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Introducciéon

No parece una novedad que el arbitraje tributario, en
los &mbitos interno e internacional, fuera una figura de
dificil recibo, mds atin cuando algunos paises no han
dado viabilidad a esta institucion juridica, pese a que
han sido varios los foros académicos internacionales y
escenarios de la practica profesional en los que se han
discutido sus ventajas y desventajas, se ha concluido
inclusive el predominio de aquellas sobre estas y han
logrado “en la teoria” la superacion de las barreras y
resistencias habituales a su aplicacion. Solo haciendo
referencia a la doctrina tributaria francesa y, tal como
lo reconoce Le Gall en su pionero ensayo', existian en-
tonces, y podria afirmarse que adn hoy, pocos escri-
tos en materia de arbitraje tributario internacional®.
El autor cita tratados clasicos franceses sobre arbitraje

1 Jean Pierre Le Gall, “Fiscalité et arbitrage”. Revue de I'arbi-
trage, n.° 1 (1994): 1-38; y Jean Pierre Le Gall, “Fiscalité et ar-
bitrage”. Revue de I'arbitrage, n.° 2 (1994): 253-276.

2 Sin embargo, a lo largo de los afios de elaboracién de esta te-
sis, la literatura ha crecido ostensiblemente.
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internacional como los de Ancel® y De Boisséson*. En el
primero, no se evoca ni una sola vez la posibilidad de
utilizar el arbitraje internacional en el derecho tributario
y, en el segundo tan solo se indica, sin otro comenta-
rio adicional, que los arbitros no podran hacer de jueces
en las disposiciones imperativas relativas a la tributa-
cion. Por su parte, el autor analiza que, en ese momen-
to, los tratados sobre derecho tributario internacional
mencionaban el arbitraje apenas de manera incidental.
A pesar de lo anterior, subraya la importancia de no caer
en la falacia de concluir que existe una exclusion entre
las dos areas, es decir, que nada las une y més aan que
se repelen.

Unos afios después, Ancel’, en su ponencia “Arbi-
trage et ordre public fiscal”, respondié a la omisiéon
mencionada del tema puesta de manifiesto por Le Gall.
Aunque suene a excusa, al momento de escribir su tra-
tado, se encontraba en una época de excelente compa-
fifa en la que la mayoria de las obras generales sobre
arbitraje interno o internacional permanecian mudas o
casi mudas con respecto a la materia tributaria. Men-
ciona, ademads de las relacionadas por Le Gall, el caso
de tres obras importantes sobre la materia arbitral
en el campo internacional: las de Gaillard®, Racine’

3 Pascal Ancel, ]. Cl. Procedure Civile, fasc. 1024, 1986.

4 Matthieu de Boisséson, Le droit francais de I'arbitrage interne et
international. (Paris: Joly Editions, 1990).

5 TPascal Ancel, “Arbitrage et ordre public fiscal”. Revue de I'ar-
bitrage, n.° 2 (2001): 269-288; “ Arbitrage et Fiscalité”. Revue de
I'arbitrage, n.° 2 (2001).

6 Emmanuel Gaillard, J. Cl. Droit International, fasc. 586-3, 1994.

7 Jean Baptiste Racine, L’Arbitrage Commercial International et
L’Ordre Public. Paris: LGDj, 1999.
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INTRODUCCION

y Fadlallah®. En ellas, el primero permanece silencioso
frente al tema; el segundo dedica a la cuestién del orden
publico fiscal una pagina y media, mientras que al uso
del arbitraje en temas como el derecho de la competencia,
trece, y al derecho de los procedimientos colectivos, sie-
te; y el tercero aborda de manera tangencial el problema.

Sin embargo, y aceptando el reto planteado por Le
Gall, Ancel manifiesta que no existe una incompatibili-
dad absoluta entre el arbitraje internacional y el derecho
tributario. Segtin el autor, parece que la materia tributa-
ria de orden publico fuera incompatible con el arbitraje
en gran medida, pero que a su vez existieran ciertos 4m-
bitos del derecho tributario que pudieran ser ventilados
en un procedimiento arbitral, para lo cual no hay que
evaluar la naturaleza de las normas involucradas, sino
el objeto del litigio. Por lo anterior, elabora la teoria del
noyau dur o del “ntcleo esencial” en una traduccion pro-
pia en la que algunas materias parte de este ndcleo es-
tarfan reservadas a la jurisdiccion por ser muy sensibles
al orden publico y, aquellas que quedan a su alrededor,
serian competencia de estudio de los arbitros.

No obstante, estudios de los afios noventa demos-
traron cémo no solo se acepta mayoritariamente, salvo
algunas contadas excepciones, la utilizacion del arbitraje
internacional en controversias tributarias, sino que ade-
mas su d&mbito de aplicacién no parece restringido. Es asi
como la doctrina tributaria internacional reconocié que
los campos donde comtnmente la figura del arbitraje

8 Ibrahim Fadlallah, “L'ordre public dans les sentences arbi-
trales”. Collected Courses of the Hague Academy of International
Law, 249 (1994): doi: http://dx.doi.org/10.1163/1875-8096_
pplrdc_A9789041102607_03.
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tributario internacional puede ser un mecanismo idéneo
para la soluciéon de controversias lo son principalmen-
te la doble imposicion internacional y algunos aspectos
puntuales de los precios de transferencia’. Sin embargo,
ademads de los anteriores, y como lo afirma Troya Jara-
millo’® existen otros campos de importancia sobre los
cuales podrian existir discrepancias y que podrian so-
lucionarse por la via arbitral como los paraisos fiscales,
la thin capitalization o subcapitalizacién, la imposicion
transfronteriza, el comercio electrénico, algunos temas
ambientales y la imposiciéon del transporte internacio-
nal y de las telecomunicaciones, entre otros, que po-
drian surgir gracias a los fenémenos de globalizacién™.

Por la anterior evolucién y la relevancia del tema
para el desarrollo del derecho tributario nacional e in-
ternacional en el contexto latinoamericano esta obra
versa sobre la admision del arbitraje en materia tribu-
taria. Es importante aclarar que esta edicién presenta

9 “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tri-
butario”, tomo 1 (Instituto Latinoamericano de Derecho Tribu-
tario [1LaDT], Quito, 2004).

