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I Extracto:

LA reciente adopcién por parte del Consejo de Ministros de Economia
y Finanzas de la UE, por medio del Cédigo de Conducta, de las reco-
mendaciones del Foro Conjunto de Precios de Transferencia para la efec-
tiva aplicacién del Convenio de Arbitraje relativo a la supresién de la
doble imposicién que emana de los ajustes por operaciones vinculadas
entre sociedades residentes en diferentes paises de la UE supone un claro
avance en la eliminacién de las barreras fiscales con las que se encuen-
tran los operadores comunitarios en sus operaciones intra-grupo dentro
del Mercado Unico.

El articulo realiza, en primer lugar, un andlisis del articulado del Convenio
de Arbitraje para posteriormente adentrarse en el avance que supone la
aceptacion de las recomendaciones del Foro y finalmente plantear las
cuestiones que deberan resolverse en los préximos afios.
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1. INTRODUCCION

El pasado 7 de diciembre de 2004 vieron oficialmente la luz las primeras conclusiones de los
trabajos del Foro Conjunto de Precios de Transferencia de la UEb(ebX pues ese dia el Consejo
de Ministros de Economia y Finanzas de la UEGWFIN ») adoptd, mediante codigo de conduc-
ta (el «Cédigo de Conducta), las sugerencias emanadas de aquél en materia de soluciones practi-
cas a la aplicabilidad del Convenio 90/436/CEE relativo a la Supresion de la Doble Imposicién en
caso de Correccion de los Beneficios de Empresas Vinculadas de 23 de julio de 10806vehio
de Arbitraje» o el «Convenio»).

En 1990, los Estados Miembros€(d») firmaron el Convenio de Arbitraje con el propésito
de eliminar la doble imposicién que emanaba de los ajustes realizados en operaciones entre empre
sas vinculadas residentes en diferentes paises de la UE. El principio inspirador que regia el misma
no era otro que el de impedir que, dentro del Mercado Unico, los mismos beneficios empresariales
fueran gravados dos veces como consecuencia de los ajustes realizados por las autoridades fiscalt
de dos jurisdicciones diferentes en materia de fijacion de los precios en operaciones comerciales,
financieras o de servicios entre empresas asociadas (precios de transferencia), lo que responde a Ic
principios dimanantes de las libertades econémicas fundamentales instauradas por el Tratado cons
titutivo de la Comunidad Europeall&@E» o el «ratado») tal y como viene siendo interpretado
por el Tribunal de Justicia de las Comunidades EuropdakCks), quien ha subrayado como
muchos de los posibles supuestos de doble imposicién econémica intracomunitaria son obstaculos
incompatibles con aquéllas.

Pues bien, el Convenio de Arbitraje puede encuadrarse dentro del denominado Derecho
Complementario, entendiendo por tal aquel conjunto de fuentes prolongacion de los objetivos defi-
nidos por el TCE, pero que, en sentido amplio, se considera igualmente Derecho Comunitario.

Efectivamente, el articulo 293 TCE ampara el Convenio de Arbitraje —y en consecuencia su
aplicacién por parte de los EM debe respetar los principios y libertades fundamentales que derivan
del propio Tratado— obligando a los EMentablar negociaciones entresgjara la firma de cuantos
convenios internacionales fueran necesarios para asegurar el buen funcionamiento del Mercado Unicc
y, en concreto,la supresién de la doble imposicién dentro de la Comumigadiuso se prevé que
en sede del Acta de Adhesion de cualquier nuevo EM éste contraiga, obligatoriamente, el compro-
miso de entablar negociaciones con el resto de EM para la firma de los mencionados convenios.

ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 268 -33-

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



| PRECIOS DE TRANSFERENCIA Y LA UE | Eduardo Gracia Espinar y Bosco Montejo Alonso

No obstante, a pesar de la consideracién del Convenio como Derecho Comunitario
Complementario (o precisamente por ello), es importante resefiar que su interpretacién uniforme no
se atribuye al TICE en tanto en cuanto no se firme el correspondiente protocolo adicional que le atri-
buya dicha competencia, lo cual no se ha producido hasta la fecha. Ello implica una cierta limita-
cion a la aplicabilidad y utilizacion del Convenio, pues en aquellos casos en los que se produzcan
supuestos de imposible aplicacion de sus disposiciones por incompatibilidad con el ordenamiento
interno! no sera posible (al menos en principio) acudir al TJCE como medio de superacion de la dis-
crepancia.

Como todo Convenio multilateral, el Convenio de Arbitraje exigia para su entrada en vigor
definitiva su ratificacion por parte de todos y cada uno de los EM, razén por la cual el Convenio no
entr6 en vigor hasta 1 de enero de 1995 y por un plazo de cinco afos, es decir, con efectos hasta 31 ¢
diciembre de 1999. El 25 de mayo de 1999, sin embargo, se firmé el protocolo por el que se modi-
ficaba el Convenio de Arbitraje (elProtocolo»), en el que se establecia la extensién del periodo de
vigencia a otros cinco afos, periodo renovable automaticamente salvo denuncia de alguno de los
EM. Ademas, se establecia que el periodo de tiempo que corriese hasta la entrada en vigor de
Protocolo no computaria a los efectos de los plazos previstos en el Convenio. Finalmente, y fruto
del interés manifestado por los miembros del Foro para la pronta ratificacion de los muchos instru-
mentos pendientes cuando éste inicié su labor en 2002, el Protocolo entrd en vigor entre los anti-
guos 15 EM tres meses después del depésito del Ultimo instrumento de ratificacién, es decir, el 1 de
noviembre de 2004.

Desde el momento de su concepcion, fueron muchas las criticas que acerca de su utilidad
como herramienta préactica surgieron en torno al Convenio, en primer lugar porque la propia apli-
cacion del mismo (que requeria, por el hecho de tomar la forma de convenio multilateral, la ratifi-
cacion de todos los miembros firmantes) exigia entablar negociaciones para su extensién por cade
una de las nuevas incorporaciones a la UE que se fueran produciendo; en segundo lugar por su limi-
tada vigencia temporal (cinco afios), lo que causaba enormes incertidumbres acerca de su futuro,
en tercer lugar por las cautelas impuestas por los EM para retener esta parcela de su soberania, i
utilizarse una herramienta que se separaba de la tradicional armonizacién por via de directivas
(como se ha indicado, este Convenio no incluye la clausula de remision de controversias a la juris-
diccién del TICE), con lo que las numerosas lagunas que quedaban incontestadas por su propic
articulado no podrian integrarse por medio de una interpretacion jurisdiccional comuan, sembrando
su aplicacion de una inseguridad juridica que lo avocaba a una escasa y confusa utilizacién. De
hecho, de un reciente cuestionario remitido por la Comision a los diferentes EM, se desprende que
un total de 119 procedimientos estan aln pendientes de resolucién, 64 de los cuales habian supe
rado ya, en el momento de la encuesta, los dos afios maximos de Procedimiento Amistoso estable
cidos por el Convenio y en 29 de esos casos el contribuyente habia incoado la iniciacion del pro-
cedimiento con anterioridad a 1 de enero de 2000.

1 Por ejemplo, aquellos supuestos en que, como explicaremos méas adelante, una sentencia firme por un érgano jurisdiccio-
nal nacional impida, sin corregir la doble imposicién, la aplicacién del Convenio de Arbitraje.
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Fruto de las dificultades antedichas, la Comision, en su Comunigddaiia un mercado

interior sin obstaculos fiscales. Una estrategia destinada a dotar a las empresas de una base impo-
nible consolidada del impuesto sobre sociedades para sus actividades a escala comug3a»

de octubre de 2001 [COM (2001) 582], propuso la creacién de un grupo de expertos que dedicaran
sus esfuerzos a encontrar soluciones, no legislativas pero si practicas, a la doble imposicion emana
da dentro del Mercado Unico entre empresas vinculadas como consecuencia de los ajustes realiza
dos por las autoridades fiscales de cada EM por precios de transferencia, con respeto absoluto a la
Directrices OCDE en la materia de 1997, basadas en el principio de libre concurrencia como punto
de partida de sus previsiones.

