ambito de los desarrollos urbanisticos tiene como
cuestion central la atribucion de las tareas de des-
contaminacion a un unico sujeto. A efectos practi-
cos, entendemos que dichas tareas deben corres-
ponder al agente urbanizador, en cualquiera de sus
distintas modalidades (privada, publica o concesio-
nal). La disociacion entre la gestion de la urbaniza-
cion y la descontaminacion carece de logica opera-
tiva, y puede derivar en importantes discordancias
entre ambas tareas, por ejemplo de programacion
temporal de los trabajos.

Dicho lo anterior, hay que reconocer que la gestion
integrada por un mismo agente de la urbanizacion y
la descontaminacion incrementa significativamente
sus responsabilidades, que pasan a ampliarse al ase-
guramiento de la correcta descontaminacion del
ambito. Ciertamente, la extension de la gestion a
propietarios de suelos no contaminados (especial-
mente cuando sean los propietarios mayoritarios de
un ambito) les supone una carga adicional de res-
ponsabilidad ajena a su culpa. En cualquier caso,
entendemos que esta es una vicisitud necesaria para
garantizar el buen fin de la accion urbanistica y
ambiental. Por otra parte, cabria explorar formulas
juridicas para mitigar esa extension de responsabi-
lidad; se nos ocurre, por ejemplo, la obligacion
individualizada de los propietarios de suelos conta-
minados de sufragar un seguro de responsabilidad
civil que dé cobertura a la actuacion del agente
urbanizador-descontaminador.

La nueva norma catalana ha aprovechado también,
para evitar situaciones de injusticia material que se
habian advertido en la practica desde la entrada en
vigor del nuevo régimen juridico de suelos conta-
minados; en concreto, liberando al causante de la
contaminacion de la obligacion de sanear un suelo
para que el emplazamiento pueda acoger usos que
no han sido promovidos por él.

En definitiva, el desarrollo conjunto de la accion
urbanistica y el saneamiento de los suelos contami-
nados abre las puertas a numerosas cuestiones juri-
dicas, a las que la normativa urbanistica y ambien-
tal intenta dar una respuesta inicial. Es de esperar,
que la aplicacion practica de estas primeras reglas
elementales se acabe positivizando en un corpus
juridico que de plena cobertura a esta problematica.

JUAN ANTONIO LOSTE MADOZ Y JORDI VIGUER PONT (*)

(*) Abogados del Area de Derecho Pblico y Procesal de Uria
Menéndez (Barcelona).
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SOBRE EL REGLAMENTO DE PROCEDIMIENTOS
AMISTOSOS Y LA NUEVA CLAUSULA DE
ARBITRAJE INTERNACIONAL EN LOS
CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE
IMPOSICION

Introduccion al procedimiento amistoso

El procedimiento amistoso es un mecanismo suple-
mentario previsto en los convenios internacionales
para evitar la doble imposicion (en adelante, CDI)
con el objeto de resolver los conflictos derivados de
la interpretacion y aplicacion de los CDI mediante
la busqueda del mutuo consenso entre las adminis-
traciones implicadas. El procedimiento amistoso
permite la interaccion de administraciones de dis-
tintas naciones de forma directa, sin tener que acu-
dir a vias diplomaticas.

Este procedimiento se localiza en el articulo 25 del
Modelo de Convenio de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Economico (en adelan-
te, MC OCDE) y en el articulo 25 de los Modelos de
Convenio de Estados Unidos y de Naciones Unidas.
Ademas, los articulos del MC OCDE, incluido el del
procedimiento amistoso, se encuentran matizados
por los propios comentarios que la OCDE publica y
que se utilizan como referencia para interpretar y
aplicar los CDI.

Se caracteriza en términos generales por ser un
procedimiento no judicial, impregnado de un cier-
to caracter informal que procede de su falta de
regulacion procedimental, cuya meta es lograr que
las Administraciones tributarias de los distintos
Estados implicados sean capaces de negociar y
conseguir una solucion para el contribuyente que
sufre una imposicion no acorde con las disposicio-
nes el CDI. No obstante, y por desgracia, no resul-
ta imprescindible que el procedimiento termine
con un acuerdo por parte de las Administraciones,
pudiendo quedar la cuestion sin resolver. Por esta
razon, se puede afirmar que los procedimientos
amistosos son Utiles siempre y cuando se consiga
llegar a un acuerdo.

