El procedimiento amistoso
en los convenios bilaterales
suscritos por el Peru

ANGELA GROSSHEIM BARRIENTOS

. INTRODUCCION

En términos generales podemos sefialar que los Convenios para Evitar la
Doble Imposicién y Prevenir la Evasion Fiscal (CDI) normalmente se subdi-
viden en dos grandes partes o rubros.

El primer rubro incluye: los articulos introductorios -como son el campo de
aplicacion del CDI, las definiciones-; los articulos en los cuales se reparte el
derecho a gravar determinada renta: (i) de manera exclusiva en el lugar de
residencia, (i) de manera exclusiva en el lugar de fuente v, (iii) las rentas
compartidas o también denominadas rentas gravables en el estado de la
fuente pero no de manera exclusiva y, finalmente, la forma de eliminar la
doble imposicién en cada Estado.

La segunda parte del CDI contiene las disposiciones complementarias del
Convenio. Asi, en esta parte podemos encontrar el principio de no discri-
minacién y el procedimiento amistoso, ademds de aquellos articulos desti-
nados a luchar contra la evasién y el fraude fiscal y el protocolo, natural-
mente. Esta segunda parte no es menos importante que la primera y, por
el contrario, si uno analiza el CDI puede advertir lo significativo que son
estos articulos para la adecuada aplicacién del Convenio, asi como para
lograr evitar la doble imposicion, cual es la finalidad del CDI.

Si bien a la fecha el procedimiento amistoso (tal y como estd redactado en
el articulo 252 de los Modelos de Convenio Tributario sobre la Renta y
sobre el Patrimonio de la Organizacién para la Cooperacién y Desarrollo
Econdémico y de las Naciones Unidas,1 en adelante Modelo OCDE y ONU,

1  El Articulo 252 del Modelo ONU reproduce el Articulo 252 del Modelo OCDE agre-
gando Unicamente dos oraciones finales al Apartado 42 que basicamente resaltan
que las autoridades competentes elaboraran, procedimientos, condiciones, méto-
dos y técnicas unilaterales para la aplicacion del procedimiento amistoso, asi como
por medio de consultas en el caso de medidas bilaterales.
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respectivamente) no ha sido utilizado aun en el Peru, es el mecanismo mas
utilizado entre los Estados para resolver las controversias fiscales interna-
cionales. Es muy probable que dentro de algunos afios este procedimiento
cobre importancia en nuestro pais considerando la aplicacién de los CDI
vigentes y la suscripcién en el corto plazo de mas de este tipo de acuerdos.

A nivel internacional podemos resaltar que el nimero de procedimientos
amistosos estd en aumento, principalmente debido a la globalizacién de la
economia y el interés creciente de las administraciones tributarias con
relacidn con los ajustes de precios de transferencia, lo que lleva también a
procedimientos de esta naturaleza cada vez mas complejos. Es por ello,
que la Organizacién para la Cooperacién y Desarrollo Econédmico (OCDE)
establecid al procedimiento amistoso como uno de los temas principales
del Foro mundial sobre Fiscalidad (Décimo Segunda Reunién Anual sobre
Convenios Fiscales) llevado a cabo en Paris en setiembre del 2007, a fin de
compartir experiencias y fijar buenas practicas en el desarrollo de estos
procedimientos.

La aplicacién del procedimiento amistoso no ha sido facil para los diferen-
tes Estados debido a muchos factores, entre ellos podemos citar: los diver-
sos criterios de interpretacion que tiene cada Estado sobre este articulo, la
disposicidn de los Estados para resolver los conflictos, las dificultades que
se tienen para compatibilizar el procedimiento amistoso dentro del marco
interno vigente en cada Estado, asi como las caracteristicas propias de este
procedimiento, como es la no obligatoriedad por parte de las autoridades
competentes de llegar a una solucién.

Asi, para facilitar el desarrollo de los procedimientos amistosos hay algu-
nos Estados que han establecido internamente reglas,2 otros, como Fran-
cia, a nivel bilateral, luego de la suscripciéon del CDI buscan concretar un
acuerdo entre ambos Estados que regule la forma de llevar a cabo este
procedimiento, tal es el caso también del acuerdo entre Reino Unido y los
Estados Unidos de Norteamérica del afio 2000. Pero inclusive a nivel mul-
tilateral se han establecido regulaciones, por ejemplo la organizacién
compuesta por Australia, Canadd, USA y Japon: “Pacific Association of Tax
Administrators” (PATA) publicé en el afio 2004 orientaciones operativas
internas para el procedimiento amistoso entre sus Estados miembros
(“MAP Operacional Guidance for Member Countries of the Pacific Associa-
tion of Tax Administrators”). Por su parte, la Union Europea dispuso un
mecanismo en el “Convenio de Arbitraje” para que entre sus Estados

En el caso de Espafia por ejemplo, a la fecha se viene preparando el Real Decreto
que desarrolla la Ley 36/2006 del 29 de noviembre de 2006 en la parte que co-
rresponde al Reglamento de procedimientos amistosos en materia de imposicion
directa.
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miembros lleguen de manera obligatoria a una solucién en el procedi-
miento amistoso en materia de precios de transferencia, el cual luego fue
complementado por un Cédigo de Conducta.

Finalmente, debemos destacar que en febrero de 2007 la OCDE publicd un
Manual sobre el Procedimiento Amistoso que consiste en una guia donde
basicamente se explican las fases de éste y se establecen buenas practicas
para su mejor desarrollo. Entre estas buenas practicas (nimero cuatro) la
OCDE recomienda transparencia y simplicidad para acceder y utilizar el
procedimiento amistoso. Asi, siguiendo lo sefialado en el literal c) del
parrafo 30 de los Comentarios al Articulo 252 del Modelo OCDE, se sugiere
gue cuando sea oportuno, las autoridades competentes formulen y publi-
quen sus reglas, directrices y procedimientos domésticos relativos a la
utilizacién del procedimiento amistoso.