10 Troya Jaramillo, “Memorias XXII Jornadas Latinoamerica-
nas”, 22.

11 Segun Joan Hortala i Vallvé, “El arbitraje en materia tribu-
taria. Un analisis critico del convenio de la Unién Europea”.
Cronica Tributaria, n.° 79 (1996): 55: “El nivel de globali-
zacion creciente de la economia con su consiguiente incre-
mento en el volumen de inversién trasnacional comporta un
mayor nimero de controversias en el ambito fiscal, contro-
versias que ya no solo tienen lugar en la relacién administra-
cion fiscal-obligado tributario, sino que trascienden de este
marco, y al igual que las inversiones adquieren un caracter
internacional, se producen conflictos entre administracio-
nes fiscales”.
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INTRODUCCION

un avance frente a la publicada en el 2009 donde se re-
lacionaron los principales hallazgos de mi tesis doctoral
sobre arbitraje tributario internacional. Muestra adicio-
nalmente el desarrollo de los dltimos afios del arbitra-
je tanto en el &mbito interno como internacional en los
paises latinoamericanos y su prospectiva.

Para efectos metodolégicos y claridad expositiva, el
libro sigue la siguiente estructura'?. La obra se divide en
dos: la primera parte, presenta el desarrollo juridico de
la figura, principalmente en el &mbito internacional, has-
ta el 2009; y la segunda, las Gltimas novedades de este
mecanismo en la resolucién de controversias tributa-
rias —internacionales, pero también nacionales— para
Ameérica Latina.

El capitulo 1 define el arbitraje tributario internacional
a partir de otras figuras afines existentes en el derecho.
Asi mismo, presenta tanto las objeciones elaboradas,
discutidas y, en algunos casos, superadas por la doc-
trina tributaria tradicional con respecto a su aplicacion
como las virtudes de este mecanismo alternativo de so-
lucién de controversias internacionales de naturaleza
tributaria. El capitulo 2 estudia los diferentes procedi-
mientos, amistosos o arbitrales, existentes hasta el 2009

12 Por concrecién tematica, no estudiaremos los arbitrajes de
inversion que tratan algunas materias tributarias (por ejem-
plo: algunos casos como el ecuatoriano y argentino) ni las
clausulas de resolucion de controversias previstas en los tra-
tados de libre comercio (TLC). Para los TLc negociados por
Colombia, recomendamos la lectura del interesante trabajo
de Juan Pablo Godoy Fajardo y Juan David Barbosa Marifo,
“La clausula de excepcién de tributacion en los tratados de
libre comercio: el articulo 22.3 del TLC con EE. uu”. Revista 1cDT,
n.° 57 (2007), 55-96.
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para dirimir conflictos internacionales en materia tri-
butaria. Analiza, en primer lugar, los presentes en al-
gunos convenios bilaterales de doble imposicién® y en
otros convenios y soluciones multilaterales'*. Profundi-
za en su naturaleza, caracteristicas, aspectos procedi-
mentales y utilizacion. El capitulo 3 sefiala las tensiones
que surgieron sobre la materia a comienzos de este si-
glo dentro de la Organizacion para la Cooperacién y el
Desarrollo Econémico (ocpg), de la Camara de Comer-
cio Internacional de Paris (cc1)y de algunos sectores de
la doctrina para asi llegar al estado del arte y a las di-
ferentes propuestas en ese momento en el contexto in-
ternacional. Como aporte al debate histérico de aquel
entonces, se incluye mi propuesta doctoral del 2009 a
los paises latinoamericanos.

13 Asi lo considera Aurora Ribes, Convenios para evitar la doble
imposicion internacional: interpretacion, procedimiento amistoso y
arbitraje (Madrid: Edersa, 2003), y tal como sucede en otros
tratados en el ambito del derecho internacional, los cpr han
albergado tradicionalmente en su texto alguna disposicion
relativa a la resolucién de posibles conflictos derivados de la
interpretacion y aplicacién de los convenios y de la no conse-
cucioén del principal objetivo de ellos, es decir, la supresion de
la doble imposicion internacional.

14 Pese a que, como Troya Jaramillo reconoce, en el segmento de
la doble imposicion prevalece ampliamente el bilateralismo,
pues los convenios conciernen a los Estados que los han sus-
crito o se han adherido (en: José Vicente Troya Jaramillo, “Tri-
butacién y arbitraje internacional [el caso propuesto por las
empresas petroleras para la devolucién del iva en Ecuador]”.
Revista de Derecho Financiero y Hacienda Piiblica, n.° 269 (2003):
450), analizamos, sin embargo, los pocos casos multilaterales
existentes en el mundo.
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El capitulo 4, novedoso en esta edicién, muestra un
diagnostico actual de los paises latinoamericanos, pro-
pone retos para su prospectiva y también aborda los
mas recientes desarrollos del arbitraje tributario interno
en la region. Finalmente, en las conclusiones se presen-
tan y resumen los resultados de la investigacion™.

15 Algunos de los espacios internacionales donde se debati6
hasta el 2009 este tema son los siguientes: en la Sociedad de
Naciones en 1921; en el Quinto Congreso de la International
Fiscal Association (Cahiers de Droit Fiscal International, vol. xx,
1951, Zarich); en el Congreso de I1Fa celebrado en Rotterdam
en 1969; en el Coloquio “Arbitrage et Fiscalité” organizado
por el Centre de Recherche sur le Droit des Marchés et des In-
vestissements Internationaux y el Comité Francais de Arbitra-
ge (Revue de I'arbitrage, n.° 2 [2001]); en la Jornada de Estudios
“Meccanismi alternativi per la soluziéne delle controversia
in materia tributaria” organizada por la Scuola Di Spezzia-
lizazione i Diritto ed en Economia de la Comunita Europea
“Jean Monnet” (Rivista de Diritto Tributario Internazionale di-
recta da Andrea Amatucci y Giovanni Puota [2002], Roma); en
las Vigésimo Séptimas Jornadas Colombianas de Derecho Tri-
butario (Memorias, febrero del 2003, Cartagena de Indias); en
las diferentes discusiones en torno a la reforma de la Ley Ge-
neral Tributaria en Espafia; en las Vigésima Segundas Jorna-
das Latinoamericanas de Derecho Tributario organizadas por
el Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario (Memo-
rias, 2004, Ecuador); y, en foros y discusiones al seno de la Or-
ganizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
(ocpE), de la Camara de Comercio Internacional y de la 1Fa. Es
el caso del foro conjunto denominado “The resolution of In-
ternational Tax Disputes through Arbitration. Fundamental,
Practical and Procedural Issues” (International Chamber of
Commerce, in Cooperation with the International Fiscal As-
sociation, Paris, 3 de mayo del 2006).

