Tribuna

Resolucion de litigios en la Union Europea

Muchas han sido las normas aprobadas en la Union Europea durante los Ultimos
afhos a rebufo, en bastantes casos, del plan BEPS (Base Erosion and Profit Shifting).
Poco a poco llega el momento de su transposicion al derecho interno de los Es-
tados miembros.

En la pagina del Ministerio de hacienda (http.//www.hacienda.gob.es/es-ES/Nor-
mativa%20y%20doctrina/normasentramitacion/paginas/tramite_consulta_publi-
ca_cerradostributos.aspx) constan, como tramites de consulta publica en materia
tributaria, cerrados a lo largo de 2019, entre otros, el relativo a la transposicion
al derecho espafol de la Directiva (UE) 2017/952 del Consejo de 29 de mayo de
2017 por la que se modifica la Directiva (UE) 2016/1164 en lo que se refiere a las
asimetrias hibridas con terceros paises.

En la pagina del Ministerio de hacienda (http://www.hacienda.gob.es/es-ES/
Normativa%20y%Z20doctrina/normasentramitacion/daginas/tramitesdeaudien-
ciaeinformacionpblicacerrados_rributos.aspx) también constan, como tramites
de audiencia e informacién publica cerrados, entre otros, la transposicion de la
Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018, que modifica la
Directiva 2011/16/UE por lo que se refiere al intercambio automatico y obligato-
rio de informacion en el ambito de la fiscalidad en relacion con los mecanismos
transfronterizos sujetos a comunicacién de informacion (DAC 6). El plazo para la
presentacion de aportaciones concluyd el12 de julio 2019. La transposicién de
esta Directiva ha de realizarse antes del 31 de diciembre de 2019, de manera que
en lo que resta de afio deberan evacuarse los informes solicitados y tramitarse
parlamentariamente el correspondiente Proyecto de Ley, que, se traduce en una
modificacion parcial de la Ley General Tributaria mediante la que se incorporan a
esta dos nuevas disposiciones Adicionales (vigésima cuarta —Obligacion de infor-
macién de determinados mecanismos de planificacion fiscal- y vigésima quinta
-Obligaciones entre particulares derivadas de la obligacion de declaracion de los
mecanismos transfronterizos de planificacion fiscal-). Esta modificacion legislativa
ird acompafada de la correspondiente modificacion reglamentaria que se con-
creta en la modificacion del reglamento general de las actuaciones y los procedi-
mientos de gestion e inspeccidn tributaria y de desarrollo de las normas comunes
de los procedimientos de aplicacién de los tributos, aprobado por el Real Decreto
1065/2017, de 27 de julio.

Por otro lado, el 9 de septiembre de 2019 es la fecha limite para la presentacién
de aportaciones en relacion con la “transposicion parcial al derecho espafiol de
la Directiva (UE) 2017/1852 del Consejo de 10 de octubre de 2017 relativa a los
mecanismos de resolucion de litigios fiscales en la Union Europea, en el marco de
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la consulta publica previa que se inici6 el pasado dia 26 de julio; que es a la que
dedicamos los siguientes parrafos.

Esa Directiva establece normas relativas a un mecanismo de resolucion de litigios
entre los Estados miembros cuando dichos litigios surgen de la interpretacion y
aplicacién de los acuerdos y convenios por los que se dispone la eliminacién de
la doble imposicion de la renta y, en su caso, del patrimonio.

Lo habitual serd que los litigios que se diriman al amparo de la Directiva estén
vinculados con casos de doble imposicion. En ese sentido, debe recordarse que
la letra d) del apartado 1 del su articulo 2 dispone que se entendera por doble
imposicion “la imposicidon por dos o mas Estados miembros de uno de los im-
puesto contemplados por un acuerdo o convenio o que se hace referencia en el
articulo 1 con respecto a la misma renta o patrimonio imponibles cuando ello
convele i) una carga fiscal suplementaria, ii) un incremento de la deuda tributaria,
o iii) la anulacién o reducciéon de pérdidas que podran utilizarse para compensar
los beneficios imponibles”.