Luego de revisar esta vasta regulacién sobre el procedimiento amistoso a
nivel internacional y las recomendaciones de la OCDE es conveniente pre-
guntarnos si en el caso del Peru es necesario una legislacién interna clara a
priori o, si por el contrario, es mas conveniente dejar que este procedi-
miento se regule por la practica misma a nivel de la administracién y sus
relaciones con otras administraciones evitando una regulacidon que podria
generar formalismos que entorpecerian el procedimiento. En esta ponen-
cia explicaremos los aspectos generales de este procedimiento, los su-
puestos en los cuales se aplica, asi como de manera general la forma como
se desarrolla éste, tratando en cada caso de resaltar los probables vacios o
problemas mas evidentes que se encuentren, tomando en consideracion
obviamente los CDI bilaterales suscritos a la fecha por el Peru.?

En el caso del Convenio Multilateral de la Comunidad Andina debemos destacar
que tanto la Decisidn 40 (Articulo 202) como la Decision 578 (Articulo 199) contie-
nen un articulo denominado “Consultas e Informacién” cuyo primer parrafo dis-
pone lo siguiente: “Las autoridades competentes de los paises Miembros celebra-
rdn consultas entre si e intercambiardn la informacion necesaria para resolver de
mutuo acuerdo cualquier dificultad o duda que se pueda originar en la aplicacion
del presente convenio y para establecer los controles administrativos necesarios
para evitar el fraude y la evasion”. Dicho articulo contiene basicamente disposicio-
nes de intercambio de informacidn, sin embargo; vinculan este intercambio a la re-
solucién de las dificultades o dudas de “mutuo acuerdo” dejando entrever una so-
lucién conjunta de los problemas de las autoridades competentes. Empero, en
este articulo no se plantea el procedimiento amistoso como un derecho de las per-
sonas sujetas al Convenio a someter su problema ante la autoridad competente del
Estado de su residencia y solo contempla una parte del procedimiento que consiste
en la solucién de las dificultades o dudas por parte de las autoridades competentes
en la aplicacion del CDI (Apartado 32 del Articulo 252 de los Modelos OCDE y ONU).
Hay que considerar que la Decisidon 578 establece ajustes en precios de transferen-
cia por lo es muy probable que requerira del procedimiento amistoso para poder
efectuar tales ajustes. La particularidad de este Articulo puede deberse a la natu-
raleza misma de este tipo de Convenio (basado en el criterio de fuente), pero de-
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Il. ASPECTOS GENERALES DEL PROCEDIMIENTO AMISTOSO

A diferencia del procedimiento contencioso tributario y la demanda con-
tencioso administrativa establecidos en una ley nacional, como es el Cé-
digo Tributario (y supletoriamente, en el caso de la demanda contencioso
administrativa por la Ley N2 27584, Ley que regula el Proceso Contencioso
Administrativo), los procedimientos amistosos se derivan de las disposi-
ciones especificas de un tratado internacional, cual es el CDI.

Asi, el Articulo 252 del Modelo OCDE y también del Modelo ONU estable-
cen que, independientemente de los recursos jurisdiccionales previstos
por el derecho interno, si una persona considera que la(s) medida(s) adop-
tada(s) por uno o ambos Estados implica o puede implicar una imposicién
no conforme con el CDI tiene la posibilidad de solicitar que se inicie un
procedimiento amistoso.*

Como se desprende del parrafo anterior, este procedimiento no sélo se
encuentra habilitado por un CDI sino que requiere como requisito impres-
cindible para que sea aplicable que se vulneren las disposiciones del Con-
venio, es decir la controversia debe tener su origen en la aplicacién del
tratado mismo y no de la legislacidn nacional. Los comentarios al Modelo
OCDE sefialan: “Asi, cuando la imposicion se ha establecido en contra del
Convenio y del derecho interno a la vez, el procedimiento amistoso se justi-
fica dnicamente en la medida en que el Convenio resulte afectado, a menos
que exista una conexion entre las reglas convencionales y las de derecho
interno que hayan sido incorrectamente aplicadas”.”

De manera general podriamos decir que el procedimiento amistoso es un
recurso especifico que permite al contribuyente pedirle al Estado de su
residencia (en el supuesto de discriminacién en aplicacién del Articulo 242
del CDI, donde es nacional) que examine su caso dialogando con el otro
Estado, cuando no pueda resolverlo de manera unilateral. El procedi-
miento tiene un caracter bilateral porque implica a dos Administraciones
tributarias,® quienes haran lo posible por resolver el problema, comunican-
dose directamente y sin pasar por la via diplomatica.

bemos destacar que difiere del Articulo 252 de los Modelos OCDE y ONU, por lo
que no sera materia de analisis.

| “

En los CDI con Canada, Chile y Espafia el “procedimiento amistoso” o “procedi-
miento de acuerdo mutuo” se encuentra también regulado en el Articulo 252 de
cada Convenio y en el CDI con Brasil en el Articulo 249.

MODELO OCDE 2005. Instituto de Estudios Fiscales. Madrid, 2006. Parrafo 7 de los
Comentarios al Articulo 259. Pag. 328.

GOUTHIERE, Bruno. “Les imp0ts dans les affaires internationales”. Editions Francis
Lefebvre. Levallois, 2004. Sexta Edicion. Pag. 947.
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A diferencia de los procedimientos tributarios internos que finalizan por
resolucién de un érgano administrativo o judicial (independientemente
que puedan finalizar por renuncia o desistimiento del contribuyente) los
procedimientos amistosos terminan por “acuerdo” entre las Administra-
ciones implicadas o, termina justamente porque tal acuerdo no llega a
alcanzarse.” En efecto, puede que al no ponerse de acuerdo entre los
Estados o porque la solucion planteada no es aceptada por el contribu-
yente el procedimiento concluya sin haber resuelto el conflicto.

Este acuerdo al que lleguen los Estados en un procedimiento amistoso
tiene caracter ejecutivo y como acto administrativo, ejecutoriedad, es
decir la administracién puede por si misma imponer y ejecutar lo acordad,
sin recurrir para ello a un tribunal.®

El procedimiento amistoso se puede solicitar independientemente de los
recursos internos que se interpongan (antes o después de iniciado el pro-
cedimiento). Puesto que dicho procedimiento por si mismo no suspende
la cobranza de una deuda establecida en una resolucidn, se tendria que
recurrir a lo dispuesto en el ordenamiento interno, interponiendo los re-
cursos correspondientes. Adicionalmente debemos precisar que el proce-
dimiento amistoso no interrumpe tampoco los intereses moratorios que
se generen por el retraso del pago de la deuda durante el procedimiento.’

lll. PROCEDIMIENTO

Respecto a la forma como se desarrolla el procedimiento, debemos desta-
car que el procedimiento amistoso presenta caracteristicas especiales que
hacen de dificil aplicacién las normas internas de los procedimientos tribu-
tarios, ya sea de manera parcial o total, puesto que se trata de un proce-
dimiento diferente contemplado en un CDI y que se lleva a cabo entre dos
administraciones tributarias y no entre una administracién tributaria y el
contribuyente.