17






1
Aproximacion conceptual al arbitraje
internacional en materia tributaria
y superacion de los tradicionales
obstaculos a su utilizacion

El concepto de arbitraje internacional
en materia tributaria y figuras afines

Para analizar las figuras afines al arbitraje internacional
en materia tributaria es ineludible mencionar las dos
corrientes clasificatorias que, en general, han elaborado
los procesalistas e internacionalistas con respecto a los
mecanismos alternativos de solucién de controversias.
Por una parte, figura la que distingue entre la autocom-
posicion y la heterocomposicion; y, por contraposicién,
aquella por la cual existen medios no jurisdiccionales (o
diplomaticos) y jurisdiccionales. Es importante aclarar
que la primera parece mas utilizada en los ordenamien-
tos juridicos de los paises, mientras que la segunda es
mas apropiada en el contexto internacional y, por lo tan-
to, de mayor interés para efectos de esta investigacion'.

1 Como una “tercera” clasificacion, Tulio Rosembuj conside-
ra que los conflictos pueden afrontarse o confrontarse. En el

19



ARBITRAJE TRIBUTARIO EN LATINOAMERICA

La autocomposicion y heterocomposicion

A partir de la primera clasificacién, los conflictos tribu-
tarios que se plantean entre las partes pueden ser re-
sueltos por ellas mismas evitdndolos o poniéndoles fin
una vez surgidos, esto se denomina autocomposicion; o
ser sometidos a un tercero independiente a cuya deci-
sién quedan sujetas en la heterocomposicion®.

La autocomposicion ha dado lugar a reservas doctri-
narias, pues las soluciones alcanzadas pueden compro-
meter principios fundamentales del derecho tributario
como los de legalidad, igualdad e indisponibilidad del
crédito tributario. Caso contrario sucede con la hete-
rocomposicion. En ella, un tercero super partes resuelve
conforme al derecho y no ex aequo et bono®, ni como ami-
gable componedor, sin poner en tela de juicio ninguno
de los anteriores principios*. Otro sector de la doctrina
considera, sin embargo, que indistintamente de si el

primer caso, existen formas no adversariales para la resoluciéon
alternativa de conflictos como: la negociacién extrajudicial,
judicial o asistida. En esta categoria también entraria la me-
diacién como una de las formas por las cuales las partes re-
suelven el conflicto por si mismas, inducidas por un tercero
para lograr un acuerdo. Los métodos adversariales o procedi-
mientos judiciales se apoyan en la confrontacién. En senti-
do contrario, los no adversariales buscan una solucién que
les convenga a los participantes, controlando su resultado
directamente (Magin Pont Mestres y Joan Francesc Ponti i
Clemente, Alternativas convencionales en el derecho tributario
[Madrid: Marcial Pons, 2003]; y Tulio Rosembuj, “La resolu-
cion alternativa de conflictos tributarios”. Revista de Doctrina,
Legislacion y Jurisprudencia 16, n.° 1 (2000): 1441-1474).

2 “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”. Ver también
la ponencia incluida en estas memorias de Antonio Lépez
Diaz, 419.

3 De acuerdo con lo correcto y lo bueno.

4 Ibidem.
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método es auto o heterocompositivo, habra discusion
en torno a los principios fundamentales, puesto que no
es un juez quien dirime la controversia.

En cuanto a la heterocomposicion, Aragoneses Alon-
so’ manifiesta que el tercero llamado para intervenir en
el reparto puede ser elegido de dos formas: inmediata-
mente por los interesados en este® o por designacién
mediata a través de instituciones existentes’. Su inter-
vencion usualmente es provocada a diferencia de la in-
tervencion espontanea (por ejemplo: en una actuacion
de la fuerza publica).

Para el andlisis de los mecanismos de autocomposi-
cion, partimos de la propuesta doctrinaria de Barona Vi-
lar® quien, al estudiar las alternativas al poder judicial
denominadas por ella “ Alternative Dispute Resolutions
(ADR)” en los sistemas anglosajon, aleman, italiano, ibe-
roamericano y espafiol, establece que las técnicas que
permiten una solucién extrajurisdiccional del conflicto
no heterocompositivas son: la negociacion, la mediacion
y la conciliacion. También puede incluirse en este grupo
clasificatorio la transaccion. Analicemos cada una de es-
tas técnicas:

La negociacion. En ella, los sujetos en conflicto pue-
den, sin la intervencion de un tercero, tratar de alcanzar
una solucion a la controversia, mediante la comuni-
cacion entre si, exponiendo cada uno sus beneficios y

5 Pedro Aragoneses Alonso, Proceso y derecho procesal (Introduc-
cion) (Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas Edersa, 1997).

6 Denominada por el tratadista estructura arbitral con cardcter
general.

7 Acuyaidea objetiva se encuentra adherida la voluntad de los
particulares.

8 Silvia Barona Vilar, Solucién extrajurisdiccional de conflictos
“Alternative Dispute Resolution” (ADR) y Derecho procesal (Va-
lencia: Tirant lo Blanch, 1999).
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ARBITRAJE TRIBUTARIO EN LATINOAMERICA

suponiendo que, en todo caso, va a existir una cesiéon
que implique una renuncia a algo. Es importante pre-
cisar que se trata de una primera etapa voluntaria para
la solucion de los problemas sin la existencia de reglas
procedimentales.

La mediacion. Es el procedimiento por el cual intervie-
ne un tercero (funcionario, juez, abogado, psicélogo, te-
rapeuta, psiquiatra, entre otros) ajeno al conflicto, quien
retine a las partes y ayuda a resolver sus desacuerdos.
Para el éxito del procedimiento, es muy importante la
capacidad de persuasion del tercero en la busqueda de
una solucién comdn que “implique una desaparicién, o
cuanto menos suavizacion, de la crispacion existente”.

De acuerdo con Goziani,

El mediador facilita las cosas para que los que asisten a
la audiencia puedan hablar francamente de sus intere-
ses, dejando al lado sus posiciones adversas. Mediante
las preguntas apropiadas y las técnicas adecuadas, se
puede llevar a las partes hacia los puntos de coinciden-
cia y, si ellas no llegan a un acuerdo, el mediador no
puede tomar ninguna decisién al respecto porque él
no puede obligarlas a hacer o a aceptar nada. Llegado
el caso, ahi termina la mediacion'.

Las siguientes son las notas caracteristicas de la me-
diacion™:

9 Ibidem.

10 Osvaldo Alfredo Goziani, Formas alternativas para la resolucion
de conflictos (Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1995).

11 Muy bien definidas estas notas caracteristicas por Goziani
(Ibidem) y Cristian Oliver Lucas Mas, “La mediacién y otros
mecanismos alternativos de resolucién de conflictos en el
ambito tributario estadounidense. Especial referencia a las
actuaciones del Irs (Internal Revenue Service)”. Revista de De-
recho Financiero y Hacienda P1iblica, n.° 269 (2003): 603-625.
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* Un tercero imparcial. El mediador, que actta como
tercero neutral, es la persona que dirige y realiza
enteramente el trabajo derivado del proceso, pero
carece de potestad para obligar a la toma de una
decisién. Para lo anterior, asiste a las partes con el
fin de lograr un acuerdo que dirima sus diferencias
de forma voluntaria y su resultado se traduce en
un contrato final.