La creciente interrelacion de las Administraciones
tributarias de muchos paises y el aumento de las
operaciones transnacionales convierte al procedi-
miento amistoso en un instrumento de gran valor
para solucionar la doble imposicion internacional;
fundamentalmente porque los Estados en ciertas
ocasiones no interpretan y aplican de las misma
manera los CDI.
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Analisis del Reglamento de procedimientos
amistosos en materia de imposicion directa

Los CDI suscritos por Espana no incluyen reglas
referentes al inicio y desarrollo del procedimiento
amistoso a instancia de los afectados por una impo-
sicion disconforme con dicho CDI. Hasta la fecha
no existia en Espana una regulacion interna sobre la
aplicacion del procedimiento amistoso previsto en
los CDI. Esto no quiere decir que los obligados tri-
butarios que se vieran afectados por una interpreta-
cién o aplicacion que generase o pudiera generar
una imposicion disconforme con el CDI o una doble
imposicion no pudieran tratar de iniciar dicho pro-
cedimiento a través de una solicitud genérica. Sin
embargo, la falta de cauce procedimental producia,
ademas de una cierta inseguridad juridica, una
indudable dificultad de acceso a la institucion.

Siendo consciente el legislador de la laguna existen-
te respecto a la aplicacion de los procedimientos
amistosos, en la Ley 36/2006, de 29 de noviembre,
de medidas para la prevencion del fraude fiscal
introdujo en su articulo segundo, de modificacion
de la Ley del Impuesto de la Renta de No Residen-
tes, una nueva disposicion adicional primera refe-
rente a esta cuestion. La disposicion prevé que un
reglamento desarrolle el procedimiento «para la
resolucion de estos procedimientos amistosos, asi como
para la aplicacion del acuerdo resultante».

Fruto de esta disposicion ha sido la elaboracion del
Reglamento de procedimientos amistosos en materia
de imposicion directa (en adelante el «Reglamen-
to»), aprobado por Real Decreto 1794/2008, de 3 de
noviembre, que desarrolla la normativa menciona-
da. El Reglamento no sélo regula el régimen del pro-
cedimiento amistoso, también aborda el desarrollo
del procedimiento sobre la aplicacion del convenio
CEE/90/436, de 23 de julio de 1990, relativo a la
supresion de la doble imposicion en caso de correc-
cion de los beneficios de empresas asociadas.

Aqui nos centraremos unicamente en la reglamenta-
cion sobre el procedimiento amistoso, que el Regla-
mento divide en cuatro partes: inicio, desarrollo,
terminacion y ejecucion. También dedica ciertas
disposiciones a la suspension del ingreso de la deuda.

Inicio

Tal y como establecen el articulo 25.1 del MC
OCDE y el propio Reglamento, han de cumplirse
dos requisitos para solicitar la iniciacién del pro-

cedimiento amistoso. Por un lado, la persona debe
considerar que las medidas adoptadas por uno o

ambos Estados contratantes implican o pueden
implicar para ella una imposicion no conforme
con las disposiciones del CDI y, por otro, debe ser
residente del Estado donde presenta la solicitud
frente a la autoridad competente (Espana o el otro
Estado).

Si se presta atencion al primer requisito, se puede
observar que en teoria no resulta necesario que efec-
tivamente se produzca una imposicion no conforme
con el CDI, unicamente con que se considere que las
medidas adoptadas por la Administracion pueden
implicar una imposicion no acorde con el CDI se
podra someter el caso a la autoridad competente
(articulo 4 del Reglamento). No obstante, si bien la
Audiencia Nacional en su Sentencia de 14 de junio
de 1999 entendi6 que era necesario un acto definiti-
vo en el procedimiento inspector para presentar la
solicitud de inicio del procedimiento amistoso, en la
practica, y aunque la normativa lo permita, no va a
ser frecuente que se solicite un procedimiento amis-
toso si no se ha producido una liquidacion basada
en una interpretacion que el contribuyente afectado
considere no conforme con el CDL