En esta linea, Redondo Sanchez y Viana precisan: “La caracterizacion de

’ REDONDO SANCHEZ, Juan Francisco y VIANA MIGUEL, Beatriz Gloria. El procedi-
miento amistoso. Perspectivas de futuro. Trabajo presentado al VI Curso de Alta
Especializacion en Fiscalidad Internacional celebrado en la Escuela de la Hacienda
Publica del Instituto de Estudios Fiscales en el primer semestre de 2006. Pag. 189.

REDONDO SANCHEZ, Juan Francisco y VIANA MIGUEL, Beatriz Gloria. Op. cit. Pag.
199.

El Manual sobre el procedimiento amistoso de la OCDE sugiere que las administra-
ciones establezcan un procedimiento de suspension de la cobranza de la deuda du-
rante el procedimiento amistoso (Buena practica N2 21).
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este tipo de procedimientos como sui generis o especiales se refiere especi-
ficamente al propio procedimiento amistoso, no a su objeto (...) La relacion
juridica tributaria entre contribuyente y Administracion espafiola sufre un
paréntesis con el desarrollo del procedimiento amistoso, pero en modo
alguno cabe suponer que éste altera la naturaleza juridica de la obligacion
de contribuir. (...) Por ello, la normativa interna resulta aplicable en cuanto
a la determinacion de la obligacion tributaria. El propio desarrollo del
procedimiento, esto es, la iniciacion, plazos, sujetos legitimados o forma de

.2 . . . 10
resolucion, entre otros, se regirdn por lo dispuesto en el Convenio”.

3.1 Campo de aplicacion
3.1.1 Autoridad competente

Un primer punto a dilucidar es la autoridad competente ante la cual el
contribuyente se debe dirigir a fin de que se tramite el procedimiento
amistoso.

En los CDI suscritos hasta la fecha por el Peru se ha designado como auto-
ridad competente para los fines del Convenio al Ministro de Economia y
Finanzas o su(s) representante(s) autorizado(s)."*

Normalmente, en los CDI se establece como autoridad competente a los
Ministros de Economia o Hacienda de cada Estado. Hay algunos casos en
los que se designa al Jefe de la Administracién Tributaria de un Estado.
Sin embargo; debido a las funciones de los Ministros y a la naturaleza mis-
ma del procedimiento amistoso que requiere de comunicaciones y reu-
niones permanentes con las otras administraciones, usualmente este
procedimiento no lo lleva a cabo el mismo Ministro sino su representante
autorizado.

A la fecha en el Peru no hay un dispositivo que delegue esta funcién a una
direccidn, entidad o persona en particular, por lo que de requerirse este
procedimiento por un residente (o nacional, de ser el caso) deberia éste
dirigirse al mismo Ministro de Economia y Finanzas.

Particularmente, consideramos que esta funcién deberia delegarse en
alguna direccién u oficina del Ministerio de Economia y Finanzas, en tanto
que es la entidad que lidera las negociaciones de los CDI y por lo tanto
tendria elementos para interpretar el Convenio. Asimismo, para el desa-

1 REDONDO SANCHEZ, Juan Francisco y VIANA MIGUEL, Beatriz Gloria. Op. cit. Pag.

190.

Literal h) Apartado 12 del Articulo 32 de los CDI suscritos con Brasil, Chile y Espafia.
En el CDI con Canadd se encuentra en el literal g).

11
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rrollo de este procedimiento se requiere de personal no sélo con conoci-
mientos legales (basicamente tributarios) sino también econdmicos, para
los ajustes de precios de transferencia.

La Administracién Tributaria cumple un rol imprescindible en el procedi-
miento en tanto es la llamada a suministrar informacion, sin embargo, al
ser la entidad que probablemente notificé una resolucién que el contribu-
yente considera que se aparta del CDI -y que eventualmente se encuentre
en reclamacién ante la misma administracion- seria recomendable que no
sea la entidad que tramite el procedimiento amistoso.

Cabe destacar que el Manual del Procedimiento Amistoso de la OCDE a su
vez sefiala como buena practica que la autoridad competente sea inde-
pendiente en la revision de los casos y ademas tenga un caracter de auto-
nomia de la labor de auditoria de la administracion.

3.1.2 Medidas que permiten el inicio del procedimiento amistoso

El procedimiento amistoso no puede ser iniciado por un contribuyente si
no existe una imposicidon o un riesgo de imposicion no conforme con el
CDI. Asi, las medidas adoptadas por un Estado deben conducir a una im-
posicidn inmediata o futura, pero en este Ultimo caso debe ser lo suficien-
temente evidente para que se pueda apreciar el riesgo de la imposicién
que difiere de lo dispuesto en el Convenio.

Al respecto, el parrafo 12 de los Comentarios al Articulo 252 del Modelo
OCDE sefiala lo siguiente: “Debe observarse que el procedimiento amis-
toso, a diferencia de los recursos de derecho interno, puede iniciarlo un
contribuyente sin esperar a que la imposicion, considerada por el mismo
como “no conforme al Convenio”, le haya sido liquidada o notificada. Para
que el contribuyente en cuestion pueda iniciar tal procedimiento, es preciso
y suficiente con que determine que “las medidas tomadas por uno o por
ambos Estados” entrafian una imposicion que implica un riesgo no sélo
posible, sino probable. Estas medidas alcanzan a todos los actos o decisio-
nes de indole legislativa o reglamentaria, de cardcter general o particular,
que tengan como consecuencia directa y necesaria la exaccion de un gra-
vamen a cargo del recurrente contrario a las disposiciones del Convenio”.