Ello, no obstante, lo cierto y verdad es que los casos de doble imposicion no son
los Unicos litigios que pueden resolverse por la via prevista en la Directiva, inter-
pretando a contrario sensu lo dispuesto en el apartado 7 del articulo 16, en la
medida que establece que "Un Estado miembro podra denegar el acceso al pro-
cedimiento de resolucion de litigios previsto en el articulo 6, caso por caso, cuan-
do una cuestion en litigio no conlleve doble imposicion. En tal caso, la autoridad
competente de dicho Estado miembro informara sin demora a la persona afec-
tada y a las autoridades competentes de los otros Estados miembros afectados”.

La entrada en vigor de esta Directiva no implica la derogacién del 90/436/CEE:
Convenio relativo a la supresion de la doble imposicion en caso de correccion de
los beneficios de empresas asociadas. Como se sabe, este Convenio “se aplica-
ra cuando, a efectos impositivos, los beneficios que se hallen incluidos en los
beneficios de una empresa de un Estado contratante estén incluidos o vayan a
incluirse probablemente también en los beneficios de una empresa de otro Es-
tado contratante, por no respetarse los principios que se enuncian en el articulo
4y que se aplican, o bien directamente, o bien por medio de las correspondien-
tes disposiciones de la legislacion del Estado de que se trate”. Tampoco implica
la derogacién de otros mecanismos, tales como los procedimientos amistosos
previstos en los convenios bilaterales de doble imposicion. En cuyo caso, habra
gue tener en cuenta, entre otros preceptos, que el apartado 5 del articulo 16 de
la Directiva establece que “la presentacion de una reclamacion tal como dispone
el articulo 3 pondra termino a cualquier otro procedimiento amistoso o procedi-
miento de resolucion en curso con arreglo a un acuerdo o convenio que se esté
interpretando o aplicando en relacion con la cuestion en litigio pertinente. Ese
otro procedimiento amistoso o procedimiento de resolucion de litigios en curso
relativo a la cuestion en litigio pertinente concluira con efecto a partir de la fecha
de la primera recepcion de la reclamacion por cualquiera de las autoridades com-
petentes de los Estados miembros afectados”.
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No es el primer intento de transposicién de esta Directiva que tiene lugar ya
hubo otro, que se plasmd en el Anteproyecto de ley de medidas de prevencion
vy lucha contra el fraude fiscal, de transposicién de las Directivas (UE) 2016/1164,
del consejo, de 12 de julio, por la que se establecen normas contra las prdcticas de
elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior,
y 2017/1852, del consejo de 10 de octubre de 2017, relativa a los mecanismos de
resolucion de litigios fiscales en la union europea, y de modificacién de diversas
normas tributarias. En lo que ahora importa las modificaciones se traducian en
determinados cambios introducidos en el Texto Refundido de la Ley del Impuesto
sobre la Renta de no Residentes, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2004,
de 5 de marzo y en la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa.

No pensamos que ahora se vaya mucho mas alla, de manera que probablemente
los cambios mas abundantes se introduciran por via reglamentaria, lo que con-
llevara, la segura modificacion del Real Decreto 1794/2008, de 3 de noviembre,
por el que se aprueba el Reglamento de procedimientos amistosos en materia de
imposicién directa.

Actualmente, la Disposicion adicional primera del Texto Refundido de la Ley del
Impuesto sobre la Renta de no Residentes, dedicada a los procedimientos amis-
tosos, es del siguiente tenor:

1. Los conflictos que pudieran surgir con Administraciones de otros Estados en la apli-
cacién de los convenios y tratados internacionales se resolverdn de acuerdo con los
procedimientos amistosos previstos en los propios convenios o tratados, sin per-
Juicio del derecho a interponer los recursos o reclamaciones que pudieran resultar
procedentes.

2. La aplicacién del acuerdo alcanzado entre ambas Administraciones en el dmbito de
un procedimiento amistoso se realizara en el momento o periodo en que el acuerdo
adquiera firmeza, en los términos que reglamentariamente se establezcan.

3. A estos efectos, reglamentariamente se establecerd el procedimiento para la reso-
lucidn de estos procedimientos amistosos, asi como para la aplicaciéon del acuerdo
resultante.

4. No podrd interponerse recurso alguno contra los citados acuerdos, sin perjuicio de los
recursos previstos contra el acto o actos administrativos que se dicten en aplicacién
de dichos acuerdos.

5. Durante la tramitacién de los procedimientos amistosos no se devengardn intereses
de demora.

6. 1.° En los procedimientos amistosos, el ingreso de la deuda quedard suspendido
automdticamente a instancias del interesado cuando se garantice su importe y
los recargos que pudieran proceder en el momento de la solicitud de la suspen-
sién, en los términos que reglamentariamente se establezcan.

