situacion y con los objetivos que ahora se comentan se ha aprobado una nueva regu-
lacion de esta materia mediante la Orden EHA/3202/2008, de 31 de octubre, por la que se aprueba
el modelo 291 «Impuesto sobre la Renta de no Residentes. No residentes sin establecimiento perma-
nente. Declaracion informativa de cuentas de no residentes», asi como los disefios fisicos y logicos
para su presentacion por soporte directamente legible por ordenador, y se establece el procedimien-
to para su presentacion telematica por teleproceso. (BOE 10 de noviembre de 2008).

Como decimos, los cambios producidos responden a los siguientes motivos:

» Se refunde toda la informacion sobre cuentas de no residentes, antes desagregada en los
modelos 291 (rendimientos) y 191 (autorizados) en un solo modelo, el cual, obviamente,
simplificara esta materia.

* De cara a favorecer el intercambio de informacion con otros paises y el control reciproco
de los contribuyentes no residentes, se amplian los campos de datos referentes a los datos
identificativos y domicilio de los registros relacionados en el modelo 291, en términos simi-
lares a los ya descritos al comentar los cambios del modelo 296.

» Adaptacion a la regulacion basica de esta materia, la cual se contiene en el articulo 37 del
Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tribu-
taria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tri-
butos, en especial, la necesidad de suministrar informacién sobre el saldo de las cuentas a
31 de diciembre y sobre el saldo medio del ultimo trimestre del afio.

» En la disposicion adicional primera se aprueba el modelo de declaracion de residencia fis-
cal a efectos de aplicar la excepcion a la obligacion de retener sobre los rendimientos de
cuentas de no residentes, actualizando las referencias normativas.

* Enladisposicion adicional segunda se aprueba la relacion de codigos de paises y territorios,
que introduce pequenos cambios.

C) Impuesto sobre el Patrimonio.

Como ya se ha indicado, la modificacion de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre
el Patrimonio, efectuada por la Ley 4/2008, de 23 de diciembre, ha supuesto la supresion del grava-
men derivado de este impuesto. Por tal motivo, mediante la disposicion derogatoria tinica de la Orden
EHA/3788/2008, de 29 de diciembre, por la que se aprueba el modelo 039 de Comunicacion de datos,
relativa al Régimen especial del Grupo de Entidades en el Impuesto sobre el Valor Aniadido y se
modifican la Orden HAC/3626/2003, de 23 de diciembre, y la Orden EHA/3398/2006, de 26 de octu-
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bre (BOE 30 de diciembre de 2008) se han dejado sin efecto los apartados cuarto, «Declaracion sim-
plificada de los Impuestos sobre el Patrimonio y sobre la Renta de no Residentes», y séptimo,
«Impuesto sobre el Patrimonio devengado por obligacion real», asi como el anexo 5 de la Orden
HAC/3626/2003, de 23 de diciembre, por la que se aprueban los modelos de declaracion 210, 215,
212, 211 y 213 del IRNR, que deben utilizarse para declarar las rentas obtenidas sin mediacion de
establecimiento permanente, la retencion practicada en la adquisicion de bienes inmuebles a no resi-
dentes sin establecimiento permanente y el gravamen especial sobre bienes inmuebles de entidades
no residentes, asi como el modelo de declaracion 214, declaracion simplificada de no residentes de
los Impuestos sobre el Patrimonio y sobre la Renta de no Residentes.

La declaracion simplificada de los Impuestos sobre el Patrimonio y sobre la Renta de no Resi-
dentes, modelo 214, se utilizaba por los contribuyentes no residentes cuyo patrimonio sometido a
gravamen en territorio espafiol estaba constituido exclusivamente por una vivienda, con el fin de
efectuar la declaracion del Impuesto sobre el Patrimonio correspondiente a la titularidad de la misma
y la declaracion del IRNR por la renta imputada correspondiente a dicha vivienda. Al eliminarse el
gravamen por el Impuesto sobre el Patrimonio, se suprime esta modalidad de declaracion conjunta
por dos impuestos.

No obstante, para la declaracion del IRNR, por la renta imputada, se mantiene la declaracion,
modelo 210. Sin embargo, como el plazo de declaracion del modelo 214, era el afio natural siguien-
te, mas amplio que el de la declaracion modelo 210 para ese tipo de renta (que hasta ahora el 30 de
junio), y que los ingresos realizados utilizando el modelo 214 podian ser objeto de domiciliacion, la
Orden modifica el plazo de declaracion del modelo 210 para las rentas imputadas de bienes inmue-
bles, de forma que coincida con el del derogado modelo 214, y ha incluido el modelo 210 dentro de
las autoliquidaciones que pueden ser objeto de domiciliacion.
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