* Un tercero que proteja la integridad del proceso. La
confidencialidad es una caracteristica central en la
mediacion para lo cual se firma un convenio antes
del comienzo de las sesiones. Por lo tanto, no solo
el mediador no toma parte contra ninguno de los
involucrados en la mediacién, sino que tampoco
usurpa los derechos de las partes a revelar o no
informacion alguna.

* Voluntariedad. Es un proceso voluntario en el cual
las partes son libres de participar o no.

* Buena fe de los intervinientes. La buena fe incluye
no solo participar en el método alternativo de re-
solucion de conflictos con el propésito de alcanzar
una solucioén, sino no usar el procedimiento para
finalidades ajenas al proceso.

* La presencia de las partes. Las partes, o quienes ac-
tden en nombre de estas, deben atender al proceso
con el fin de encontrar un arreglo. Si los encarga-
dos de tomar las decisiones no asisten, el proceso
se convierte en algo distinto de la mediacién.

* Un lugar o punto de reunion apropiado. Habitual-
mente, esto implica contar con un emplazamiento
neutro propicio para el procedimiento. Debe pro-
piciar el encuentro en un lugar donde la neutrali-
dad y la confidencialidad puedan obtenerse.

La conciliacion. En este procedimiento interviene un
tercero, mas no incita activamente a animar a las partes
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a alcanzar una solucién al conflicto planteado. De esta
manera, el conciliador pretende que las partes logren un
acuerdo, pero sin adoptar medidas persuasivas, integrado-
ras e incluso disuasorias que tiendan a concretar una so-
lucién de consenso entre ellas. Por lo tanto, su funcién
principal consiste en reunirlas o en trasmitir entre ellas
los mensajes o informaciones.

Con respecto a la conciliacién, Goziani considera que
se puede hablar en dos sentidos:

proveniente del acuerdo de voluntades que encuentra
puntos de acercamiento entre los intereses que los en-
frentan sin que para ello intervengan terceros; o, tam-
bién, de la actividad dispuesta por otro en miras a
aligerar las tensiones y desencuentros de las partes'?.

Asi, agrega: “en el primer caso, la conciliacion es el
resultado de actitudes libres y privadas. En el segun-
do supuesto, el tercero (conciliador) puede ser impuesto
por la ley o elegido voluntariamente”*.

De lo expuesto se puede concluir que para distinguir
entre la mediacion y la conciliacion es indispensable anali-
zar el papel que desempenia el tercero para encontrar la
solucion al conflicto. De esta manera, si este consiste en
el acercamiento de posiciones y la proposicion de alter-
nativas para un acuerdo, estaremos en presencia de una
mediacion. Si por el contrario, el rol es mas pasivo y se
limita a reunir a las partes y escucharlas sin hacer pro-
puestas, nos encontraremos frente a una conciliacion.

12 Goziani, Formas alternativas para la resolucion.

13 Ibidem.

14 A similar conclusion llegan A. M. Pita Grandal y C. Ruiz Hi-
dalgo en su ponencia presentada en las XII Jornadas Latinoa-
mericanas de Derecho Tributario: Pita Grandal y Ruiz Hidalgo,
“Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”, 425-426.
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Transaccion. Segun Castan Tobefias y Albaladejo, la
transaccion es: “El contrato por el cual las partes, me-
diante reciprocas concesiones, ponen fin a la incerti-
dumbre que entre ellas mediaba acerca de la existencia,
contenido o extension de una relacién juridica”* y

el contrato por el que las partes (mediante reciprocas
concesiones), ponen fin a una controversia juridica (ha-
yan provocado o no ya el comienzo de un pleito) exis-
tente entre ellas estableciendo al respecto un estado de
cosas que, en adelante, reconocen y admiten'®.

Asf las cosas, un elemento fundamental de la tran-
saccion es su autoridad de cosa juzgada para las par-
tes’’. Ademas, a diferencia de la mediacion y el arbitraje,
el acuerdo que se logra mediante concesiones reciprocas
entre las partes se da sin intervencion de persona ajena’.

En el ambito tributario se ha discutido mucho la
posible utilizacién de esta figura. Por ejemplo, el gran
maestro Giannini manifiesta que la existencia de la tran-
saccion requiere

15 José Castan Tobefas, Derecho civil espariol, comiin y foral, tomo 1v
(Madrid: Reus, 1956), 749.

16 Manuel Albaladejo, Derecho civil, II Derecho de obligaciones
(Barcelona: Bosch, 1982), 401.

17 Véase al respecto: Maria Simén Mataix, “El arbitraje como
técnica de resolucién de conflictos de doble imposicién con-
secuencia de precios de transferencia”. Impuestos: Revista de
doctrina, legislacion y jurisprudencia, 2, n.° 12 (2002): 163-182.

18 Esta idea es retomada por Garcia Frias y por el trabajo con-
junto de Pita Grandal y Ruiz Hidalgo en un analisis de esta
figura afin al arbitraje y su empleo en materia tributaria
(“Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”, 130-133 y 425-
426, respectivamente).
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que se tenga capacidad de disponer de los derechos que
forman el objeto del litigio, y es evidente que la autori-
dad financiera no tiene atribuciones para disponer de
los derechos de crédito que nacen a su favor de la exac-
ta aplicacion de la ley tributaria®.

Sin embargo, esta interpretaciéon es muy rigurosa y
la gran mayoria del grupo de reconocidos tributaris-
tas que se han referido a esta figura no la comparten.
Es el caso, por ejemplo, de Cruz Padial®, para quien la
transaccion en el procedimiento tributario es completa-
mente admisible en el ordenamiento juridico constitu-
cional espafiol®l.

Por su parte, las principales diferencias entre el arbi-
traje y la transaccion son concretamente las siguientes®:

* La transaccion tiene un origen contractual desde
su comienzo hasta el arreglo, mientras que el ar-
bitraje tiene su origen en un contrato o convenio,
pero deriva en un proceso.

* En la transaccion las partes deben dar, prometer o
retener alguna cosa que constituye el objeto del

19 Achille Donato Giannini, Instituciones de derecho tributario
(Madrid: Editorial de Derecho Financiero, 1957).

20 Ignacio Cruz Padial, “El arbitraje tributario: una opcién de
futuro en la terminacién convencional de procedimientos”.
Carta Tributaria. Monografias, n.° 310 (1999): 1-12.