Araiz de las conclusiones del Consejo de 11 de marzo de 2002, auspiciadas por la presiden-
cia espafiola, en las que se acogié favorablemente la recomendacion de la Comisién, ésta creé €
Foro. El mismo se centraria, en una primera fase, en buscar medios para lograr la aplicabilidad prac-
tica del Convenio de Arbitraje como herramienta para la eliminacién de esa doble imposicién. Sus
miembros son un experto de la Administracion tributaria de cada EM y diez expertos en represen-
tacion del sector privadb(igualmente se invitd a participar a representantes de la OCDE en cali-
dad de observadores). Su mandato acaba de ser prorrogado por otros dos afios.

En las siguientes paginas vamos a analizar cudles son las principales soluciones aportadas
por el Foro de cara a la aplicabilidad practica del Convenio de Arbitraje, las cuales han sido reco-
gidas por el ECOFIN en el Cédigo de Conducta. Para ello se explicara brevemente, con caracter
previo, las principales caracteristicas del mecanismo establecido por aquél para la eliminacién de
la doble imposicién, para posteriormente analizar mas en detalle las recomendaciones del Cédigo
de Conducta.

2. EL CONVENIO DE ARBITRAJE

2.1. Ambito objetivo de aplicacion.

La cuestion que puede ser sometida al procedimiento previsto por el Convenio de Arbitraje
es, por lo tanto, todo supuesto de doble imposicién econdémica internacional que se pueda producir
cuando los mismos beneficios empresariales obtenidos por empresas asociadas (incluso sus est:
blecimientos permanentes en territorio comunitario) se vean sometidos a tributacién en dos juris-
dicciones diferentes de la Comunidad Europ€E¢s por una controversia sobre la valoracion de
sus transacciones vinculadas basada en una diferente interpretacién del principio de libre concu-
rrencia, el cual aparece como principio inspirador del Convenio en su articulo 4.1 b).

2 Miembros del Foro en representacion del sector privado: Philip Gillet, Guy Kersch, Dr. Klaus Kroppen, Prof. Gugliemo
Maisto, Dr. Ulrich Moebus, Sylvie Puech, Chris Rolfe, Theo Schmit, Dirk Van Stappen y Eduardo Gracia.
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2.2. Procedimiento Amistoso.

El mecanismo previsto por el Convenio de Arbitraje para la resolucion de la discrepancia
entre las Administraciones tributarias en liza se inicia con un procedimiento amistoso entre las
Administraciones competentes (€lrecedimiento Amistoso), tal y como establece su articulo 6.

Asi, si el contribuyente entendiera que una determinada actuacién administrativa en materia de pre-
cios de transferencia hace que un mismo beneficio haya tributado (o vaya a hacerlo) en dos juris-
dicciones de la CE debera, en primera instancia, solicitar la iniciaciéon de este procedimiento ante
aguella cuya actuacion cause o pueda causar dicha doble imposicién. El plazo maximo para inco-
ar la solicitud es de tres afios destieprimera notificacion de la medida que ocasione o pueda
ocasionar una doble imposicion con arreglo al articulo 1 del Convempiazp sugerido por la

OCDE en sus Comentarios al articulo 25 y que sustituye los plazos que bilateralmente hayan podi-
do acordar los EM en su convenio para la eliminacién de la doble imposicién (p. €j., el Convenio
para evitar la doble imposicionCl», entre Portugal y Espafia establece un periodo de dos afios
maximo para iniciar el procedimiento amistoso) cuando se utilice el Procedimiento Amistoso pre-
visto en el Convenio de Arbitraje (no asi en los supuestos en que los contribuyentes afectados deci-
dan acudir al procedimiento amistoso previsto en el articulo 25 del Modelo de Convenio de la OCDE
y del correspondiente CDI).

2.3. Comision Consultiva.

Si las Administraciones no llegaren a un acuerdo en el marco del Procedimiento Amistoso en
el plazo de dos afios desde que se entienda incoado éste, se constituird una comision consultiva (|
«Comisién Consultiva») a la que se encargara que emita un dictamen sobre la forma de suprimir la
doble imposicién en cuestion.

La Comision Consultiva, regulada en el articulo 9 del Convenio, debera incluir:

a) Dos representantes de cada autoridad competente de que se trate.

b) Un nimero par de personalidades independientes de entre dal llsdaque debe remitir
cada EM a la Comision.

La Comision Consultiva tendra un plazo para resolver de seis meses desde la fecha en la que
fue consultada.

Tras el dictamen, las autoridades competentes adoptaran una decisién que garantice la elimi-
nacion de la doble imposicion. Si no se pusieran de acuerdo en cuanto a la decision, la opinion de la
Comision Consultiva tendré caracter vinculante al cabo de seis meses desde su emision.
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2.4. Inaplicacion del Convenio de Arbitraje por Sancion Grave.

El articulo 8 del Convenio de Arbitraje se ocupa de la inaplicacién de sus disposiciones en
caso de que el contribuyente haya incurrido en sancion gdavaytoridad competente de un EM
no se hallara obligada a entablar el procedimiento amistoso ni a constituir la comision consultiva
cuando algun procedimiento judicial o administrativo decida que una de las empresas de que se
trate puede ser objeto de sancién grave»

Adicionalmente, el articulo 8.2 establece que mientras se sustancie el procedimiento sancio-
nador, las autoridades competentes podran suspender el procedimiento previsto en el Convenio hast
su resolucion definitiva y en funcidn del resultado del mismo.

Finalmente, el Anexo del Convenio, en su apartado de declaraciones relativas al articulo 7,
contiene la interpretacion que, de acuerdo con sus normativas internas, cada EM hace del términc
«sancién grave». En concreto, en el caso de Espafia se estableles gaesiones graves com-
prenden las sanciones administrativas por infracciones tributarias graves, asi como las penas en
caso de delitos contra la Hacienda Pubtica

El reciente Convenio de adhesién de los nuevos EM, del que luego se hablara, ha sido apro-
vechado por algunos EM (Grecia, Paises Bajos y Portugal) para aclarar el sentido del concepto «san
cion grave», modificando en consecuencia el contenido del Anexo del Convenio de Arbitraje.

Lamentablemente, Espafia ha desaprovechado la oportunidad de llevar a cabo tal aclaracion,
maxime después de los cambios introducidos en materia sancionadora por la nueva Ley Genera
Tributaria («LGT»), y mantiene la definicion de «sancién grave» que se incluyé originariamente en
el Convenio, lo que causard inseguridad juridica en el futuro. Bien es cierto que, dada la actual estruc-
tura del articulo 16 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre SociedB@esS=), no
es probable que de una actuacion de la Administracion en la que se proceda a un ajuste por precio
de transferencia se deduzca sancién alguna, en la medida en que dicho ajuste es potestad exclusiy
de la propia Administracién. No obstante, en previsién de que tal posibilidad fuere posible ahora o
como consecuencia de la modificacién legislativa del vigente sistema espafiol de ajustes, hubiere
sido recomendable que Espafia aprovechara la ocasion que le brindaba el mencionado Convenio d
Adhesion para, bien alinear la declaraciéon del Anexo del Convenio con la nueva terminologia en
materia sancionadora establecida por la LGT (p. €j., ¢,quedan o no incluidas en el ambito del Convenio
de Arbitraje las sanciones ocasionadas por infracciones muy graves, nueva calificacion creada en e
sistema tributario espafiol?), bien para ajustar su definicién de sancién grave aportandoagina lista
hocde supuestos en los que se puede incoar un expediente sancionador en caso de ajuste por pr
cios de transferencia.