Una vez que se verifican los requisitos de legitima-
cion para solicitar el inicio del procedimiento, la
solicitud debera presentarse a partir del dia siguien-
te a la «notificacion de la liquidacion o equivalente que
ocasione o pueda ocasionar, una imposicion no conforme
con las disposiciones del CDI». El plazo maximo serd el
que prevea cada convenio, normalmente tres anos.
Por su parte, la Direccién General de Tributos, auto-
ridad competente a efectos del procedimiento amis-
toso, tendra un plazo maximo de dos meses para
pronunciarse sobre la admision o no de la solicitud,
operando, en su caso, el silencio administrativo
positivo. Merece nuestra mejor valoracion la aplica-
cion del silencio positivo al régimen de iniciacion
del procedimiento amistoso, ya que en la practica
obligara a la Administracion a pronunciarse en los
plazos previstos.

El Reglamento prevé que el solicitante pueda, a su
vez, pedir la suspension del ingreso de la deuda que
se pueda originar como consecuencia de dicha
interpretacion a su juicio no conforme con el CDL.

Sin embargo, el Reglamento no prevé que se pueda
suspender el plazo para interponer la reclama-
cién economico-administrativa contra la liquidacion
que pueda generar la solicitud del procedimiento
amistoso.

La Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tri-
butaria establece en su articulo 235 que «la recla-



macion economico-administrativa en tnica o primera
instancia se interpondrd en el plazo de un mes a contar
desde el dia siguiente al de la notificacion del acto
impugnado [...]». Consecuentemente, el interesado
en el procedimiento amistoso no podra dejar de
interponer la reclamacion correspondiente contra el
acto de liquidacion, ya que, de otra forma, perderia
la opcion de acudir a los tribunales econémico-
administrativos.

Nada impide que una vez iniciada la via economi-
co-administrativa se solicite el procedimiento amis-
toso. De hecho, el propio Reglamento dedica ciertas
disposiciones a regular tal situacion. Para solicitar el
procedimiento amistoso se tendran que identificar
los «recursos administrativos o judiciales interpuestos
por el solicitante o por las demds partes implicadas, asi
como cualquier resolucion que hubiera recaido sobre la
misma cuestion». La mera existencia de recursos
administrativos o judiciales iniciados por el solici-
tante no se encuentra entre las causas enumeradas
para denegar el inicio del procedimiento amistoso.
Por otra parte, si el procedimiento terminase
mediante acuerdo de eliminar la doble imposicion,
la aceptacion por el obligado tributario requiere de
su «renuncia a los recursos pendientes que pudiera pre-
sentar respecto a las cuestiones solucionadas» por el
procedimiento amistoso (este tltimo supuesto sigue
las indicaciones de la OCDE establecidas en el
comentario nimero 45 al articulo 25 del MC OCDE
revisado el 18 de julio de 2008).

En la practica, el interesado en el procedimiento
amistoso, salvo que ya hubiera transcurrido el pla-
zo para interponer la reclamacion econémico-admi-
nistrativa pertinente, siempre va a simultanear
ambos procedimientos. El contribuyente que se vea
afectado por una liquidaciéon producida por la
interpretacion contraria a las disposiciones de un
CDI no puede confiar exclusivamente en el proce-
dimiento amistoso, ya que éste puede dilatarse
enormemente en el tiempo y, ademads, no existe
garantia de que se llegue a alcanzar un acuerdo. De
esta forma, el procedimiento amistoso tinicamente
resultard util si se alcanza un acuerdo que elimine la
interpretacion contraria al CDI.