21 Interesantes andlisis sobre las técnicas transaccionales en el
ordenamiento espafiol y en el derecho comparado se encuen-
tran en Gabrial Elorriaga Pisarik, Convencion y arbitraje en el
derecho tributario (Madrid: 1 y Marcial Pons, 1996). Para el
caso argentino, en comparacién con otros paises, véase: José
Osvaldo Casas, Los mecanismos alternativos de resolucion de con-
troversias tributarias (Buenos Aires: Editorial Ad-Hoc, 2003).

22 Julio Benetti Salgar, EI arbitraje en el derecho colombiano (Bogo-
ta: Temis, 2001), 15 y 16.
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contrato. Por su parte, en el arbitraje, el laudo deter-
mina a cual de las partes corresponde el derecho.
Es posible evitar un juicio con la transaccion, mien-
tras que mediante el proceso arbitral se resuelven
las diferencias sometidas a él.

Las controversias que se dirimen mediante arbi-
traje deben ser actuales, mientras que, en la tran-
saccion, pueden resolverse conflictos presentes o
precaver futuros.

En la transaccion, las partes o sus mandatarios
acuerdan un arreglo amigable. En el arbitraje, son
designadas terceras personas para dar una solu-
cién definitiva al conflicto.

Otros. Algunos procedimientos de resolucién alter-
nativa de conflictos autocompositivos adicionales men-
cionados por la doctrina son*:

23

La facilitacion. Bajo esta técnica, el tercero, denomi-
nado facilitador, actta como experto neutral para
ayudar a las partes a lograr un determinado obje-
tivo o completar un trabajo a mutua satisfaccion
de los participantes.

Fact finding. El fact finding analiza la informacién
que le suministran las partes y recomienda una
solucion, pero no es obligatoria.

Minitrial. Es un juicio privado en el que los aboga-
dos de las partes presentan sus alegatos y los de-
fienden ante un tercero neutral, normalmente un
juez en excedencia o jubilado, con carécter previo a
entrar en acuerdos, para que las partes conozcan lo
que les podria deparar un juicio o pleito de verdad.

Principalmente, seguimos a Goziani, Formas alternativas para
la resolucion.
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Dentro de los mecanismos heterocompositivos se en-
cuentra basicamente el arbitraje. Segtin Barona Vilar*,
esta técnica no es aislada con respecto a las autocompo-
sitivas, pues en muchas ocasiones estas pueden ser uti-
lizadas de manera previa o simultdnea, en especial con
la mediacion. Sin embargo, precisa la autora que, si se
emplean técnicas mixtas, quien hace de mediador debe
también ejercer las funciones de arbitro. Asi, pues, se tra-
ta de la técnica que se ha venido denominando med-arb®.

El arbitraje es la resoluciéon de una cuestién o discep-
tacion entre partes por medio de un tercero que asume
el papel de juez y resuelve con su juicio el problema
previamente sometido por las partes de comtn acuer-
do*. De esta manera, como Caivano? sugiere, el arbitra-
je constituye una jurisdiccion privada, instituida por la
voluntad de las partes o por decisién del legislador, por
medio de la cual se desplaza la potestad de juzgar ha-
cia 6rganos diferentes de los tribunales estatales, a quie-
nesse inviste de facultades jurisdiccionales semejantes a

24 Barona Vilar, Solucion extrajurisdiccional de conflictos.

25 Goziani también se refiere a la figura de mediacion-arbitraje,
por la cual, el mediador-arbitro esta autorizado por las par-
tes: primero, para actuar como mediador y, después, como
arbitro con potestad resolutoria sobre las cuestiones no me-
diadas: Goziani, Formas alternativas para la resolucion. De esta
manera existe, como lo manifiesta Troya Jaramillo, un hilo
conductor entre los mecanismos alternativos de solucién de
controversias distintos del arbitraje y, por lo tanto, es con-
veniente acudir a los primeros de forma previa para que el
arbitraje sea la tltima de las gestiones realizadas por las par-
tes para dar por terminados sus diferendos: Troya Jaramillo,
“Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”, 13-14.

26 Francisco Ramos Méndez, Derecho procesal civil (Barcelona:
Bosch, 1992).

27 Roque Caivano, Arbitraje (Buenos Aires: Villela Editor, 2000).
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las de aquellos para la resolucién de un caso concreto.
Dentro de sus principales caracteristicas se encuentran®:

* La potestad de juzgar y resolver el conflicto recae
sobre personas ajenas a la funcién judicial, perte-
necientes a la esfera privada.

* Esta “jurisdicciéon” se configura por voluntad de
las partes cuando los litigantes, con anterioridad
a la presencia de un problema, acuerdan que sus
diferencias se arreglaran por decisién de un terce-
ro privado. Esa potestad también puede estable-
cer el legislador para casos particulares en los que
el concurso de un perito o de una persona impar-
cial es indispensable para emitir una opinién de-
cisoria y definitiva®.

* Lo enunciado establece de manera implicita que
las diferencias que se podran resolver por este mé-
todo sean aquellas inherentes al libre albedrio de
la voluntad de las partes y no aquellas que tienen
que ver con el orden publico, en las que el Estado
no tiene la facultad ni la autorizacion para acudir
a este medio de resolucion de controversias. Esta
nota caracteristica del arbitraje sera de ineludible

28 Caracteristicas definidas por los procesalistas: José Maria
Roca Martinez, Arbitraje e instituciones arbitrales (Barcelona:
Bosch, 1992); Jaime Guasp, EI arbitraje en el derecho espariol
(Barcelona: Bosch, 1956); Marco Gerardo Monroy Cabra, Ar-
bitraje comercial nacional e internacional, 2% ed. (Bogota: Legis,
1998); y Caivano, Arbitraje.

29 Algunos tratadistas como Goziani, Formas alternativas para la
resolucion, distinguen entre dos formas de arbitraje, a saber: el
voluntario, si proviene de la libre determinacién de las partes
sin que preexista un compromiso que las vincule, y el forzoso,
si viene impuesto por una clausula legal o por el sometimien-
to pactado entre las partes antes de ocurrir el conflicto.
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analisis cuando nos centremos en su utilizaciéon
en materia tributaria.

* La decision de los arbitros tiene efectos de cosa
juzgada, lo cual quiere decir que al tribunal arbi-
tral que juzga en este procedimiento se le otorgan
facultades de decision definitivas. De esta manera,
las resoluciones adoptadas deben ser cumplidas
por las partes de forma estricta; en caso contrario,
estas pueden ser objeto de coercién por peticion
de algtn interesado a un juez en particular.

* Los arbitros solamente tienen jurisdiccion para el
caso de su conocimiento y no para otros. En esto
se diferencian de los jueces, cuya jurisdiccién es
otorgada por los respectivos cuerpos normativos
para ejercer sus funciones de forma prolongada
en el tiempo, lo que hace que su potestad para juz-
gar se presente siempre mientras se encuentre vi-
gente su nombramiento.