Es mas, como se explicara mas adelante, entendemos que resulta necesaria una modifica
cion del propio articulo 16 TRLIS con el fin de alinearlo con las tendencias generalizadas en los
paises de la OCDE, para otorgar la posibilidad al sujeto pasivo de llevar a cabo los ajustes por pre-
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cios de transferencia. Pues bien, si tal modificacién legislativa se llevara a cabo, seria particu-
larmente relevante a estos efectos que se extendiera al establecimiento de adehbstde
supuestos que pudieran dar lugar a la incoacién de un expediente sancionador por parte de le
Administracién que contemplara ademas la sancién concreta a imponer y su cualificacion a los
efectos del Convenio de Arbitraje. Huelga indicar que, a nuestro juicio, no deberia ser objeto de
penalizacion el caso en que el contribuyente hubiera efectuado el ajuste conforme a una politica
de precios que pudiera considerarse razonable, mantuviera una correcta documentacion de lza
misma y demostrase una actitud de colaboracion con la Administracion en el desarrollo de las
actuaciones de comprobacion.

2.5. Vigencia y eficacia retroactiva.

Como ya hemos indicado, el Convenio se firmo por un periodo inicial de cinco afios, amplian-
dose de manera automatica, mediante la firma del Protocolo, por periodos de otros cinco afios, salvc
gue alguno de los EM se opusiera de manera expresa a tal ampliacion ante el Secretario General de
Consejo de la UE al menos con seis meses de antelacion a la fecha de expiracion de cada periodo ¢
vigencia. Es decir, que, en la medida en que el Protocolo establecia la vigencia del Convenio entre
los EM hasta 1 de enero de 2005, puede ya entenderse prorrogado tal plazo hasta 2010, pues no ¢
produjo objecidn alguna con anterioridad a 30 de junio de 2004.

Ademas, el Protocolo prevé la aplicacion retroactiva del Convenio de Arbitraje desde 1 de
enero de 2000, indicando adicionalmente que el periodo que se extiende desde dicha fecha hasta |
de entrada en vigor del mismo el 1 de noviembre de 2004 no se tendra en cuenta a los efectos dt
determinar si un caso ha sido presentado dentro del plazo de los tres afios mencionado en el apart:
do 2.2 anterior.

Es decir, puede entenderse de lo expuesto en el parrafo anterior que ain puede ser incoado €
Convenio de Arbitraje para todos aquellos supuestos de doble imposicion producidos como conse-
cuencia de actos administrativos de liquidacién notificados desde principios de 1997. Ciertamente
la retroactividad de esta clausula puede parecer excesiva, pues estamos hablando de un buen nim
ro de ejercicios lejanos ya en el tiempo que habrian prescrito no sélo de conformidad con las dispo-
siciones legales espafiolas, sino de la mayor parte de los EM. Sin embargo, las disposiciones del
Convenio de Arbitraje deben respetarse pues ninguna de sus previsiones establece un término par
su aplicacion. Ademas, seria contrario al principio de coherencia con los actos propios que aquellos
que han causado el retraso (los EM, al dilatar excesivamente su ratificacion parlamentaria) se bene-
ficien de sus consecuencias en perjuicio de los contribuyentes.

Dicho lo cual, el problema practico que se puede plantear desde la perspectiva espafiola es la
eleccién del mecanismo adecuado para ejecutar el ajuste que corresponda para la eliminacion de i
doble imposicion; en efecto, en principio el ajuste bilateral deberia efectuarse respecto de la liqui-
dacidn tributaria del ejercicio en que se genero la doble imposicion, por entender que se trata de la
solucion técnicamente mas coherente. Sin embargo, cuando el ajuste se refiere a ejercicios prescri
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tos, la adopcién de esta solucion adolece de serias deficiencias practicas y, de hecho, puede imped
la efectiva eliminacién de la doble imposicidon internacional (0 suponer un coste excesivo para la
Administracién espafiola en términos de interés de demora, por una dilacion que no le es imputable
en exclusiva). En consecuencia, por respeto a la finalidad perseguida por el Convenio de Arbitraje
en cuanto instrumento de Derecho Comunitario Complementario, y a falta de una disposicion legal
especifica de imputacion temporal para este tipo de casos, entendemos que la solucion adecuada ¢
estos casos pasara generalmente por permitir que el contribuyente pueda practicar el ajuste bilatere
en la declaracion-liquidacion del ejercicio en que la solucién de la doble imposicion sea vinculante
para las partes involucradas, por ser cuando nace el derecho a la eliminacion de ésta. Si el contribu
yente hubiera cesado en su actividad para entonces, el ajuste deberia practicarse en la declaracic
del Ultimo ejercicio de actividad mediante la presentacion, en su caso, de una declaracién comple-
mentaria.

Todo ello no sin reconocer, como se indica reiteradamente a lo largo de este trabajo, que la
vigente normativa tributaria espafiola no contempla soluciones a la gran mayoria de los problemas
procedimentales que se generan en estos supuestos de doble imposicion, que son cada vez mas fi
cuentes como consecuencia de la generalizacion de los ajustes de valoracion en la UE y entre pai
ses de la OCDE. La falta de dicha regulacién es causa de inseguridad juridica para nuestros opera
dores econémicos y puede acarrear costes financieros y econdmicos serios, lo que sin duda perjudic
sus intereses en un mundo cada vez mas competitivo.

2.6. Interaccion del Convenio de Arbitraje y los recursos internos.

El parrafo segundo del apartado 1 del articulo 7 del Convenio de Arbitraje estableles que «
empresas podran utilizar las posibilidades de recurso previstas en el derecho interno (...) no obs-
tante, cuando el caso se hubiere presentado ante algun tribunal, el plazo de dos afios a que se refie-
re el parrafo primero comenzaré a contarse a partir de la fecha en que sea firme la resolucion dic-
tada en Ultima instancia en el marco de esos recursos inter&ssdecir, el Convenio de Arbitraje
prevé la compatibilidad de ambos procedimientos, pero establece una salvaguarda por la cual el plazc
de los dos afios para alcanzar un acuerdo entre las Administraciones en liza se paraliza en tanto e
cuanto el recurso interno no haya sido resuelto por sentencia firme.

Ademas, el apartado 3 del articulo 7 sefiala que, para aquellos casos en que la legislacién de
los EM no permita a la Administracion competente aplicar excepciones a las resoluciones de las ins-
tancias judiciales, no cabe la aplicabilidad del Convenio de Arbitraje en el caso en que medie sen-
tencia firme, pues establece que el apartado 1 del articulo 7 s6lo sera de aplicacion si la empresa as¢
ciada del EM en que se produzca el acto administrativo no incoa el recurso en el plazo correspondiente
0 si, en el marco de éste, desiste de sus pretensiones.

Conviene sefialar, en este contexto, que Reino Unido y Francia han manifestado de manera
expresa en el Convenio de Arbitraje la total aplicabilidad, en sus jurisdicciones, de las disposicio-
nes previstas en el mencionado apartado 3 del articulo 7. El hecho de que el resto de EM no se hay
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manifestado no debe interpretarse como que sus Administraciones pueden separarse de las resolt
ciones de sus jueces y tribunales. En efecto, entendemos que esta disposicién del Convenio es autc
ejecutiva, es decir, que basta con que una determinada legislacién interna no permita a su
Administracion el establecer excepcién alguna a la sentencia firme emanada de sus érganos juris-
diccionales para que sea de aplicacion el articulo 7.3 y, en consecuencia, no quepa la constitucior
de la Comision Consultiva.