Consecuentemente, en nuestra opinion seria
mejor alternativa que el legislador permitiera sus-
pender los plazos para interponer reclamaciones
econdémico-administrativas durante el periodo en
el que se resuelve el procedimiento amistoso, para
que, en el supuesto de que no se llegue a un acuer-
do por parte de los Estados implicados, el contri-
buyente tenga la opcion de dirigirse a los tribu-
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nales nacionales. Por su parte, la OCDE plantea
como solucion, para los casos en los que no se per-
mita o no se desee simultanear ambos procedi-
mientos (comentario 25 al articulo 25 del nuevo
MC OCDE), la contraria, es decir, que se suspenda
el plazo para solicitar el procedimiento amistoso
(tres anos habitualmente) hasta que se resuelvan
los procedimientos internos.

Desarrollo y terminacion

La alternativa que se acaba de plantear se encuentra
intimamente ligada con el desarrollo y terminacion
del procedimiento amistoso. Como ya se comentd
anteriormente, el procedimiento amistoso se carac-
teriza por su falta de formalidad: las administracio-
nes implicadas no estan sometidas al cumplimiento
de una serie de hitos o plazos durante su desarrollo.
Unicamente, el Reglamento establece que «Espana
dispondra de cuatro meses desde la fecha de admision
de inicio del procedimiento amistoso, para elaborar una
propuesta espanola inicial sobre el caso». Aparte del
plazo citado no existe ningun otro que indique, al
menos, cudl debe ser el plazo maximo en el que se
debe desarrollar el procedimiento amistoso.

Esta es una cuestion dificil de resolver a nivel nacio-
nal exclusivamente, ya que de nada sirve que la
Administracion espafnola se imponga una serie pla-
zos si la otra Administracion implicada no se some-
te a ellos. Esto lleva a pensar que la mejor solucion
deberia ser una minima regulacion del procedi-
miento amistoso en los propios CDI. Mas efectiva
podria ser aun si, ademas, quedase sometida al
principio de silencio positivo. De tal forma, cuando
alguno de los representantes de uno de los dos Esta-
dos no cumpliera los plazos, se entenderia que esta
aceptando la propuesta del otro Estado. La conse-
cuencia practica y logica de aplicar el principio de
silencio positivo seria que los representantes de
ambos Estados acudirian a las reuniones bilaterales
pertinentes y discutirian el fondo del asunto. Proba-
blemente esta alternativa permitiria que finalmente
se obtuvieran un mayor nimero de acuerdos para
eliminar la doble imposicion o la interpretacion no
acorde con las disposiciones del CDI.

No obstante, en el Reglamento, el obligado tributa-
rio sigue pudiendo rechazar el acuerdo que se
hubiera alcanzado entre las distintas autoridades;
pero en ninguin caso podra interponer recursos con-
tra los acuerdos de terminacion del procedimiento,
sin perjuicio de los recursos que procedan contra el
acto o actos administrativos que se dicten en aplica-
cion de dichos acuerdos.
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Ejecucion

Finalmente, si los Estados han alcanzado un acuer-
do, el Reglamento establece que el acuerdo sea eje-
cutado de oficio o a instancia del interesado. Clara-
mente ha sido un avance respecto a lo que preveia el
proyecto segun el cual, era tarea del obligado tribu-
tario solicitar la ejecucion de dicho acuerdo para lo
que contaria con un plazo maximo de seis meses,
transcurrido el cual podria perder el derecho a la
practica de una nueva liquidacion tributaria confor-
me al acuerdo alcanzado.

Sobre la nueva clausula de arbitraje
en el MD OCDE

La OCDE, consciente de las carencias de las que
adolece el procedimiento amistoso como tnico sis-
tema de resolucion de conflictos en el marco de su
Modelo de Convenio, ha realizado una modifica-
cion de relevancia en ese Modelo. Dicha modifica-
cion consiste en la introduccion de la posibilidad de
acudir al arbitraje internacional para aquellas cues-
tiones que no hubieran sido resueltas en el seno de
un procedimiento amistoso (nuevo apartado 5 del
articulo 25 MC OCDE). Esta posibilidad atn no se
ha valorado en el Reglamento, aunque la opcion
mas probable es que, en su caso, dicha clausula se
incluya solo en algunos CDI y no resulte necesario
que un reglamento desarrolle su procedimiento de
aplicacion.