Esta situacién no conforme al Convenio normalmente concierne a los
impuestos comprendidos en el CDI (Impuesto a la Renta y al Patrimonio en
los CDI con Chile, Canadd y Espafia y sélo el Impuesto a la Renta en el CDI
con Brasil). Sin embargo, en presencia de la clausula de no discriminacién
del CDI el procedimiento amistoso puede extenderse a todos impuestos,
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cualquiera que sea su naturaleza o denominacién."” Tal es el caso del CDI
con Espafia (Apartado 52 del Articulo 242).

Debemos precisar que los CDI no suelen dar indicaciones detalladas sobre
los conflictos que pueden ser examinados dentro de un procedimiento
amistoso. De una manera general se sefiala que este caso debe provenir
de una “imposicién no conforme al Convenio”.

Empero, de la lectura del Articulo 252 del Modelo OCDE se desprende que
el procedimiento amistoso se encuentra previsto en principio para dos
supuestos distintos: (i) Para resolver la situacién de los contribuyentes que
sean objeto de una imposicidn no conforme a las disposiciones del Conve-
nioy, (i) para resolver dudas que plantee la interpretacion o aplicacion del
Convenioi o para eliminar la doble tributacién en los casos no previstos
enel CDI.

Entre los casos mas comunes de aplicacion del procedimiento amistoso
podemos citar como ejemplo: la calificacién de un contribuyente como
residente o la existencia de un establecimiento permanente o el caracter
temporal de los servicios prestados por una persona natural, la calificacion
de un tipo de renta, la atribucion a un establecimiento permanente de la
parte proporcional de los gastos de direccién y generales de administra-
cién y las relaciones entre las empresas asociadas, evidentemente por
ajustes de precios de transferencia.™

3.2 Desarrollo del procedimiento
3.2.1 Elrol del contribuyente
Cualquier persona (fisica o juridica) o su representante podra solicitar el

inicio del procedimiento ante la autoridad competente del Estado de su
residencia.’® Si desea utilizar la cldusula de no discriminacion (Articulo 24¢

12 Apartado 62 del Articulo 242 de los Modelos OCDE y ONU.

Como en el caso en los CDI de Canada (Apartado 42 del Articulo 289) y Chile (Apar-
tado 22 del Articulo 289) para resolver una dificultad con el Acuerdo General sobre
el Comercio de los Servicios (GATS).

13

¥ Esta dltima parte del punto (ii) no se contempla en los CDI con Chile ni Brasil.

B os parrafos 9 y 10 de los Comentarios al Articulo 252 del Modelo OCDE establecen

la aplicabilidad del procedimiento amistoso para resolver los problemas de doble
imposicion juridica y econdmica en materia de precios de transferencia y asi de-
terminar la procedencia como la cuantia del ajuste. Cabe destacar que en el CDI
con Brasil no se ha pactado el Apartado 22 del Articulo 99, por lo que a efectos de
eliminar la doble imposicién econdémica se deberia aplicar la legislacion interna de
cada Estado.

Sl parrafo 16 de los Comentarios al Articulo 252 del Modelo OCDE sefiala que los
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del Modelo OCDE) debera hacerlo, en principio, en el pais de su nacionali-
dad.”’

De acuerdo a lo dispuesto en el CDI y en la medida que no existe una dis-
posicidn interna que regula el procedimiento amistoso, podemos sefialar
que esta solicitud no se encuentra sujeta a ninguna regla de forma en
particular. Sin embargo, los Comentarios al Modelo OCDE advierten que
ello no obsta para que cada Estado pueda establecer las reglas que consi-
dere apropiadas y, en caso que éstas no hayan sido fijadas puedan presen-
tarse de la misma manera que las reclamaciones fiscales ante la Adminis-
tracion del Estado respectivo.*®

Considerando la normativa internacional sobre este tema, a manera de
ejemplo podemos sefialar que la solicitud deberia incluir por lo menos lo
siguiente: (i) los datos de identificacion del contribuyente y de sus empre-
sas vinculadas, (ii) informacion detallada respecto a los hechos y circuns-
tancias que han generado o pueden generar una doble imposicidn, asi
como las medidas adoptadas por la administracién contrarias al CDI, (iii)
identificar los impuestos y ejercicios implicados, (iv) copia de las resolucio-
nes de determinacién u érdenes de pago u otro documento o dispositivo
que determine la aplicacién no acorde con el CDI o el riesgo de éste o
determine una doble imposicién y, (v) informacion sobre los recursos in-
terpuestos o por interponer por el contribuyente asi como sobre los plazos
en la legislacién interna (prescripcidn, duracién de los procedimientos
internos, etc.).”

Los Modelos OCDE y ONU establecen el plazo de tres (3) afios para solicitar
el inicio del procedimiento amistoso contado desde la primera notificacién
de la medida que implique una imposicién no conforme al CDI. De acuer-
do a los Comentarios al Modelo OCDE este es un plazo minimo, es decir
que los Estados podrian pactar bilateralmente en el CDI plazos mayores en
favor del contribuyente y que el cbmputo de este plazo debe hacerse de la
manera mas favorable posible para el contribuyente: “Asi, incluso en el
supuesto de que tal imposicion resultara directamente de la ejecucion de
una decision o medida administrativa de alcance general, se empieza a

Estados podran pactar si lo estiman pertinente la posibilidad de dirigir de forma po-
testativa sus reclamaciones a la autoridad competente de uno u otro Estado. En
los CDI suscritos a la fecha por el Peru no se ha establecido este tipo de clausula.

El Apartado 12 del Articulo 252 del CDI con Chile y Espafia expresamente sefiala que
en los casos de aplicacion del Articulo 242 referido a no discriminacion el contribu-
yente podra solicitar el inicio del procedimiento ante el Estado donde es nacional.
Modelo OCDE. Op. cit. Parrafo 13 de los Comentarios al Articulo 252. Pag. 330.

El Manual sobre el Procedimiento Amistoso de la OCDE detalla toda la informacién
que deberia ser proporcionada por el contribuyente.
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computar el plazo sélo a partir de la notificacion de la medida individual
que determina el gravamen concreto; es decir basdndose en la interpreta-
ciéon mas beneficiosa, desde el acto de imposicion propiamente dicho, ma-
terializado por la fijacion de una liquidacion o determinacion, intimacion
oficial de pago u otro medio cualquiera de recaudacion o fijacién del im-
puesto.”*°

En los CDI suscritos por el Peru, los plazos establecidos para que el contri-
buyente solicite el inicio del procedimiento han sido muy variados hasta la
fecha. En el CDI con Brasil se remite a los plazos prescritos en la legislacion
interna, en los CDI con Canadd y Espaiia se establece el plazo méximo de
dos (2)* y tres (3) afios, respectivamente, desde la primera notificacion de
la medida que implique una imposicién no conforme al Convenio. Por su
parte, en el CDI con Chile no se sefiala plazo, por lo que ello deberia regirse
por la legislacion interna de cada Estado.