En el caso concreto de Esparia, el articulo 118 de la Constitucion Espafiola establese que «
obligatorio cumplir las sentencias y demas resoluciones firmes de los Jueces y Tribvmples...
su parte, el Capitulo IV de la Seccién Sexta de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa («<LJCA») desarrolla dicho articulo cuando en su articulo 103.2 esta-
blece que «las partes estan obligadas a cumplir las sentencias en la forma y términos que en éstas
se consignen», es decir, que no cabe por parte de la Administracion tributaria excepcionar la apli-
caciéon de una sentencia firme dictada por el 6rgano jurisdiccional correspondiente y, en conse-
cuencia, en el caso de Espafia nos encontramos con que el articulo 7.3. del Convenio es también d
aplicacion.

Lo que el articulo 7 no aclara es qué ocurre con el Procedimiento Amistoso en el caso de que
medie sentencia firme en el procedimiento jurisdiccional interno que no solucione el problema de la
doble imposicién, ya que simplemente se limita a afirmar que en el caso de que medie aquélla no
cabria la constitucién de la Comision Consultiva.

Dicho esto, en funcién del momento en el que se produzca la sentencia firme y del sentido de
ésta, entendemos que se puede concluir lo siguiente;

a) En el caso de que la sentencia anulara el ajuste de la Administracion con anterioridad a la
finalizacién del Procedimiento Amistoso quedaria resuelto el problema de la doble impo-
sicién y, en consecuencia, no procederia seguir adelante con aquél por parte de las
Administraciones en liza.

b) En el caso de que la sentencia anulara el ajuste de la Administracién con posterioridad
al Procedimiento Amistoso y sin haberse alcanzado un acuerdo en aquél, no procederia
continuar con el dictamen de la Comision Consultiva por cuanto que habria quedado
resuelto ya el problema de la doble imposicién y por aplicacién del articulo 7.3 del
Convenio.

c) En el caso de que la sentencia confirmara el acto administrativo de liquidacion tributaria,
guedaria sin resolverse la doble imposicién que emana de aquél, pues, en principio, la
Administracidn tributaria deberia atenerse a lo establecido por la resolucién judicial (salvo
que, obviamente, la otra Administracién involucrada acatase también dicha resolucion de
motu propriq supuesto altamente improbable).

-40 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 268

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



PRECIOS DE TRANSFERENCIA Y LA UE | Eduardo Gracia Espinar y Bosco Montejo Alonso

Esta situacién demuestra a las claras la principal deficiencia de la soluciéon adoptada por
los EM mediante la firma del Convenio de Arbitraje, que no es otra que la falta de una ins-
tancia jurisdiccional comun cuyas resoluciones deben ser acatadas por los EM en caso de
discrepancia entre ellos. De aqui se deduce, a su vez, que el Convenio de Arbitraje no da
respuesta completa al mandato del articulo 293 TCE, pues lo hegociado ho suprime la doble
imposicién en tales circunstancias, deficiencia esta que quiza pudiera ser objeto de revi-
sion por los 6rganos comunitarios en cuanto suponga un incumplimiento de las obligacio-
nes asumidas por los EM con la firma del TCE.

Desde una perspectiva mas practica, sin embargo, debemos reconocer que este supuesto n
ocurrird con asiduidad si todos los EM implantan una de las recomendaciones que efectla
el Cadigo de Conducta que luego analizaremos, por la que se insta a éstos a asimilar el pro-
cedimiento del Convenio de Arbitraje a los procedimientos internos de reclamaciones y
recursos a los efectos de la suspension del ingreso de la deuda tributaria: en efecto, una ve:
se produzca tal asimilacién no habra ningun estimulo para que un contribuyente residente
en Espafia quiera compaginar ambas vias procedimentales, lo que servira para evitar el
supuesto que aqui se analiza.

Si, por el contrario, no se produjese tal asimilacidn y con vistas a evitar un incumpli-
miento de las previsiones el TCE en materia de supresion de la doble imposicién inter-
nacional, quiza pudiera explorarse una via alternativa, consistente en que, a pesar del dic-
tamen judicial interno, la Administracion pudiese apartarse del contenido de la resolucion
firme cuando, en el curso del Procedimiento Amistoso, surgiesen o se tuviesen en cuen-
ta nuevos hechos que tuvieran influencia significativa sobre la liquidacion tributaria. El
resultado de tal Procedimiento Amistoso deberia entonces ser utilizado por el contribu-
yente para incoar el recurso de revision previsto en el articulo 102 LICA: en concreto, el
apartado 1 a) del articulo 102 establece la posibilidad de revision de una sentencia firme
«si después de pronunciada seeobraen documentos decisivos) aportados por causa

de fuerza mayor o por obra de la pawen cuyo favor se hubeedictado (el subrayado

es nuestro). Podria entenderse por tanto que, en la medida en que aparece un documen
to decisivo nuevo (el acuerdo en el Procedimiento Amistoso) en el que la Administracion
estima, al menos parcialmente, la incorreccién del acto administrativo de liquidacion
como férmula para evitar un incumplimiento de Estado, éste es un cauce (ciertamente
complejo, incierto y laborioso) para superar las deficiencias apuntadas del Convenio de
Arbitraje.

2.7. Funcionamiento practico del procedimiento previsto por el Convenio de Arbitraje.
Atitulo de resumen del procedimiento establecido por el Convenio, se explica a continuacion

graficamente su funcionamiento en funcion de las circunstancias.
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3. EL CODIGO DE CONDUCTA

Como se ha explicado en el apartado anterior, el Convenio de Arbitraje pretendia servir de ins-
trumento eficaz para evitar la doble imposicion dentro del Mercado Unico, en el caso de ajustes por
precios de transferencia, pero lo cierto es que dejaba demasiadas cuestiones sin resolver, tales corn
las siguientes:

a) Cual debia ser considerada la fecha de inicio del cémputo del plazo de dos afios para resol-
ver el Procedimiento Amistoso.

b) El procedimiento a seguir por las Administraciones tributarias para dotar de eficacia el
Procedimiento Amistoso.

¢) La operatividad préactica de la Comisién Consultiva y su transparencia para con el contri-
buyente.

Todas ellas han sido abordadas por el Cédigo de Conducta mediante la propuesta de medida:
practicas que supondran para los contribuyentes de los diferentes EM, si finalmente sus conclusio-
nes se acogen satisfactoriamente en las normativas internas de los EM, un avance en cuanto a la ap!
cabilidad préactica del Convenio.

Ademas, el Cédigo de Conducta lleva a cabo dos recomendaciones adicionales: (i) la asimi-
lacién del procedimiento previsto en el Convenio de Arbitraje a cualquier otro procedimiento inter-
no en materia de suspension de la deuda tributaria y (ii) la necesidad de ampliar el ambito de apli-
cacion de su articulado a los paises recientemente incorporados en un plazo no superior a dos afio:
Todas estas cuestiones, junto con alguna méas que el Cédigo aborda mas sutilmente, se revisaran e
el apartado 3.5 posterior.