No se podra suspender el ingreso de la deuda, de acuerdo con lo previsto en el
pdrrafo anterior, mientras se pueda solicitar la suspensién en via administrativa
o jurisdiccional.

2.° Las garantias admisibles para obtener la suspensién automdtica a la que se
refiere el nimero anterior serdn exclusivamente las siguientes:

a) Depésito de dinero o valores publicos.
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b) Aval o fianza de cardcter solidario de entidad de crédito o sociedad de ga-
rantia reciproca o certificado de seguro de caucion.

3.9 Si los procedimientos amistosos no se refieren a la totalidad de la deuda, la
suspension prevista en este apartado se limitara al importe afectado por los
procedimientos amistosos”.

La nueva redaccién que se contenia en el mencionado Anteproyecto de Ley era,
en sus cuatro primeros apartados, la siguiente:

“1. Los conflictos que pudieran surgir con Administraciones de otros Estados en la aplica-
cién de los convenios y tratados internacionales se resolverdn de acuerdo con los procedi-
mientos amistosos previstos en los propios convenios o tratados sin perjuicio del derecho
a interponer los recursos o reclamaciones que pudieran resultar procedentes.

2. Lo establecido en esta disposicién adicional resulta igualmente de aplicacion a los
mecanismos de resolucién de aquellos litigios con otros Estados miembros de la Unién
Europea que se deriven de los convenios y tratados internacionales por los que se dispone
la eliminacién de la doble imposicion de la renta y, en su caso, del patrimonio a que se
refiere la Directiva (UE) 2017/1852 del Consejo, de 10 de octubre de 2017, relativa a los
mecanismos de resolucidn de litigios fiscales en la Unién Europea.

3. La aplicacion del acuerdo alcanzado entre ambas Administraciones en el dmbito de un
procedimiento amistoso se realizard una vez que el acuerdo adquiera firmeza.

A estos efectos, se considerard que el acuerdo adquiere firmeza en la fecha de recepcion
de la ultima notificacién de las autoridades competentes comunicando a las autoridades
competentes del resto de los Estados afectados la aceptacion de las personas interesadas
del contenido del mismo y la renuncia a su derecho a recurrir respecto de los elementos
de la obligacion tributaria que hayan sido objeto del procedimiento amistoso, cuando
proceda de acuerdo con la normativa interna de los Estados afectados.

4. A estos efectos, reglamentariamente se establecerd el procedimiento para la resolucién
de estos procedimientos amistosos, asi como para la aplicacién del acuerdo resultante”.

Esa norma reglamentaria sera la que resulta de la modificacién del Real Decreto
1794/2008, de 3 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de procedi-
mientos amistosos en materia de imposicion directa.

En el apartado 11 de la redaccion que se proponia de la mencionada Disposicidn
adicional se establecia “Los procedimientos a que se refiere esta disposicion se
rigen por su normativa especifica y supletoriamente, en cuanto resulte aplicable,
por la normativa tributaria”.

Por otro lado, en los apartados 5 a 7 de la redaccion que se proponia de la men-
cionada Disposicion adicional se regulan los efectos suspensivos derivados de los
aludidos procedimientos amistosos:

14

5. No podra interponerse recurso alguno contra los citados acuerdos, sin perjuicio de los
recursos previstos contra el acto o actos administrativos que se dicten en aplicacion de
dichos acuerdos.

6. 1° En los procedimientos amistosos, el ingreso de la deuda quedard suspendido
automdticamente a instancias del interesado cuando se garantice su importe y
los recargos que pudieran proceder en el momento de la solicitud de la suspen-
sién, en los términos que reglamentariamente se establezcan.
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No se podrd suspender el ingreso de la deuda, de acuerdo con lo previsto en el
pdrrafo anterior, mientras se pueda solicitar la suspensién en via administrativa
o jurisdiccional.

2° Las garantias admisibles para obtener la suspensidon automdtica a la que se
refiere el nimero anterior serdan exclusivamente las siguientes:
a) Depésito de dinero o valores publicos.
b) Aval o fianza de cardcter solidario de entidad de crédito o sociedad de ga-
rantia reciproca o certificado de seguro de caucion.

39 Si los procedimientos amistosos no se refieren a la totalidad de la deuda, la
suspension prevista en este apartado se limitard al importe afectado por los
procedimientos amistosos.