El arbitraje internacional es un mecanismo median-
te el cual los Estados involucrados deciden some-
terse voluntariamente a la decision de un tercero,
ajeno a cualquiera de ellos, que sera quien resuelva
la controversia.

La actualizacion del MC OCDE de 18 de julio de
2008 establece que para que la persona interesada
pueda acceder al arbitraje internacional se han de
cumplir dos requisitos. En primer lugar, que la per-
sona afectada por la interpretacion no acorde con la
CDI hubiera presentado en plazo el caso ante las
autoridades competentes del Estado correspondien-
te (solicitud procedimiento amistoso) y, en segundo
lugar, que las autoridades competentes de los dis-
tintos Estados hubieran sido incapaces de resolver
el asunto en el plazo de dos anos desde que se acep-
tara la solicitud.

Cuando se cumplan los requisitos necesarios para
acudir al arbitraje los Estados deberan adoptar de
mutuo acuerdo las disposiciones que vayan a regu-
lar el desarrollo del arbitraje. En este sentido, el
nuevo MC OCDE también contiene un anexo don-

de recoge un ejemplo de acuerdo para la imple-
mentacion del proceso arbitral. Dentro de este
modelo de implementacion del proceso arbitral,
que obviamente los Estados pueden seguir o no, la
OCDE prevé que cada uno de los Estados elija un
arbitro y que luego estos dos elijan al tercero, que
actuaria como presidente. Si el tercero no es elegi-
do en plazo, el propio director del Centro para las
Politicas Fiscales y Administrativas de la OCDE lo
elegira.

Una cuestion que resulta interesante es quién
podria actuar de arbitro en un hipotético procedi-
miento arbitral. El nuevo MC OCDE otorga esa
posibilidad a cualquier persona que no hubiera
estado involucrada previamente en el caso que se
somete a arbitraje. No obstante, algunas voces,
como las de SERRANO ANTON («Algunas posi-
bilidades de arbitraje tributario internacional.
¢Hacia un Tribunal Fiscal Internacional?», Quince-
na Fiscal, 2005, fasciculo 007/008, pags. 33-38),
plantearon la posibilidad de que este tipo de cues-
tiones se pudieran someter al Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas o, incluso, a un Tri-
bunal de Justicia Internacional que se pudiera cre-
ar al efecto.

Tras alcanzar una solucion al conflicto, los Estados
se encuentran vinculados por la decision. A pesar
de ello, el contribuyente podria no aceptar el
acuerdo mutuo por el que se implementaria el lau-
do arbitral, medio a través del cual los Estados ten-
drian que aplicar la decision de los arbitros.
Es decir, la decision arbitral no resulta de aplicacion
directa, sino que necesita de un consenso entre las
partes sobre la manera de ejecutar tal decision.
Ello puede presentar problemas con la normativa
interna de cada Estado parte. En particular, Espa-
na planted en su momento una reserva al conside-
rar que la aplicacion de beneficios fiscales y devo-
luciones derivadas del acuerdo alcanzado en el
seno de un procedimiento amistoso debia some-
terse a los limites temporales prescritos en su nor-
mativa interna.

Como no podria ser de otra manera, la clausula
establece también que no deben someterse a arbi-
traje aquellas cuestiones que ya hayan sido resueltas
por un tribunal de cualquiera de los Estados con-
tratantes. Nuevamente nos encontramos con el pro-
blema de simultanear dos procedimientos.

Retomando la alternativa que ya se expuso en el
apartado anterior referente a la posibilidad de sus-
pender los plazos para interponer un recurso con-
tencioso-administrativo en el supuesto de solicitar



el inicio de un procedimiento amistoso, llegado el
caso en que no se resolviera el procedimiento amis-
toso, el interesado tendra la posibilidad de acudir
al arbitraje fiscal internacional. No obstante, en ese
momento deberfa elegir una de las vias posibles,
renunciando a la otra, o bien opta por someter la
cuestion a los tribunales nacionales, o bien confia
la cuestion al arbitraje. Llegado ese punto, el obli-
gado tributario tendra que tomar una decision
sobre la via que debe seguirse, ya que simultanear
ambos procedimientos podria generar multitud de
problemas, tanto de competencia como de costes
para los Estados.