Cabe destacar que este es un procedimiento entre dos Estados por lo que
el contribuyente no es parte de éste, no participa en las reuniones, comi-
siones mixtas, ni en el intercambio de comunicaciones, aunque debe estar
debidamente informado del estado del procedimiento y cooperar otor-
gando toda la informacidn que considere necesaria y que se le requiera la
autoridad competente.””

3.2.2 Elrol de la administracién

Conforme se desprende del Apartado 22 del Articulo 252 del Modelo OCDE
se puede distinguir dos fases en el desarrollo del procedimiento amistoso:
una fase interna y una fase internacional. “La autoridad competente, si la
reclamacion le parece fundada y si no puede por si misma encontrar una
solucion satisfactoria, hard lo posible por resolver la cuestion por medio de
un acuerdo amistoso con la autoridad competente del otro Estado contra-
tante, a fin de evitar una imposicion que no se ajuste a este Convenio”.

En esta fase interna primero la autoridad competente debe decidir -si le
parece fundada la solicitud- iniciar o no el procedimiento. Esta es una
potestad discrecional de la administracidn, el derecho del contribuyente
reside en la facultad de solicitar que su caso sea examinado.”> Pero ello no

% Modelo OCDE. Op. cit. Parrafo 18 de los Comentarios al Articulo 252. Pag. 331.

21 . ‘
Este plazo es congruente con la reserva que formulé Canada al plazo de tres (3)

afios del Modelo OCDE por considerarlo muy largo.

22 Buenas Practicas N2 13 y 14 del Manual del Procedimiento Amistoso de la OCDE.

Sin embargo, REDONDO SANCHEZ y VIANA MIGUEL comentan que en Espafia los
Tribunales han admitido la posibilidad de recurrir a la negativa de iniciar el proce-
dimiento amistoso.
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implica que en caso se denegara la solicitud del contribuyente de iniciar el
procedimiento la autoridad competente no motive esta decision, con-
forme lo dispone la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N2
27444, y que esta denegatoria se base en casos muy puntuales.

Las razones para denegar el inicio del procedimiento pueden ser las si-
guientes: (i) si el acto contra el que la solicitud se dirige no implica una
vulneracion de un CDI, (ii) si no se presenta en el Estado de la residencia (o
de la nacionalidad, en los supuestos expresamente previstos), (i) si la
medida en cuestidén no es susceptible de iniciar el procedimiento amistoso
y, (iv) si se presenta fuera del plazo.”*

Pueden darse tres supuestos en esta fase interna. El primero que la auto-
ridad competente rechace el inicio del procedimiento amistoso por alguna
de las razones antes sefialadas. El segundo que acepte el inicio del proce-
dimiento y que estime tener todos los medios para solucionar el caso, por
ejemplo si ha encontrado que hay un error en la calificaciéon de una de-
terminada renta por parte de la administracion, por lo que no requiere
iniciar el didlogo con el otro Estado. Finalmente, que la autoridad compe-
tente acepte el inicio del procedimiento pero concluye que no es posible
solucionarlo de manera unilateral por lo que sera necesario comunicar el
caso a la otra autoridad competente del otro Estado, para de manera
conjunta buscar una solucién. (Fase internacional).

En la mayoria de los casos esta fase interna no resolvera el problema del
contribuyente por lo que serd necesario continuar con la fase internacio-
nal. Esta fase bilateral se desarrolla con el intercambio de puntos de vista
de manera escrita y verbal en el seno de reuniones regulares. Los Comen-
tarios al Modelo OCDE precisan que las autoridades competentes pueden
comunicarse directamente entre ellas, por lo que no es necesario acudir a
la via diplomatica, pueden hacerlo por carta, fax, teléfono, reuniones per-
sonales u otro medio que estimen conveniente. Pueden constituir inclu-
sive comisiones mixtas’ para conducir a la solucién del conflicto.

Cabe precisar que las autoridades competentes sélo estdn obligadas a
negociar y a poner su mayor esfuerzo en la solucién del caso, pero no a
conseguir un resultado dentro del procedimiento amistoso. Ello ha gene-
rado que a veces los contribuyentes no obtengan una solucién a su pro-
blema y se mantenga la imposicidn no conforme al CDI o una doble impo-
sicion. Sin embargo, los Estados pueden acordar que el procedimiento
amistoso y sobre todo las discusiones en una Comisién mixta deben con-

**  REDONDO SANCHEZ, Juan Francisco y VIANA MIGUEL, Beatriz Gloria. Op. Cit. Pag.

195.

25 . . L . .
En el CDI con Chile se excluye la referencia a la formacion de comisiones mixtas.
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. . .z 26
ducir necesariamente a la solucidn del problema.

Pocos Estados siguen la practica de estas comisiones mixtas, tal es el caso
de Francia.”” Estas comisiones normalmente se rednen dos veces al afio
para discutir los avances y formular las propuestas de solucidn, para lo cual
se establecen cronogramas de trabajo con plazos definidos. En el “MAP
Operacional Guidance for Member Countries of the Pacific Association of
Tax Administrators” también se regula para los Estados miembros el desa-
rrollo del procedimiento amistoso con plazos especificos para cada etapa.

Es necesario precisar que la confidencialidad de la informacion que es
intercambiada dentro del procedimiento amistoso queda garantizada en
aplicacidn del Apartado 22 del Articulo 262 del CDI denominado “Intercam-
bio de Informacién”,?® por lo que las autoridades competentes de los Esta-
dos contratantes quedan sujetas a estas disposiciones. Asimismo, resulta
obvio que durante la tramitacion del procedimiento amistoso e inclusive
luego de la conclusién de éste la informacién no deberia ser divulgada a
terceros.