7. En el caso de que, de conformidad con lo dispuesto en el apartado 1, se simultanee
un procedimiento amistoso previsto en los convenios o tratados internacionales con un
procedimiento de revision de los regulados en el titulo V de Ley 58/2003, de 17 de di-
ciembre, General Tributaria, se suspenderad el procedimiento de revisién, exclusivamente
respecto de los elementos de la obligacion tributaria que sean objeto del procedimiento
amistoso, hasta la finalizacion de este ultimo”.

Estos apartados se refieren a cuestiones que resulta preciso abordar, de ahi que
con buen criterio se deberan recoger en la futura Ley, aunque en la Directiva no
se establezca nada al respecto.

Como se indica en el apartado 6 del articulo 16 de la Directiva (UE) 2017/1852
los Estados miembros podran denegar el acceso al procedimiento de resolucién
regulado en el articulo 6 de la misma cuando concurra la imposicion de sanciones
por fraude fiscal, impago deliberado y negligencia grave. Como se indicaba en la
Exposicién de Motivos del ya citado Anteproyecto de Ley, Espafia, haciendo uso
de dicha facultad, define en él qué se entiende por dichos conceptos a efectos de
la normativa espafiola aplicable a los procedimientos amistosos en los términos
que se desarrollen reglamentariamente.

Asimismo, se establecen como excepcion al régimen general de preeminencia de
la tramitacion de los procedimientos amistosos respecto de los procedimientos
judiciales y administrativos de revisidon aquellos casos en los que hayan sido im-
pugnadas las antedichas sanciones.

Pues bien, en los apartados 8 a 10 de la redaccion que se proponia de la mencio-
nada Disposicion adicional se regulan los efectos sobre el procedimiento amis-
toso de la interposicion de recursos o reclamaciones contra la imposicion de las
sanciones, en estos términos:

“8. En los casos en los que la existencia de sanciones excluya el acceso a la fase arbitral
del procedimiento amistoso, lo establecido en el apartado 7 no serd de aplicacién
cuando se hubiese recurrido en via administrativa la imposicion de sanciones. En
este caso, se impedird el acceso a la comision arbitral del procedimiento amistoso
hasta que recaiga resolucion firme en via administrativa o judicial en relacién con la
sancion.

9. En los procedimientos tramitados al amparo del Convenio 90/436/CEE, la interpo-
sicién de cualquier recurso o reclamacién en via administrativa o en via contencio-
so-administrativa contra las sanciones impuestas a que se refiere el apartado 10 sus-
penderd la tramitacién del procedimiento amistoso desde la interposicion del primer
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recurso que proceda hasta que recaiga resolucion firme en via administrativa o judi-
cial en relacién con la sancion.

No se admitird el inicio o serd causa de terminacion del procedimiento amistoso
previsto en el pdrrafo anterior si las empresas de las que se trate han sido objeto de
una sancién, en los términos establecidos en el apartado 10 de esta disposicién, con
cardcter firme.

10. A efectos de lo previsto en los apartados 8 y 9, tendrdn la consideracién de sanciones:

a) las penas por delitos contra la Hacienda Publica a los que se refieren los articu-
los 305 y 305 bis del Cédigo Penal;

b) las sanciones por las infracciones a las que se refieren los articulos 1917, 192 y
193 siempre que concurra algun criterio de calificacién a los que se refiere el
articulo 184 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria;

¢) las sanciones por las infracciones establecidas en el articulo 18.13. 2° de la Ley
27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, siempre que con-
curra algun criterio de calificacién a los que se refiere el articulo 184 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. A estos efectos, las referencias
en el citado articulo 184 a las declaraciones deberdn entenderse realizadas a la
documentacion de precios de transferencia.

No obstante, lo establecido en la letra c), no tendrd la consideracion de sanciones a efec-
tos de lo previsto en los apartados 8 y 9, la sancién por infraccion derivada de la presen-
tacion de documentacion incompleta cuando no dificulten gravemente la cuantificacién
o determinacion del valor de mercado”.