Aunque sera un punto ciertamente polémico, a
nuestro parecer la clausula de arbitraje fiscal inter-
nacional puede tener perfecto encaje en nuestro
ordenamiento juridico, puesto que, en ese caso,
Espana y el Estado correspondiente someterian
voluntariamente la cuestion a un tercero en vez de
llegar a un acuerdo bilateral. Es decir, este arbitraje
no supone una mayor cesion de soberania que la
resolucion del procedimiento amistoso y tendria el
mismo encaje legal que éste, si bien el acuerdo
entre los Estados se alcanza por sumision a la opi-
nion de un tercero que las partes hacen suya como
solucion amistosa. En este sentido, los CDI valida-
mente suscritos por Espana forman parte del orde-
namiento interno (articulos 94 a 96 de la Constitu-
cién) y son instrumentos que reparten la potestad
tributaria de los Estados que los suscriben, poten-
ciando y garantizando el tratamiento fiscal de las
operaciones internacionales sobre las que se apli-
can las disposiciones de los CDI. En los proce-
dimientos amistosos los Estados deciden de mutuo
acuerdo sobre cuestiones sobre las que se han
repartido su potestad tributaria soberana, y ello resul-
ta perfectamente valido para ambos, luego por la
misma razon y sobre la misma base deberia poder
adoptarse una clausula de arbitraje en un CDI sus-
crito por Esparia.

Conclusiones

La regulacion del procedimiento amistoso por par-
te del legislador espafol merece una valoracion
positiva en términos generales. A nuestro entender,
los problemas podran surgir de simultanear los pro-
cedimientos amistosos con los econdmico-adminis-
trativos. Creemos que la opcion para solucionar o
anticipar tales problemas pasa por permitir suspen-
der el procedimiento econémico-administrativo
mientras se resuelve el procedimiento amistoso y
por establecer una regulacion minima en los CDI
para los procedimientos amistosos.
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Asimismo, consideramos que la clausula de arbitra-
je introducida en el nuevo MC OCDE puede supo-
ner un avance dentro del panorama fiscal interna-
cional. Es importante que las autoridades espanolas
mediten sobre las posibilidades que ofrece la aplica-
cion de esta mejora y que, en su caso, se adapte la
normativa nacional en lo que fuere necesario.

PABLO ABENIACAR ARIAS (*)

PORTUGAL

O NOVO REGIME DA RESPONSABILIDADE
EXTRACONTRATUAL DO ESTADO E DAS
ENTIDADES PUBLICAS

Introdugao

A Lei n® 67/2007, de 31 de Dezembro («Lei
67/2007»), aprovou o novo regime da responsabili-
dade extracontratual do Estado e das demais enti-
dades publicas, tendo revogado o diploma que ha
mais de 40 anos disciplinava esta matéria — o Decre-
to-Lein® 48 051, de 21 de Novembro de 1967 («DL
48 051»).

De salientar que se impunha a publicacio de um
diploma que concretizasse o disposto no artigo 22°
da Constituicao da Republica Portuguesa (« CRP»),
que consagra a responsabilidade civil solidaria do
Estado e das demais entidades publicas pelos danos
causados pelos respectivos 6rgaos, funcionarios ou
agentes, decorrentes de accdes ou omissoes pratica-
das no exercicio das suas fungoes e por causa desse
exercicio.

ALei 67/2007 — apds um capitulo inicial dedicado
as disposicdes gerais — apresenta uma estrutura tri-
partida, com base na classica divisio dos poderes
do Estado — poderes legislativo, executivo e judi-
cial —, definindo as situacoes de dano decorrentes
do exercicio dos referidos poderes susceptiveis de
gerar um dever de indemnizar, bem como o regime
de efectivagdo da responsabilidade.

Em contraponto, o DL 48 051 referia-se generica-
mente aos «dactos de gestdo publica» como «facto»
gerador da responsabilidade, nao individualizan-

(*) Del Area de Fiscal y Laboral de Urfa Menéndez (Madrid).
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