Asi las cosas, el arbitraje se distingue de la mediacion
y la conciliacion en la medida en que el tercero que par-
ticipa tiene jurisdiccion otorgada por el ordenamiento
juridico y su decisién tiene fuerza vinculante para las
partes en conflicto.

Medios no jurisdiccionales y jurisdiccionales

La segunda clasificacion, propia de la doctrina interna-
cionalista®, distingue entre los medios no jurisdiccionales

30 Para este analisis se retoma en esencia a José Antonio Pastor
Ridruejo, Curso de derecho internacional piiblico y organizaciones
internacionales (Madrid: Tecnos, 1986), 559 y ss.; y a Fernando
Marifio, EI arbitraje internacional, XII Jornadas de la Asociacién
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o diplomdticos y los medios jurisdiccionales o juridicos. Los
primeros buscan, mediante acuerdos, facilitar la so-
lucion de la diferencia entre los Estados interesados;
mientras que los segundos tienen por objetivo la inter-
vencién de un tercero imparcial que, por determinacién
de las partes, examine y resuelva la controversia median-
te una decision de obligatorio cumplimiento para estas.

La anterior caracterizaciéon parece muy similar a la
analizada para los métodos autocompositivos y hetero-
compositivos. Sin embargo, dado que los procesalistas,
internacionalistas o no, mencionan en sus estudios una
y otra, parece pertinente su referencia en esta investiga-
cion’. Ademas, es importante aclarar que no necesaria-
mente las comprendidas en una corriente clasificatoria

Espaiiola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones In-
ternacionales (Zaragoza: Secretariado de Publicaciones de la
Universidad de Zaragoza, 1989).

31 Los tributaristas hacemos uso de las definiciones y clasifica-
ciones que, sobre esta materia, hacen los procesalistas y los
internacionalistas. Por ejemplo: al referirse al arbitraje inter-
nacional, Carlos Palao Taboada, “El procedimiento amistoso
en los convenios para evitar la doble imposicién”. Hacienda
Piiblica Espariola, n.° 16 (1972), hace uso de la primera clasi-
ficacion (autocomposicion frente a heterocomposicion) de la
siguiente manera: “frente a la pura transaccién o “transaccion
en sentido estricto” que conllevan los mecanismos de auto-
composicién, empleando las reciprocas concesiones entre
los contendientes como medio para solucionar los conflictos
generados entre ellos, el arbitraje internacional significa, en
cambio, el compromiso de las partes de resolver la contro-
versia hermenéutica, en lo que a nuestro tema respecta, me-
diante un tribunal o una comisién arbitral, a cuya decision
se comprometen los Estados contratantes, encontrandonos
por consiguiente, ante un método de heterocomposicion, en
la que es la voluntad de un tercero ajeno a las partes quien
dirime el conflicto suscitado”.
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forman parte de la otra. Asi las cosas, dentro de los me-
dios no jurisdiccionales o diplométicos, encontramos: la
negociacion internacional, los buenos oficios y la me-
diacién internacional, la investigacién internacional y la
conciliacién internacional.

La negociacion internacional. En nada se diferencia de
la definicién presentada anteriormente, salvo en la na-
turaleza internacional de las partes.

Los buenos oficios y la mediacion internacional. Estas
dos instituciones juridicas de derecho internacional se
caracterizan por la intervenciéon de un tercer sujeto in-
ternacional (Estado u organizacion internacional) o un
grupo de ellos (por ejemplo, en la mediacion colectiva)
para la solucion de la controversia®.

La funcién del tercero varia si se trata de buenos ofi-
cios o mediacion. En el primer caso, el tercero se limita a
ser un simple intermediario sin formular ninguna solu-
cion. Consiste en la accién amistosa de un tercer Estado
u organismo internacional para poner de acuerdo a las
partes en desacuerdo mediante una intervenciéon dis-
creta. En la mediacion, por el contrario, el mediador in-
terviene no solo intentando establecer un acuerdo entre
las partes, sino también proponiéndoles una soluciéon.
En igual sentido se plante6, lineas atras, la definicién
para la mediacion al ser estudiada como mecanismo au-
tocompositivo.

Otras caracteristicas que pueden mencionarse al refe-
rirse a la mediacion son, en primer lugar, que esta puede
ser solicitada por las partes u ofrecida espontdneamen-
te por un tercero. Adicionalmente, no todo asunto pue-
de sujetarse a este procedimiento (por ejemplo, temas de

32 Véase al respecto: Pastor Ridruejo, Curso de derecho internacional.
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interés o condena internacional no pueden ser objeto de
mediacion). Finalmente, el mediador se diferencia del
conciliador en que su gestion es informal y dispone tnica-
mente de la informacién que le proporcionan las partes®.

La investigacion internacional. Con este mecanismo,
las comisiones de investigacion buscan establecer la
materialidad de los hechos ocurridos y el origen de la
desavenencia con el propodsito de esclarecer una cues-
tion de hecho en la disputa entre las partes mediante un
examen completo, objetivo e imparcial.

La conciliacion internacional. Es la intervencion, en el
arreglo de una diferencia internacional, de un 6rgano
sin autoridad politica propia que, gozando de la con-
fianza de las partes en litigio, se encarga de examinar
todos los aspectos del litigio y proponer una soluciéon
no vinculante para las partes. Similar definicién plan-
teamos atrds a excepcion del caracter internacional de
las partes.

Por su parte, dentro de los medios jurisdiccionales o ju-
ridicos, la doctrina ha clasificado tanto al arreglo judicial
como al arbitraje internacional.

1. El arreglo judicial. Dentro de las notas distintivas de
este mecanismo encontramos:

* El 6rgano judicial es permanente y, por lo tan-
to, preexiste y subsiste a la controversia.

* Los Estados se encuentran ante este 6rgano ya
constituido y solo pueden, en determinadas oca-
siones, elegir un juez ad hoc. De esta manera, se
encuentran obligados a seguir un procedimien-
to establecido previamente en un reglamento.

33 Troya Jaramillo, “Tributacién y arbitraje internacional”.
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2.

El arbitraje internacional®. Segun algunos autores
como Pastor Ridruejo®, una definicion “impeca-
ble” desde el punto de vista doctrinal es la con-
tenida en el articulo 37 de la Convencion de La
Haya del 18 de octubre de 1907 sobre la solucién
pacifica de las controversias internacionales. De
acuerdo con esta, el arbitraje internacional tiene por
objeto arreglar los litigios entre los Estados me-
diante jueces elegidos por ellos y sobre la base del
respeto al derecho. Ademas, establece que el con-
venio de arbitraje implica el compromiso de so-
meterse de buena fe a la sentencia arbitral.