Por otro lado, una de las novedades que incorpora la Directiva es la posibilidad
de someter la cuestién en litigio entre los Estados miembros a un procedimiento
de resolucion de litigios que podra adoptar la forma de una comision consultiva
o de una comision de resolucion alternativa de litigios. Esto supone la ampliacion
del &mbito objetivo del arbitraje para la resolucion de la cuestién en litigio entre
los Estados miembros cuyos Convenios por los que se dispone la eliminacion de
la doble imposicién de la renta y, en su caso, del patrimonio no lo incluyesen.

En ese sentido, se considera oportuno en el Anteproyecto citado incorporar estos
dos apartados a la mencionada Disposicién Adicional:

“12. El Tribunal Econémico-Administrativo Central serd competente para el ejercicio de
las funciones relativas a la constitucion y funcionamiento de la comisidn consultiva
que se determinen reglamentariamente.

13.  Los miembros de la comisién consultiva o de la comisién de resolucion alternativa
constituida en el marco de un procedimiento amistoso estardn obligados al mds es-
tricto y completo sigilo respecto de los datos tributarios que conocieran en su condi-
cion de tales de conformidad con lo dispuesto en el articulo 95 de la Ley 58/2003, de

17 de diciembre, General Tributaria. La infraccion de dicho deber podrd dar lugar a las
responsabilidades legales que pudieran derivarse conforme a la normativa espaiiola.

Lo dispuesto en el parrafo anterior se entenderd sin perjuicio de la aplicacion, en su caso, de
la normativa interna de los otros Estados afectados en el dmbito propio de su jurisdiccion”.

Como hemos dicho también se proponia la modificacion de la Ley 29/1998, de
13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (LJCA), con
el fin de acompasarla a los cambios introducidos en materia de procedimientos
amistosos en el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no
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Residentes, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo. En
este caso, el cambio afectaba al apartado 2 de la disposicion adicional novena de
la LICA, que ahora dispone:

2. Cuando el acto relativo a la liquidacion de una deuda aduanera objeto de recurso,
haya sido sometido a una decision de las instituciones de la Union Europea que haya
de pronunciarse sobre la no contraccion a posteriori, la devolucion o la condonacion de
dicha deuda, se suspenderd el curso de los autos desde que esa circunstancia se ponga en
conocimiento del érgano jurisdiccional y hasta que sea firme la resolucién adoptada por
dichas instituciones.

Igualmente procedera la suspensién del curso de los autos desde que se inicie el procedi-
miento amistoso en materia de imposicion directa a que se refiere la disposicién adicio-
nal primera del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de No Residentes,
aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, hasta que finalice dicho
procedimiento amistoso.

La redaccion que se proponia para dicho apartado 2 de la disposicion adicional
novena de la LJCA, de la que recogemos en negrita los cambios introducidos, era
la siguiente:

“2. Cuando el acto relativo a la liquidacion de una deuda aduanera objeto de recurso,
haya sido sometido a una decision de las instituciones de la Union Europea que haya
de pronunciarse sobre la no contraccion a posteriori, la devolucién o la condonacién de
dicha deuda, se suspenderd el curso de los autos desde que esa circunstancia se ponga en
conocimiento del 6rgano jurisdiccional y hasta que sea firme la resolucién adoptada por
dichas instituciones.

Igualmente procederad la suspensién del curso de los autos, exclusivamente respecto
de los elementos de la obligacion tributaria que sean objeto del procedimiento
amistoso, desde que se inicie el procedimiento amistoso en materia de imposicién
directa a que se refiere la disposicion adicional primera del texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2004,
de 5 de marzo, hasta que finalice dicho procedimiento amistoso.

En los procedimientos tramitados al amparo del Convenio 90/436/CEE y en los
casos en los que la existencia de sanciones excluya el acceso a la fase arbitral del
procedimiento amistoso, lo establecido en el pdrrafo anterior no sera de aplica-
cion cuando se haya interpuesto cualquier recurso en via contencioso-administra-
tiva contra las sanciones”.

En nuestra opinion, si la reforma que se producira va en la linea del Anteproyecto
ya conocido de 2018 habra que considerar que se queda corta, puesto que que-
dan cuestiones por resolver que no han sido abordadas por la Directiva; ni hasta
donde conocemos, se tenia intencion de modificar la normativa interna, salvo que
esos aspectos no regulados a los que aludimos se incorporen en la norma regla-
mentaria que deberd complementar la modificacion legal del Texto Refundido
de la Ley del Impuesto sobre Renta de no Residentes. Esta ultima solucién, nos
pareceria insatisfactoria.

Isaac Merino Jara
Director
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