3.1. Fecha de inicio del plazo de tres afios.

El parrafo 1 del Cédigo de Conducta establece gaecensidera que la fecha de inicio del
periodo de tres afios es la fecha de la primera notificacidn del acto de liquidacién que ocasione o
pueda ocasionar la doble imposici(el subrayado es nuestro). Es decir, que en el caso de Espafia,

y dado que, hoy por hoy, el acto de liquidacién s6lo puede surgir en el marco del procedimiento ins-
pector, el plazo empezaria a contar desde la fecha de la notificacion del Acto Administrativo de
Liquidacion Tributaria emitido por el Inspector Jefe (tal y como se establece en el propio Anexo del
Cddigo, que recoge una declaracion de cada uno de los 25 EM indicando, tanto en inglés como er
la lengua oficial correspondiente, qué momento procesal es el que entienden que da lugar al inicio
del computo del plazo).
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3.2. Fecha de inicio del periodo de dos afios de resolucion en el marco del Procedimiento Amistoso.

Otra de las cuestiones a las que se refiere el Codigo de Conducta es el momento a partir del
cual debe computarse el plazo para que las autoridades competentes tomen una decision sobre |
correccién de la doble imposicién en el marco del Procedimiento Amistoso.

Asi, el Convenio establece que tal plazo empezara a contar desde el m@nejte se hubie-
re presentado el caso a una de las autoridades competentes de conformidad con el articulo 6.1».

Pues bien, el Codigo de Conducta aclara que para que se entienda producida tal presentacior
«de conformidad con el articulo 6,1sera necesario que el contribuyente facilite la siguiente infor-
macion en su solicitud de iniciacion de este procedimiento convencional:

a) ldentificacidn de la empresa del contribuyente residente y de las demas involucradas.
b) Datos detallados de los hechos y circunstancias relevantes.
¢) ldentificacion de los periodos impositivos afectados.

d) Copias de la notificacion, informe de la inspeccion o equivalente que recoja la alegada doble
imposicion.

e) Datos de los recursos administrativos y/o judiciales iniciados por la empresa.

f) Descripcion de las razones que amparan la vulneracion de los principios del articulo 4 del
Convenio.

g) Compromiso por parte de la empresa de responder de la manera mas rapida posible a los
requerimientos razonables y apropiados hechos por una autoridad competente y de poner
a su disposicion la documentacion relativa al caso.

h) Cualquier otra informacion adicional que se estime pertinente.

Finalmente, se aclara que la fecha en la que se empezara a computar el plazo de los dos afio
sera la ultima de las dos siguientes:

a) Fecha de la naotificacion del acto de liquidacion.

b) Fecha en la que la autoridad competente reciba la informacion indicada en las lineas

anteriores.

Es decir, a efectos practicos, el periodo de dos afios empezara a contar generalmente desde |
fecha en que el interesado presente su solicitud con los documentos requeridos, si bien nada impide
gue con anterioridad al acto de liquidacion generador de la doble imposicién y con vistas a acelerar
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la resolucién del problema pueda ya incoar el procedimiento aportando toda la informacién anterior
[excepto lo indicado en la letra d), obviamente]. Nada impide, tampoco, que el contribuyente enta-
ble también contacto con el otro EM involucrado para explicarle oficiosamente el caso e iniciar la
exploracion de posibles soluciones a la espera de la reaccién oficial de la Administracion ante la que
se ha presentado el caso y cuya actuacion ha dado lugar a la doble imposicién.

3.3. Aspectos procesales administrativos practicos para un eficaz funcionamiento del
Procedimiento Amistoso.

El apartado 3 del Cédigo de Conducta se ocupa del Procedimiento Amistoso en el marco del
Convenio de Arbitraje.

En primer lugar se encarga de enumerar los principios generales que deben inspirar el mismo,
presididos por el principio de libre concurrencia entre partes independamésléngth) y hacien-
do una recomendacion de celeridad en la resolucion del procedimiento.

En segundo lugar, el Cédigo de Conducta establece, con caracter subsidiario a lo que puedar
acordar en cada caso las Administraciones involucradas, una serie de plazos, condiciones de fun
cionamiento practico y transparencia que debe reunir el Procedimiento Amistoso. Estas reglas son
el resultado de las negociaciones entabladas entre las propias Administraciones tributarias en el sen
del Foro. Asi:

a) Se recomienda la utilizacion de una lengua comin o procedimiento equivalente.

b) La autoridad competente deberd mantener informada a la empresa que incoe el procedi-
miento, garantizando igualmente la confidencialidad de la informacion sobre cualquier per-
sona protegida por un convenio bilateral o por el derecho interno del correspondiente Estado
Contratante. En concreto:

i) En el plazo de un mes desde que la empresa presente debidamente su solicitud, la auto-
ridad competente acusara recibo de la misma reconociendo que la fecha de inicio del
plazo de dos afios es la de incoacidn por el contribuyente.

i) Sila autoridad estimara que la solicitud se encuentra incompleta se invitara a la empre-
sa para que complete la misma en el plazo de dos meses.

iii) Llegado el momento, la autoridad competente respondera en alguno de los siguientes
sentidos:

A) Sila autoridad entiende que los beneficios de la empresa solicitante no estan inclui-
dos, o pueden no estarlo, dentro de los beneficios de otra empresa residente en otro
Estado contratante, informara a la empresa de sus dudas y le invitara a presentar
observaciones adicionales.
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B) Si la autoridad entiende que la peticién es fundada informara a la empresa solici-
tante y realizara, lo antes posible, los ajustes necesarios.

C) Si la autoridad entiende que la peticién es fundada pero que no puede, por si sola,
llegar a una solucién satisfactoria, informara a la empresa de que tratara de resolver
el caso mediante el Procedimiento Amistoso.

iv) Cuando proceda iniciar el Procedimiento Amistoso, dard traslado de la solicitud a la
autoridad del otro Estado contratante, informando de ello a la empresa solicitante.
El Cédigo de Conducta establece una serie de plazos de tramitacion a cumplir por
ambas Administraciones con vistas a evitar dilaciones indebidas y respetar el plazo
méximo de dos afos, previéndose incluso la creacidon de comisiones mixtas en las
gue representantes de ambas Administraciones se relinan para debatir sobre su visién
del asunto.

Finalmente, se realiza una recomendacion expresa a los EM de aplicacién de este mismo
procedimiento a los procedimientos amistosos iniciados de conformidad con el apartado 1 del
articulo 25 del Modelo del Convenio de la OCDE, aun cuando la controversia no verse sobre la
problemética de precios de transferencia, en lo que supone una nueva interferencia del Derecha
Comunitario en el contenido y alcance de los convenios para evitar la doble imposicion interna-
cional firmados entre diferentes EM. Ademas, es un ejemplo de como la actuacion de los orga-
nismos comunitarios se ha anticipado al Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE a la hora de
abordar un problema creciente en fiscalidad internacional. De hecho, la OCDE se encuentra
actualmente estudiando este asunto con vistas a dotar de mayor eficacia y eficiencia al conteni-
do del articulo 25 MCOCDE.

3.4. Aspectos practicos para un eficaz funcionamiento de la Comision Consultiva (Segunda
Fase del Convenio de Arbitraje).

Por ultimo, el Cadigo de Conducta se ocupa de la segunda fase del procedimiento, la cual s6lo
acaecera en el caso de que las autoridades de las jurisdicciones en liza no lleguen a un acuerdo €
los dos afios siguientes a la iniciacion del Procedimiento Amistoso. El Convenio de Arbitraje no con-
tiene solucién para cuestiones tan practicas como las lenguas a utilizar en el procedimiento, reparto
de los gastos derivados de la creacién y mantenimiento de cada Comision Consultiva y tantos otros
cuya resolucion sin embargo resulta crucial para dotar de eficacia a esta parte del Convenio. El Cédigo
de Conducta se ocupa de todas estas cuestiones, especificando cudl debe ser el funcionamiento pra
tico de la Comision Consultiva:

a) En primer lugar se recuerda a todos los EM su obligacién de designar a cinco personas inde-
pendientes susceptibles de poder formar parte de la Comision Consultiva adjuntando el
correspondiente curriculum vitae en el que figure la experiencia de cada uno de ellos en
materia de precios de transferencia (incluso se prevé la posibilidad de que los EM indiquen
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en su lista qué personas son susceptibles de ser elegidas presidente de la Comision Consultival
Adicionalmente, se recomienda que la lista sea revisada (y, en su caso, actualizada anual-
mente, mediante comunicacion al Secretario del Consejo) y que se proceda a su publica-
cion en el sitio web del Consejo.

b) La Comisién Consultiva estara formada, con caracter general, por los siguientes miembros:

i) Un presidente.
i) Dos personalidades independientes (elegidas de entre las propuestas por los EM).

iii) Representantes de cada una de las autoridades en liza.