Dentro de las notas caracteristicas acogidas unifor-
memente por la doctrina procesal internacionalista®, te-
nemos que:

34
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Siguiendo a Faustino Cordén Moreno, El arbitraje en el derecho
espaiiol: interno e internacional (Pamplona: Aranzadi Thompson
Reuters, 1995), las principales diferencias entre el arbitraje in-
ternacional y el interno son: (1) mientras que la aplicacién del
arbitraje interno dependerd de si aparece o no previsto en los
ordenamientos internos de cada Estado, la posibilidad de
acudir al arbitraje internacional debera plasmarse en los con-
venios internacionales; (2) en el &mbito internacional, se uti-
liza el arbitraje tanto para la resolucién de una controversia
como para llevar a cabo una labor interpretativa; y (3) los lau-
dos internacionales no tienen eficacia ejecutiva directamente,
pues precisan el tramite del exequadtur.

Pastor Ridruejo, Curso de derecho internacional.

Citando solo a algunos: Manuel Diez de Velasco, Instituciones
de derecho internacional piiblico (Madrid: Tecnos, 2007); Mari-
o, El arbitraje internacional; Pastor Ridruejo, Curso de derecho
internacional; Ana Maria Botero Sanclemente y Néstor Raul
Correa Henao, Arbitraje internacional, 2°* ed. (Bogota: Camara
de Comercio de Bogota, 2004); Simén Mataix, “El arbitraje
como técnica”; y Guasp, El arbitraje en el derecho espariol.
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37

El arbitraje es un procedimiento jurisdiccional de
solucion de controversias internacionales.

El 6rgano arbitral es efimero por naturaleza, ya
que se crea ad hoc para resolver una controversia y
desaparece cuando se soluciona.

El 6rgano arbitral (6rgano unipersonal o colegia-
do), que interviene en la solucién de las diferen-
cias entre sujetos internacionales, acttia de manera
totalmente independiente.

El 6rgano arbitral adopta, después de un procedi-
miento contradictorio, una decisién, denominada
laudo, basada en derecho internacional y juridica-
mente obligatoria para las partes. De esta manera,
la finalidad del arbitraje consiste en el arreglo de-
finitivo de la controversia®.

La sumisién de una controversia al mecanismo ar-
bitral solo depende de la voluntad de las partes,
esto es, del consentimiento de los Estados.

Los arbitros son designados por las partes nor-
malmente de un listado previamente confecciona-
do por ellas.

Los Estados pueden conformar a su gusto, de mu-
tuo acuerdo, el procedimiento.

El arbitraje internacional puede adoptar dos for-
mas fundamentales, a saber: el arbitraje aislado,

Siguiendo a Marifo, El arbitraje internacional, es importante
precisar que el arbitraje tiende en ocasiones a aproximarse a
los procedimientos diplomaticos de solucién pacifica de con-
troversias, en especial, a la conciliacién y a la mediacion, cuando
se altera su elemento mas esencial como es el caracter obli-
gatorio y definitivo del laudo arbitral. En tales supuestos, el
6rgano recomienda o aconseja, pero no “arbitra” en el senti-
do de que no dicta sentencia, desnaturalizdndose el arbitraje y
convirtiéndolo en formas de seudoarbitraje cercanas mds bien
a una conciliacion obligatoria o a una mediacion obligatoria.
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voluntario o potestativo, es decir, el que tiene lugar
cuando se crea ex novo® el tribunal arbitral para
solucionar una diferencia determinada entre dos
Estados sin que su constitucion venga impuesta
por ninguna norma internacional con vigor pre-
vio al compromiso de creacion; y el arbitraje obli-
gatorio, previsto como procedimiento exclusivo o
alternativo de solucion, que tiene lugar cuando
los Estados parte en una controversia internacio-
nal se habian obligado previamente por medio de
un acuerdo a someterla llegado el caso, al tribunal
de arbitraje. En el altimo caso, la obligatoriedad
puede venir impuesta por una clausula compro-
misoria contenida en un acuerdo internacional
(bilateral o multilateral) sobre una materia es-
pecifica; en una cldusula general, incluida en un
convenio internacional de cooperacién o en dis-
posiciones contenidas en acuerdos (bilaterales o
multilaterales) relativos a la solucién pacifica de
controversias entre las partes.

Desde la segunda década del siglo pasado se vie-
nen creando instituciones®* mundiales que dedi-
can sus esfuerzos a la promocién de alternativas
no judiciales para la resolucion de conflictos, en

De nuevo.

A diferencia del arbitraje institucional o administrado, en el que
existe una instituciéon de caracter permanente que brinda
apoyo en el procedimiento arbitral tanto a los interesados en
este mecanismo para resolver sus diferencias como al tribu-
nal una vez constituido; el arbitraje ad hoc o independiente se
desarrolla mediante arbitros independientes que actdan sin
el mencionado apoyo ni administracién de institucion algu-
na (véase, entre otros: Benetti Salgar, El arbitraje en el derecho
colombiano, 259-262).
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especial el arbitraje internacional®. Es el caso de
la Corte de Arbitraje de la cc; la Comisién Inte-
ramericana de Arbitraje Comercial; la Asociacion
Americana de Arbitraje; el Centro de Arbitraje
de Columbia Briténica; la Corte de Arbitraje de
Madrid; el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones (ciabn* y la
Asociacion Japonesa de Arbitraje Comercial, en-
tre otras®.

De lo dicho, se puede concluir que las diferencias
principales entre el arbitraje y el arreglo judicial estriban
en el caracter permanente o transitorio del 6rgano en-
cargado de dirimir el conflicto y en la posibilidad de
eleccion previa que hacen las partes de sus miembros®.

40
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También, entre otras, promueven la conciliacion y la amiga-
ble composicién.

Segun P. Egas Reyes, “Memorias XXII Jornadas Latinoameri-
canas”, 110, a pesar de que las diferencias tributarias no son
objeto de conocimiento de esta entidad, es importante anali-
zar la experiencia del ciapi en la resolucién de conflictos sur-
gidos a partir de las inversiones que realiza en un Estado una
persona nacional de otro. También recomienda revisar la ex-
periencia de la unificacién del derecho en materia comercial,
lograda por la Comisién de las Naciones Unidas para el De-
recho Mercantil Internacional (cNuDMI).

Para profundizar en sus normas de creacién y regulacion de
procedimientos, véanse las ponencias presentadas en Cadma-
ra de Comercio de Bogota y Corte Internacional de Arbitraje,
El arbitraje en los conflictos econdmicos internacionales (Bogota:
Cémara de Comercio de Bogotd, 1995); en especial, las de
Bernal Gutiérrez y Mantilla Serrano, en las cuales la prime-
ra explora los principales sistemas de arbitraje internacional
institucional y, la segunda, se refiere concretamente a la Corte
Internacional de Arbitraje de la ccr.