IV. CONCLUSION DEL PROCEDIMIENTO AMISTOSO
4.1 Resultados
4.1.1 Lasautoridades competentes llegan a un acuerdo

En el supuesto que las autoridades competentes lleguen a un acuerdo le
deben comunicar esta propuesta al contribuyente. La OCDE recomienda
que se resuelva en el plazo maximo de dos afios, salvo en casos muy com-
plicados o que no se cuente con la informacién completa a tiempo. El
contribuyente dispone de un tiempo -normalmente entre uno y dos me-
ses- para rechazar o aprobar el acuerdo, pero no puede cuestionarlo ni
apelar éste.”

% Modelo OCDE. Op. Cit. Parrafo 26 de los Comentarios al Articulo 259.

7 Ver Codigo de Conducta entre Francia y Holanda de 2006. (BOI 14 A-3-06).

% Es necesario mencionar que el literal h) del el Articulo 852 del Cédigo Tributario,

cuyo Texto Unico Ordenado fue aprobado por Decreto Supremo N2 135-99-EF, es-
tablece como excepcion a la reserva tributaria la informacién que se intercambie
con otras administraciones tributarias de otros paises en cumplimiento de lo acor-
dado en convenios internacionales.

REDONDO SANCHEZ y VIANA MIGUEL comentando a Palacin Sotillos sefialan que
por el principio de tutela efectiva consagrado en la Constitucion espafiola este au-
tor concluye que no habria inconveniente en apelar el acuerdo, sin embargo con-
sideran que existen dificultades tal como ante que Tribunal se deberia plantear el
litigio.
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Si el contribuyente manifiesta su no conformidad con el acuerdo o no
responde dentro del plazo otorgado, entonces éste nunca surte efectos y
la situacién del contribuyente se regula por la interpretacion que haga
cada Estado del Convenio y de la legislacién interna de éstos. En este caso,
el procedimiento amistoso termina.

En el caso de que el contribuyente manifieste su conformidad debe
hacerlo ante la autoridad competente por escrito. Aqui se plantean dos
posibilidades. Que el procedimiento termine antes de que hayan con-
cluido los recursos internos que haya interpuesto el contribuyente. En
este caso, éste deberia desistirse de todos los recursos -tanto administrati-
vos como judiciales- interpuestos con la finalidad de que las administra-
ciones tributarias apliquen lo dispuesto en el acuerdo.

El Parrafo 31 sobre los Comentarios al Articulo 252 del Modelo OCDE co-
menta que si todavia existe un procedimiento en trdmite interno cuando
se concluye un procedimiento amistoso no podra rechazarse la solicitud de
un contribuyente para diferir su aceptacién de la solucién planteada hasta
que se haya resuelto el procedimiento interno. Pero agrega que para
evitar cualquier divergencia o contradiccion entre lo resuelto interna-
mente y mediante un acuerdo amistoso y por el riesgo de abuso parece
normal que el contribuyente acepte y se desista de los procedimientos
internos. Este tema deberia quedar claramente establecido en nuestra
legislacidn interna en este sentido.

La segunda posibilidad es que se resuelva el procedimiento amistoso con
posterioridad a la resolucién de los recursos internos. El Parrafo 28 de los
Comentarios al Articulo 252 del Modelo OCDE sefiala que el acuerdo amis-
toso puede tropezar con otros obstaculos como “las decisiones judiciales
firmes”. Agrega que los Estados pueden pactar las disposiciones necesa-
rias para la remocién de estos obstaculos y recomienda de manera general
que las administraciones tributarias se esfuercen por todos los medios
para evitar que fracase el procedimiento amistoso por retrasos en la eje-
cucion, es decir por no resolver antes de que concluyan los procedimientos
internos.

Al respecto, Juan Francisco Redondo y Beatriz Viana afirman lo siguiente:
“En este sentido, parte de la doctrina se ha manifestado por considerar que
el acuerdo amistoso carece de la fuerza del tratado por lo que dificilmente
puede interponerse sobre las decisiones -sobre todo- de los tribunales,
mdxime cuando éstas tienen el valor de cosa juzgada. Otros autores en-
tienden, sin embargo, que el procedimiento amistoso se impone sobre las
resoluciones de los tribunales internos. No obstante, existen posiciones
intermedias que abogan por considerar que la solucion del procedimiento
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amistoso posterior e, incluso en abierta contradiccion con los actos o reso-
luciones econdémico-administrativas, podria imponerse a dichos actos o
resoluciones en virtud de la fuerza del Convenio ya que, de lo contrario,
éste perderia su valor. No puede en opinidn de estos autores, mantenerse
la misma opinién en relacion a resoluciones jurisdiccionales en la medida
que un acto de la Administracion no deberia desvirtuar la sentencia de un
juez sin perjuicio de su consideracion como elemento de prueba en un
posible recurso de revision en la via jurisdiccional”. >

Consideramos que en este caso es muy poco probable que se pueda ejecu-
tar en el Peru un acuerdo cuando exista ya una resolucién firme. Empero,
en otros paises ello es posible, asi en Francia se permite en situaciones
excepcionales continuar con el procedimiento amistoso luego de conclui-
dos los procedimientos internos, pero la soluciéon a la que se llegue por el
acuerdo amistoso no debe ser mds gravosa para el contribuyente respecto
de la resolucién interna.>*

Otro tema que es necesario analizar es el de la prescripcién cuando se
llega a un acuerdo amistoso. En efecto, la segunda oracién del Apartado
292 del Articulo 252 del Modelo OCDE sefiala: “El acuerdo serd aplicable
independientemente de los plazos previstos por el derecho interno de los
Estados contratantes”.

El Parrafo 28 de los Comentarios Articulo 252 del Modelo OCDE establece
que esta frase tiene por objeto permitir a los Estados cuyo derecho interno
prevé plazos para rectificaciones y devoluciones aplicar el acuerdo a pesar
de tales plazos pero que esta disposicidn no impide que los Estados que
por motivos constitucionales u otras razones juridicas no puedan alterar
los plazos establecidos en su derecho interno establezcan en el propio
procedimiento amistoso plazos en armonia con su propia legislacién sobre
prescripcion.

Ello quiere decir que a pesar de los plazos de prescripcidn establecidos en
el Cdédigo Tributario deberia aplicarse lo sefialado en el acuerdo. Cabe
destacar que conforme a la Constitucidn Politica del Peru los tratados son
leyes y este dispositivo primaria sobre el articulo 432 del Cédigo Tributario,
al tratarse de una norma especial, es decir no habria impedimento para
que la Administracién Tributaria peruana ejecute el acuerdo a pesar del
plazo prescriptorio.