Se establece ademas que los EM involucrados facilitaran de antemano a la Comision
Consultiva toda la documentacion e informacion relativa al caso, en especial todos los docu-
mentos, informes, correspondencia y conclusiones utilizados durante el Procedimiento
Amistoso.

¢) Por ultimo, los péarrafos 4.3 y 4.4 del Codigo de Conducta se ocupan del funcionamiento
gue debe tener la Comisidn Consultiva (asi, por ejemplo, se establece la lengua o lenguas
en las que la misma desarrollara sus tareas, el reparto de costes del procedimiento o los
honorarios de los integrantes) asi como de la forma y requisitos que debe reunir el dicta-
men que proponga en aras a la eliminacién de la doble imposicion. Se establece incluso
que, en el caso de que exista acuerdo entre las Administraciones y siempre que las empre-
sas afectadas comuniquen por escrito que no tienen objeciones, se publique el dictamen en
el sitio web de la Comision sin mencionar los nombres de las empresas afectadas y omi-
tiendo cualquier otra informacién que pudiera revelar la identidad de dichas empresas. Asi,
se espera una pronta publicacién del primer dictamen emitido hasta la fecha por una Comision
Consultiva, en un caso que afectaba a Francia e Italia.

Del dictamen de la Comisién Consultiva se redactaran tres copias originales (dos para las
autoridades competentes y otra para la Comisién, para su archivo).

3.5. Otras cuestiones de relevancia apuntadas: recomendaciones a los EM y utilizacién del
Convenio en supuestos de doble imposicién no causados por ajustes administrativos.

a) Suspensién de la deuda.

Una vez propuestas soluciones practicas para superar las dificultades de funcionamiento con
las que el Convenio de Arbitraje chocaba, el Codigo de Conducta se centra, en su apartado 5, er
recomendar a los EM que adopten todas las medidas necesarias para garantizar que las empresas ¢
inicien el procedimiento puedan obtener la suspension del ingreso de la deuda tributaria durante
dicho procedimiento, en las mismas condiciones y con los mismos requisitos que los exigidos en los
procedimientos internos de reclamaciones y recursos.
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Efectivamente, aunque pueda parecer que los actos administrativos de liquidacion tributaria
suponen una controversia entre el EM correspondiente y el contribuyente, lo cierto es que lo que
verdaderamente se esta produciendo es una confrontacion de intereses entre dos EM con relacion ¢
reparto de la recaudacion correspondiente a los ingresos o al beneficio dimanante de la operacior
objeto de ajuste. En este contexto, no parece aconsejable, por lo que ya se ha razonado, que uno ¢
los EM se niegue a la suspension de la deuda tributaria en los supuestos en los que el contribuyen
te acuda a la via del Convenio de Arbitraje para la resolucion del problema de la doble imposicion
en lugar de acudir a la via de los recursos internos.

Pero es que, ademas, el articulo 27 de la Convencion de 23 de mayo de 1967 sobre Derechc
de los Tratados (la «Convencion de Viena») prevé quea<parte no podra invocar las disposi-
ciones de su derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tsafaks bien, si un
EM no da las mismas facilidades a la aplicacion del procedimiento previsto en el Convenio de
Arbitraje que aquellas ofrecidas a los recursos internos (que generalmente incluyen la posibilidad
de suspender el ingreso), podria apreciarse que ese EM esta incungdiéatocon la obligacion
gue se deriva del articulo 27 de la Convencién de Viena al restar eficacia (o dejar completamente
ineficaces) sus disposiciones, en particular si se tiene en cuenta que los plazos del Convenio no correl
durante la sustanciacién de un procedimiento interno y, mas adn, si no cupiese incoar el mismo al
haber ya una sentencia firme.

En consecuencia, entendemos que es necesaria la reforma de la LGT para permitir explicita-
mente la suspensién de la deuda en los casos en los que el contribuyente haya acudido al procedi
miento previsto por el Convenio de Arbitraje para la eliminacion de la doble imposicién y en las mis-
mas condiciones que las previstas para el supuesto de interposicion de reclamaciones y recursos ant
tribunales econdémico-administrativos y contencioso-administrativos. Ello no obstante, conviene
mencionar que el articulo 62 de la LGT, que se ocupa de la suspensidn de los plazos para el pagc
deuda tributaria, establece en su apartado 8ejurgreso de la deuda de un obligado tributario se
suspendera total o parcialmente, sin aportacion de garantias, cuando se compruebe que por la misma
operacion se ha satisfecho a la misma u otra Administracién una deuda tributariaa lectura
del articulo, con independencia del fin para el que originariamente se aprobd, podria ya amparar la
anterior recomendacion del Cédigo de Conducta al indicar que el hecho de haber ingresado la deude
tributaria en otra Administracién (de otro EM, en este caso) —lo cual se cumple siempre de manera
rigurosa en un supuesto de ajuste por precios de transferencia— debe suponer la suspensién autom.
tica y sin garantia de la deuda tributaria.

En favor de esta interpretacion del alcance del articulo 62.8 LGT se encuentra laatisma
decidendique la inspiradora de la jurisprudencia del TICE que, en general, establece como princi-
pio basico el de la prohibicién de discriminacion entre nacionales de los EM (incluidas sus
Administraciones) salvo en supuestos excepcionales, que no parecen darse en este caso y, en par
cular, en lo que atafie a los procedimientos tributarios, sefiala que corresponde al ordenamiento juri-
dico interno de cada EM designar los érganos jurisdiccionales competentes y configurar la regula-
cion procesal de los recursos judiciales destinados a garantizar la salvaguardia de los derechos qu:
el Derecho Comunitario confiere a los justiciables, siempre que, por una parte, dicha regulacién no
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sea menos favorable que la referente a recursos semejantes de naturaleza interna ni, por otra part
haga imposible en la practica o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el
ordenamiento juridico comunitario.

b) Ratificacién por nuevos EM.

Por ultimo, en cuanto a la adhesién de nuevos miembros a la UE, sugiere que los nuevos EM
procuren firmar y ratificar lo antes posible el Convenio de Arbitraje y, en todo caso, en el plazo maxi-
mo de dos afios tras la adhesion.

En este sentido, el Consejo de 7 de diciembre de 2004 aprobé el Convenio de adhesion de los
nuevos EM, incorporando como novedad una clausula que permite la aplicacién bilateral automati-
ca del Convenio entre los EM que hayan procedido a su ratificacién, aun cuando el mismo no esté
aun en vigor por la falta de ratificacion de todos ellos.

¢) Aplicacién del Convenio de Arbitraje para supuestos de doble imposicion por ajustes no
realizados por los 6rganos de la Administracion.

En el momento de la firma del Convenio de Arbitraje, en 1990, las legislaciones de los dife-
rentes EM tan sélo preveian que los ajustes por precios de transferencia fueran realizados por las
propias Administraciones y en consecuencia el Convenio de Arbitraje se refiere, a la hora de plan-
tear el presupuesto objetivo de aplicacion, a la doble imposicion que emana de los ajustes por pre-
cios de transferencia realizados por la Administracion.

Sin embargo, esa tendencia fue evolucionando durante la década de los 90, a medida que si
fue generalizando la asuncion de las Directrices de la OCDE sobre esta materia en las diferentes
legislaciones y, sobre todo, en la practica de las Administraciones de los EM. Asi, actualmente muchas
legislaciones obligan ya a que sea el propio contribuyente el que prepare la documentacion justifi-
cativa de su politica de precios de transferencia y efectlie en consecuencia los ajustes de valoracio
gue correspondan a la hora de determinar anualmente su base imponible sobre los beneficios empre
sariales.

De esta forma aparece una doble problemética:
i) De una parte, nos encontramos con que literalmente el Convenio de Arbitraje no puede uti-
lizarse si no ha habido ajuste administrativo.

i) De la otra, en algunos paises en los que, como en el caso de Espafia, no se permite la rea
lizacion de ajustes negativos por parte de la Administracion, se consagra de manera defi-
nitiva la doble imposicion.
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En efecto, por lo que se refiere al segundo punto, a la luz del vigente articulo 16 TRLIS, el
contribuyente espafiol no esta facultado para practicar dicho ajuste en su base imponible (ya sea el
sentido positivo 0 negativo), pero tampoco la Administracion espafiola se encuentra habilitada para
efectuarlo cuando suponga una reduccién o un diferimiento de la base imponible a gravar en terri-
torio espafiol, por lo que, desde la perspectiva de la empresa residente o establecida en Espafia, exi
te un riesgo evidente de sufrir una doble imposicién econdmica que no puede resolverse por medio
de la vigente normativa sobre precios de transferencia.

Adicionalmente, y a la luz de la jurisprudencia del TICE, podria llegar a hilarse un argumen-
to que cuestionara la incapacidad de respuesta que brinda el TRLIS para la resolucién de este pro
blema, en la medida en que suponga un trato discriminatorio de las transacciones econdmicas efec
tuadas con operadores comunitarios al amparo de cualquiera de las libertades fundamentales prevista
en el TCE por comparacion con la realizaciéon de las mismas transacciones entre operadores resi-
dentes, ya que en este caso si estd garantizada la eliminacién de la doble imposicion mediante le
practica de un ajuste bilateral.

Todo ello sugiere —una vez mas— la necesaria evolucién de la normativa espafiola en materia
de precios de transferencia para alinearse con las tendencias cada vez mas generalizadas en el res
de paises de la OCDE y que, con caracter general, prevén el ajuste por parte del contribuyente.

En segundo lugar, en lo que se refiere al alcance a dar a las disposiciones del Convenio de
Arbitraje, parece razonable concluir, acudiendo a un criterio finalista, que también podra recurrirse a
él en estos supuestos. A esta posibilidad parece referirse el Codigo de Conducta cuando, cada vez qu
se refiere a las causas que pueden dar lugar al inicio del procedimiento, alude a los ajustes administra
tivos de precios de transferencia simplemente a titulo de ejemplo, dando a entender que existen otro
supuestos que permitirian también su utilizacién. A este mismo razonamiento responde el hecho de que
el Anexo del Cddigo de Conducta en el que cada EM ha sefialado el momento que da inicio al
computo del plazo de tres afios para iniciar el Procedimiento Amistoso no solo se refiere al acto admi-
nistrativo de liquidacion, sino en muchos casos también a otros «equivalentes», entre los que entende
mos cabria incluir los ajustes obligatorios de valoracion que deban efectuar los contribuyentes. Ni la
delegacion espafiola ni la de ningin otro EM ha introducido reserva alguna contra esta interpretacion,
por lo que de modificarse la normativa espafiola vigente en la materia seria conveniente que se estable
ciera un procedimientad hocque facilitase la utilizaciéon del Convenio de Arbitraje en estos casos.

4. EFECTO PRACTICO DE LA UTILIZACION DEL CONVENIO DE ARBITRAJE

Una de las principales bondades que emanan de la correcta aplicacion del Convenio de Arbitraje
es la celeridad en la resolucion de los conflictos que surgen en materia de doble imposicion entre
empresas vinculadas y residentes en la UE debido, entre otras razones, a que su resolucién depenc
de auténticos expertos en la materia, en particular si se compara con la recurrente dilacién de que
adolece el procedimiento interno (al menos en lo que al procedimiento administrativo y contencioso-
administrativo espafiol se refiere).
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Efectivamente, si se incoa la aplicacién del procedimiento del Convenio de Arbitraje en el
mismo momento de notificacién del acto administrativo de liquidacién tributaria, el tiempo maxi-
mo de resolucion del conflicto en el peor de los casos, es decir, en el supuesto de que no se consig
acuerdo en el Procedimiento Amistoso y que el dictamen de la Comisién Consultiva tenga que apli-
carse con caracter obligatorio, serérde afos.

3 afios de plazo para incoar procedimiento del Convenio de Arbitraje por contribuyente

acta i .
2 afios para acuerdo entre Administraciones tributarias (procedimiento amistoso)

L
>

Si no hay acuerdo, 6 meses para resolucion Comité de Arbitraje

L.
>

En otros 6 meses, los Estados quedan vinculados por el Dictamen

L
>

Pues bien, tres afios o mas es el tiempo que, en la actualidad, se viene retrasando la resolucié
de las reclamaciones econémico-administrativas contra el Acto Administrativo de Liquidacion que
concluye el procedimiento inspector. Ni que decir tiene que el plazo se veria incrementado en otros
dos o tres afios en el caso de que la resolucién del TEAC tuviera que ser recurrida en via conten:
cioso-administrativa por el contribuyente, todo ello ademas sin garantia de eliminacién de la doble
imposicién en ningln caso.

Por lo tanto, el Convenio de Arbitraje, frente a un procedimiento interno carente, por lo gene-
ral, de expertos en la materia e incapaz de garantizar la solucién del problema de la doble imposi-
cién y mucho menos de hacerlo en un periodo de tiempo relativamente breve, ofrece a los operado:
res comunitarios una via rapida de resolucién de sus conflictos de doble imposicién en materia de
precios de transferencia mediante un mecanismo eficaz y rapido y que adquiere virtualidad practi-
ca a raiz del Cédigo de Conducta.

5. CUESTIONES PENDIENTES DE ABORDAR POR EL FORO EN LOS DOS PROXIMOS
ANOS DE PRORROGA

Dos son al menos las cuestiones pendientes en este ambito que pretenden ser tratadas a par
de este momento y que, conjuntamente con la supervisién del funcionamiento practico del Convenio
de Arbitraje y de la correcta aplicacién por los EM de las recomendaciones del Cédigo de Conducta,
van a ser abordadas por el Foro en los dos proximos afios:
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a) Resolucion de la doble imposicién producida como consecuencia de los diferentes tipos de
interés de demora que imponga la legislacion local de cada EM en supuestos de suspen-
sion del ingreso de la deuda tributaria.

b) La aplicacion de «Sanciones Graves» en el marco del Convenio de Arbitraje.