De los CDI suscritos por el Pert sélo el CDI con Espafia contiene esta se-

*  REDONDO SANCHEZ, Juan Francisco y VIANA MIGUEL, Beatriz Gloria. Op. cit. Pag.

197.

31 GOUTHIERE, Bruno. Op. Cit. Pag. 959.
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gunda frase del Apartado 22 del Articulo 252. Ello es curioso porque dicho
Estado ha formulado reservas a esta frase en el Modelo OCDE (al igual que
Canada). En efecto, como se desprende del Parrafo 532 de los Comenta-
rios del Articulo 252 Modelo OCDE Espafia, entre otros paises, considera
que “la ejecucion material de desgravaciones o devoluciones impositivas
en virtud de un acuerdo amistoso deberia estar vinculada al plazo previsto
en su respectiva legislacion interna”.

Ahora bien, Espafia tiene algunos CDI con esta frase y otros sin ésta y
como sefialan Juan Francisco Redondo y Beatriz Viana “... de acuerdo con
lo que mayoritariamente sefiala la doctrina, en los Convenios en los que no
se incluya el ultimo inciso del articulo 25.2 Espafia no ejecutard el acuerdo
que se alcance en el procedimiento amistoso si la deuda esta prescrita
aplicandose la legislacion interna y, por tanto, el plazo de prescripcion
nacional en el CDI.” En este sentido, a pesar de la reserva establecida en el
Modelo OCDE Espafia al igual que el Pert, deberia aplicar el acuerdo amis-
toso al que se llegue sin considerar los plazos de prescripcidn establecidos
en su legislacién interna, de ser el caso.

Cabe destacar que ademas con Canadd se ha pactado un dispositivo espe-
cial sobre prescripcién. En efecto, el Apartado 32 del Articulo 252 del CDI
con Canada establece que no se puede aumentar la base imponible de un
contribuyente mediante la inclusién de rentas también sometidas a impo-
sicion en otro Estado contratante después del vencimiento de los plazos
previstos en su legislacién interna y en todo caso después de cinco (5) afios
contados desde el ultimo dia del ejercicio fiscal en que la renta se obtuvo.
Este supuesto que protege al contribuyente del aumento de su renta luego
de vencidos los plazos de prescripcidon no se aplica en casos de fraude,
culpa o negligencia. Cabe destacar que este Apartado Canadd trata de
introducirlo en las negociaciones de CDI y, en el caso del Perd no se ha
repetido.

De otro lado, es necesario mencionar los ajustes correlativos™ -primarios y
secundarios- en materia de precios de transferencia, como solucién a la
doble imposicidn econdmica producto de que los beneficios establecidos
en una empresa de un Estado estan también incluidos en los beneficios de
la empresa o establecimiento permanente del otro Estado contratante, y
por lo tanto, gravados en ambos Estados.

Esta situacién es normalmente tratada en los procedimientos amistosos.
Efectivamente, el contribuyente que ha asumido la doble imposicién soli-

32 Conforme a lo dispuesto en el literal b) del articulo 1092 del Reglamento de la Ley

del Impuesto a la Renta, los ajustes correlativos se regiran por las disposiciones
contenidas en los CDI.
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cita el inicio del procedimiento en el estado de su residencia reclamando el
ajuste correspondiente. Estos ajustes tienen sustento en el Apartado 22
Articulo 92 del Modelo OCDE que precisa que el otro Estado practicara el
ajuste correspondiente de la cuantia del impuesto y para ello, de ser nece-
sario, las autoridades competentes se consultaran tomando en cuenta las
disposiciones del Convenio.

De los CDI suscritos por el Peru podemos resaltar que el CDI con Canadd
sigue el Modelo OCDE mientras que los CDI con Chile y Espafia agregan
que este ajuste correlativo en el otro Estado se realizard si éste esta de
acuerdo.”

Resulta obvio que -inclusive en el caso con Canada- a efectos de poder
realizar el ajuste tendra que haber un intercambio de informacién y una
conformidad expresa puesto que un Estado no podria aceptar el ajuste
efectuado por el otro Estado contratante sin haberlo analizado con dete-
nimiento, revisando inclusive la forma de aplicacién de los precios de
transferencia en el otro Estado, el procedimiento seguido, etc. Afirmar lo
contrario significaria al abandono unilateral de la soberania de un Estado.

4.1.2 Llasautoridades competentes no llegan a un acuerdo

Como se sefialé anteriormente, las autoridades competentes no estan
obligadas a llegar a un acuerdo dentro del procedimiento amistoso, sino a
poner su mejor disposicion para ello. En este sentido, una posibilidad es
que no se llegue a un acuerdo mutuo a pesar de los esfuerzos realizados y
ello por supuesto no satisfaga al contribuyente.

Los Comentarios (Parrafos 46, 47 y 48) al Modelo OCDE han propuesto
como posibles soluciones cuando no se llegue a un acuerdo amistoso: (i)
que los Estados contratantes soliciten el criterio de un tercero imparcial
(asesoria), (ii) se solicite el parecer del Comité de Asuntos Fiscales de la
OCDE cuando se presentasen dificultades de interpretaciéon de un Conve-
nio v, (iii) se recurra a un arbitraje.