5.1. Doble imposicién por aplicacién de intereses de demora en el marco de los precios de trans-
ferencia.

Uno de los principales problemas que adn no ha sido resuelto ni por el Convenio de Arbitraje
ni por el Cédigo de Conducta es el efecto sobre la doble imposicién derivado de la aplicacién a los
ajustes por precios de transferencia de los diferentes tipos de interés de demora exigidos por los orde
namientos de los diferentes EM. Efectivamente, en el caso de que, en aplicacién del acuerdo adop-
tado por las Administraciones o de la Comision Consultiva, un contribuyente proceda al pago de la
deuda en un EM y consiguientemente a la solicitud de ingresos indebidos en el otro EM afectado,
puede darse la circunstancia de que en este Ultimo el tipo de interés de demora sea inferior o inclu-
SO que ho se prevea, circunstancias ambas en las que se produciria un perjuicio econémico para €
contribuyente. Un andlisis inverso nos llevaria a concluir que en el caso de que el EM que tuviera
que reconocer el ingreso indebido hubiera establecido un tipo de interés de demora superior al otro
el contribuyente estaria obteniendo un lucro inesperado como consecuencia de la exaccion de un tri-
buto en otro EM. Esta distorsion es especialmente significativa si se tiene en cuenta que parte de los
intereses de demora a resarcir por el contribuyente (o por un EM) se deben a las negociaciones qu
deberan mantener las Administraciones competentes para llegar a un acuerdo entre ellas respecto ¢
reparto de la recaudacion derivada del beneficio empresarial obtenido por el contribuyente.

Cada EM aboga por su derecho a reclamar los intereses compensatorios por el retraso en le
recaudacion de la parte de deuda tributaria que exige como consecuencia del acto administrativo de
liquidacién por precios de transferencia y, hoy por hoy, cada uno tiene competencia para acordar los
tipos de interés de demora que estime pertinentes, pero si entendemos que los intereses de demo
forman parte de la cuota tributaria derivada del ajuste por precios de transferencia, las disposiciones
del Convenio ampararian la resolucién de la doble imposicién derivada de estas diferencias nacio-
nales en los tipos de interés aplicables.

Pues bien, dos son las soluciones al problema propuestas por el Foro y sobre las cuales se
debatira en los préximos afos:

a) En primer lugar, la suspensién del devengo de interés de demora durante el transcurso del
procedimiento del Convenio de Arbitraje, lo que evitaria que el contribuyente tuviera que
cargar con los intereses de demora que dimanan del retraso en alcanzar un acuerdo por part
de las Administraciones de los EM. A este mismo razonamiento responde el supuesto pre-
visto por la LGT en su articulo 26.4, en el que se establece la no exigencia de intereses de
demora en aquellos supuestos en que la Administracion incumpla los plazos de resolucion
previstos en la ley.
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b) El establecimiento de un tipo de interés de demora Unico en la CE y particular para los
supuestos de ajustes por precios de transferencia, lo que solucionaria el problema al com-
pensarse en todo caso los intereses de demora exigidos y pagados por uno y otro EM res-
pectivamente. Esta propuesta tampoco parece descabellada, maxime si se tiene en cuent:
la existencia de una moneda comun entre gran parte de los EM y la estabilidad financiera
y cambiaria que caracteriza a buena parte de todos ellos sean o no parte de la Union Econémic:
y Monetaria.

5.2. Las «Sanciones Graves» en el marco del Convenio de Arbitraje.

Segun se ha explicado en el punto 2.4, el Convenio establece la no aplicacion de sus disposi-
ciones en el caso de que medie sancién grave en la actuacion del contribuyente, entendiendo por te
lo establecido por cada uno de los EM en el Anexo del Convenio.

Con independencia de aquellos casos de fraude o evasion fiscal, parece cuestionable gque lo:
ajustes aparejen sancion si el contribuyente dispone de una politica coherente y razonable de pre
cios de transferencia y existe colaboracién por su parte en el suministro de la informacién de que
dispone. Pues bien, esta idea no sélo no esta desarrollada en el Convenio de Arbitraje, sino que s
deja en manos de una de las partes (la Administracién tributaria correspondiente) el derecho de la
otra parte (el contribuyente) a la resolucion de la doble imposicién, pues el acceso al Convenio queda
impedido si la primera impone una sancion grave al segundo como resultado de una actuacion de
comprobacion administrativa en la materia.

Como ya se ha indicado, el articulo 27 de la Convencién de Viena prevé que la aplicacion de
la legislacién interna de uno de los Estados firmantes de un tratado internacional no puede ser un
obstaculo a la aplicacion del mismo. Pues bien, de la lectura del Anexo, cualquier lector imparcial
podria deducir facilmente que la aplicabilidad del Convenio queda en manos de los EM de manera
absoluta y que, en muchos casos, bastaria con tipificar como infraccion sujeta a sancion grave la
falta de ingreso a determinada cuota tributaria para evitar la aplicacion del Convenio.

Pero es que, ademas, la propia Comision ya ha considerado incumplimiento de Estado en otros
ambitos la imposicion de sanciones que por su aplicacion desproporcionada ha servido para la ina-
plicacion de los derechos y libertades fundamentales contenidos en el TCE.

Pues bien, una de las principales preocupaciones del Foro en los proximos afios consistira er
tratar de evitar que la propia aplicacion del Convenio quede al arbitrio de los EM por la «via de
escape» que ofrece el articulo 8 del mismo. En este sentido, el propésito del Foro se centrara no el
armonizar las sanciones a nivel comunitario pero si en intentar crear unos criterios comunes en el
marco del Convenio de Arbitraje y del TCE a la hora de definir los supuestos que pueden dar lugar
a imposicion de una sancion grave, dadas las consecuencias adicionales que conllevan para el cor
tribuyente.
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6. CUESTIONES ADICIONALES

A modo de corolario, merece la pena destacar que la constitucion del Foro Conjunto de la UE
sobre Precios de Transferencia ha sido un importante acierto de la Comision y los EM con vistas al
desbloqueo de la creciente problemética existente en el seno de la CE como consecuencia de la dobl
imposicién a que pueda dar lugar los ajustes internacionales por precios de transferencia.

Basta para corroborar esta valoracion una comparacion de la situacion legislativa existente a
finales de 2002 (cuando ni siquiera se habia ratificado el Protocolo de prérroga del Convenio de
Arbitraje por buena parte de los EM) con la actual, donde no s6lo ha reentrado en vigor este tratado
y se ha puesto a la firma de los nuevos EM, sino que ademas se ha aprobado un Coédigo de Conduct
con conclusiones y recomendaciones que lo dotaran de eficacia para los préximos afios y (muy recien-
temente) se ha alcanzado un acuerdo (aln no publicado) que permitird a las empresas comunitaria
preparar un solo paguete de documentacion para cumplir con las obligaciones de informacién que
crecientemente imponen los ordenamientos tributarios en la materia de los EM.

Quiz4, de todo lo anterior, pero también de la pura comparacién con las legislaciones de nues-
tro entorno, pueda deducirse la urgente necesidad de modificacion de la normativa espafiola con vis-
tas a adaptarla a una nueva realidad legislativa (pero también recaudatoria) internacional en la que
son los propios contribuyentes los responsables de ajustar su base imponible por cuestiones de vala
racion dimanantes de la aplicacion del principio de libre concurrencia. Dicha nueva normativa, sin
embargo, no deberia responder a la coloquialmente conocida como «ley del péndulo», sino mas bien
imponer obligaciones razonables y proporcionadas al objetivo de comprobacién del respecto a dicho
principio valorativo. Seria ademas especialmente Util que abordase las muchas cuestiones procedi-
mentales que se derivan de la imposicién de estos ajustes en la esfera internacional, algunas de la
cuales han sido apuntadas en este trabajo.

Todo ello redundara en una mas adecuada incorporacién de nuestro sistema tributario a las
tendencias mas modernas del panorama comunitario e internacional a la vez que proveera a los ope
radores econémicos presentes en Espafia de un marco legislativo mas coherente en su ambito terr
torial de actuacion, lo que reforzara la necesaria seguridad juridica exigible en un entorno crecien-
temente competitivo.
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