Asimismo, como hemos sefalado anteriormente, dentro de la Comunidad
Europea se aprobd el Convenio de Arbitraje para eliminar la doble imposi-
cioén en el caso de correccion de los beneficios de empresas asociadas el
cual, establece que si en el plazo de dos afios los Estados no han llegado a
un acuerdo que elimine la doble imposicién se constituye una comision
consultiva encargada de dar una opinion sobre la forma de eliminar la
doble imposicidn al caso en el plazo de seis (6) meses. En un plazo similar

33 " . . .
Como ya sefialamos anteriormente en el CDI con Brasil no se ha suscrito el Apar-

tado 22 del Articulo 99.
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las autoridades competentes deben tomar una decisién. Dicha decisidn
puede apartarse de la opinion de la Comision en la medida que el objetivo
sea atendido, de lo contrario se sigue lo sefialado por la Comisién. Gou-
thiére agrega que esta Convencion constituye un gran avance ya que los
Estados contratantes tienen la obligacién de llegar a un resultado en un
plazo que no deberia exceder de tres afios (dos afios en el procedimiento
amistoso y uno en el proceso arbitral) pero que este Convenio presenta
todavia inconvenientes incluyendo un problema de vigencia.>

Finalmente, debemos mencionar que el Comité de Asuntos Fiscales de la
OCDE emitié un Reporte en febrero de 2007 con proposiciones para mejo-
rar la resolucion de disputas. Entre las recomendaciones se encuentra
incluir como Apartado 52 del Articulo 252 del Modelo OCDE una cldusula de
arbitraje. Esta cldusula sefiala que si luego de dos afios de un procedi-
miento amistoso no se llega a una solucidn el contribuyente (dentro del
supuesto del Apartado 12 del Articulo 2592) puede solicitar se someta el caso
a un arbitraje. Asimismo, se proponen los comentarios correspondientes a
dicho Apartado y una muestra de cdmo se desarrollaria el procedimiento
amistoso con el arbitraje, ya que se considera una extension de éste.

De acuerdo a los CDI suscritos por el Perd, si en el procedimiento amistoso
no se llega a un acuerdo en el caso de Brasil y Espafia el procedimiento
amistoso habra concluido. Sin embargo, en los CDI con Canada y Chile el
Pert ha suscrito una clausula de arbitraje, conforme el Modelo Peruano
aprobado en la Consulta Ciudadana del afio 2001, y que a su vez, sigue la
recomendacién planteada por el Parrafo 36 de los Comentarios al Articulo
252 del Modelo ONU.

En efecto, en el Apartado 62 del Articulo 252 del CDI con Canada se sefiala
lo siguiente: “Si surge cualquier dificultad o duda relacionada con la inter-
pretacion o aplicacion del presente Convenio y no puede ser resuelta por
las autoridades competentes de acuerdo con los apartados anteriores de
este Articulo, el caso puede someterse a arbitraje si ambas autoridades
competentes y el contribuyente por escrito acuerdan estar sujetos a la
decision del tribunal arbitral. El laudo arbitral sobre un caso en particular
serd vinculante para ambos Estados respecto a ese caso. El procedimiento
serd establecido mediante el intercambio de notas entre los Estados con-
tratantes”.

Asimismo, el Apartado 52 del Articulo 252 del CDI con Chile establece: “Si
surge una dificultad o duda acerca de la interpretacion o aplicacion de este
Convenio, que no pueda ser resuelta por las autoridades competentes de

3 GOUTHIERE, Bruno. Op. Cit. P4g. 968-972.
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los Estados contratantes, el caso podrd, si las autoridades competentes lo
acuerdan, ser sometido a arbitraje. El procedimiento serd acordado entre
los Estados contratantes por medio de notas que serdn intercambiadas a
través de los canales diplomdticos”.

Como puede apreciarse a efectos de poder someter la controversia a arbi-
traje el caso debe previamente haberse tratado en un procedimiento
amistoso y no haberse resuelto, asi mismo ambas autoridades competen-
tes deben acceder que el caso lo revise un tribunal arbitral. Ahora bien,
hay algunos temas sobre los cuales las autoridades competentes deberan
ponerse de acuerdo (i.e, lugar del arbitraje, la entidad administradora del
arbitraje, nimero de drbitros, procedimiento de designacién, costos). No
se ha establecido el tipo de tribunal arbitral que someteria el caso, pero al
tratarse de una controversia internacional deberia ser uno de tipo interna-
cional conformado de acuerdo a reglas internacionalmente reconocidas y
aceptadas.

V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

1. Actualmente, existen algunos aspectos en el procedimiento amistoso
en nuestro pais que podrian ser definidos mediante una norma interna.
Entre estos podemos citar: el representante de la autoridad competen-
te que llevara el procedimiento amistoso, los requisitos para presentar
la solicitud de inicio del procedimiento, asi como la informacién que
debe adjuntarse, forma de notificar al contribuyente del acuerdo asi
como el plazo y forma para que éste acepte o rechace el acuerdo,
desistimiento de los recursos internos interpuestos cuando se accede al
acuerdo, plazo de ejecucion y no posibilidad de apelar el acuerdo.

2. La regulacién interna del procedimiento amistoso deberia seguir lo
sefialado en el Parrafo 30 de los Comentarios al Articulo 252 del Mo-
delo OCDE es decir: (i) las formalidades inherentes a la iniciacion y de-
sarrollo de un procedimiento amistoso se deben reducir al minimo y
eliminar formalismos innecesarios v (ii) estas reglas del procedimiento
amistoso deberian ser publicadas para su correcta aplicacion.

3. Asimismo, para efectos de regular el procedimiento amistoso debe-
rian seguirse algunas buenas practicas establecidas en el Manual del
Procedimiento Amistoso de la OCDE. Entre ellas, las referidas a la
transparencia y simplicidad de la regulacién interna (Buena Practica N2
4), la informacion que debe proporcionar el contribuyente (Buena
Practica N2 5) y el rol de éste en el desarrollo del procedimiento amis-
toso (Buenas Practicas N2 13 y 14) y eliminar o minimizar las excepcio-
nes de inicio de un procedimiento amistoso (Buena Practica N2 12).
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Es dificil establecer un plazo para que las autoridades competentes
lleguen a un acuerdo amistoso ya que ello variara en funcién de la difi-
cultad de cada caso, de la informacién que posean las autoridades
competentes y de la disposicién del otro Estado para llegar a un
acuerdo. Sin embargo, internamente deberia tratarse de establecer
cronogramas de trabajo con tiempos definidos tendentes a una solu-
cidn rapida, para ello se puede tomar como base el cronograma esta-
blecido en el Manual del Procedimiento Amistoso de la OCDE.

A la fecha no se ha presentado un caso en el Peru de procedimiento
amistoso. Sin embargo; cuando se presenten estos casos sugerimos
que la autoridad competente se esfuerce por llegar a un acuerdo en el
plazo mas corto posible evitando de esta manera que no se solucione
un caso concreto o se tenga que iniciar un proceso arbitral (en los CDI
con Chile y Canada) demandando costos y tiempo adicional.
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VI.
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11.
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