Véanse al respecto: Simén Mataix, “El arbitraje como técnica”
y Marifo, El arbitraje internacional.
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Pese a lo anterior, siguiendo a Diez de Velasco, “sus
semejanzas son muy importantes pues en ambos los su-
jetos en discordia aceptan voluntariamente someter la
cuestién a una tercera instancia, las reglas aplicables son
a grandes rasgos las mismas, y la sentencia es obligato-
ria para las partes”*!. De esta manera, el rasgo més esen-
cial, compartido por ambas instituciones, es el caracter
definitivo y obligatorio para las partes de la decisién del
6rgano que lo realiza®. Asi las cosas, tanto la creaciéon
de comisiones arbitrales como la existencia de organis-
mos supranacionales han sido instrumentos ttiles para
resolver diferencias internacionales.

Concepto y naturaleza juridica
del procedimiento amistoso

Como se analiza mas adelante, el arbitraje no es el tinico
mecanismo que ha sido utilizado en el &mbito interna-
cional para solucionar conflictos de naturaleza tributa-
ria, en la medida en que son varios los convenios de
doble imposicién (en adelante, cpi) que contemplan
el procedimiento amistoso. Recordemos que inclusive, en el
ambito de la tributacion internacional, se venia dando
aplicacion restringida al primero y mds amplia al se-
gundo. Sin embargo, como se demuestra a lo largo de
este escrito, esta tendencia ha venido cambiando, pues
el desarrollo del arbitraje tributario internacional en los
altimos afios ha sido lento, pero progresivo. Situacion
similar acaece con el arbitraje tributario interno como
se precisa mas adelante. De esta manera, y siguiendo
a Merrills,

44 Diez de Velasco, Instituciones de derecho internacional piiblico, 660.
45 Marifo, El arbitraje internacional.
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dentro del derecho internacional econémico, que consi-
dera como sujetos también a los particulares y que tiene
relacién préxima con el derecho internacional tributa-
rio, uno de los temas de mayor trascendencia es el arre-
glo de controversias de manera pacifica, entre Estados,
organismos internacionales y empresas o individuos?*.

Por consiguiente, no se puede dejar de analizar el
concepto y naturaleza juridica del procedimiento amis-
toso, intentando clasificarlo en alguna de las corrientes
anteriormente explicadas.

En primer lugar, es importante notar que este pro-
cedimiento se encuentra consagrado en varios modelos
internacionales y, pese a que el mas utilizado y discu-
tido por la doctrina internacional es el contenido en el
articulo 25 del Modelo de Convenio de la Organizacién
para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (en ade-
lante, Mc OCDE), existen otros que lo contemplan de ma-
nera muy similar como, por ejemplo, el articulo 25 de
los Modelos de Convenio de las Naciones Unidas (en
adelante, Mc oNU) y el de los Estados Unidos*”. También,

46 John G. Merrills, International Dispute Settlement, 2% ed. (Cam-
bridge: Cambridge University Press, 1996), citado por Troya
Jaramillo, “Tributacién y arbitraje internacional”. En opinién
de Gerrit Groen, “Arbitration in Bilateral Tax Treaties”. Inter-
tax, 30, n.° 1 (2002): 3-27: el texto de Merrills es de inevitable
lectura para analizar la naturaleza juridica de los mecanis-
mos internacionales de resolucion de conflictos.

47 Para una buena comparacion entre los textos de los modelos
ocpE, oNU y de Estados Unidos, véase: Ekkehart Reimert y
Alexander Rust, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions
(Reino Unido: Kluwer Law International, 2022). A quienes les
interese, en esta tltima edicién, también pueden profundi-
zar sobre los comentarios y notas explicativas al modelo ocpe
(en la version de 1997), las conformidades, divergencias y la
evolucion de los cpi firmados por Alemania con base en esta
version del modelo.
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segiin la doctrina, existen en el contexto internacional
mecanismos para solucionar controversias internacio-
nales tributarias tales como el articulo 20 del Modelo de
Convenio de la Comunidad Andina* y la Convencién
Nordica de 1996141,

Por ser el mas conocido y relevante®, se presenta a
continuacién cémo se consagraba la figura del procedi-
miento amistoso o mutual agreement procedure en la ver-
sion condensada del afio 2005 del Modelo de Convenio
Tributario sobre el Ingreso y el Capital de la ocDe>

48 Fernando Serrano Antén, “La cldusula de procedimiento
amistoso de los convenios para evitar la doble imposicion
internacional. La experiencia espafiola y el derecho compa-
rado”. Cronica Tributaria, n.° 114 (2005), 141. Véase también:
Victor Thuronyi, “International Tax Cooperation and a Mul-
tilateral Treaty”. Brooklyn Journal of International Law, n.° 26
(2001): 1641-1681.

49 Aurora Ribes, “Compulsory Arbitration as a Last Resort in
Resolving Tax Treaty Interpretation Problems”. European Tax-
ation, 42, n.° 9 (2002): 301.

50 Al analizar estos modelos (en particular los articulos 25.3 de
los modelos oNU y de Estados Unidos, tltimo que adicional-
mente incluye una lista exhaustiva de las cuestiones sobre las
cuales las autoridades se encuentran autorizadas a consultar
y buscar un acuerdo), Ribes, “Compulsory Arbitration”, 301,
considera que las palabras de ellos son idénticas entre si, pero
que difieren de aquellas del modelo ocpe. Sin embargo, este
es el mas utilizado en el contexto internacional y, por lo tanto,
reviste mayor interés académico.

51 Al momento de terminar este escrito, el sitio web de la ocDE
anuncia como novedad bibliogréfica la nueva versién con-
densada del Modelo de Convenio de julio del 2008. Véase:
http:/ /www.oecdbookshop.org/oecd/display.asp?K=5KZ
K84MH58R5&CID=&LANG=EN.

52 Ya desde el Modelo de Convenio de 1977, el articulo 25 reco-
nocia que las autoridades competentes podian directamente
resolver las dudas o desacuerdos que surgieran de la inter-
pretacion y aplicacién del Convenio. Ademas, el comenta-
rio a este articulo establecia que este procedimiento era lo
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Art. 25. —Procedimiento amistoso

1.

53

En caso de que una persona considere que las ac-
ciones de uno o los dos Estados contratantes termi-
na o terminaréa siéndole gravada con impuestos no
previstos en este Convenio podrd, independiente-
mente de los recursos contemplados en la legisla-
cién propia de tales Estados, llevar su caso ante la
autoridad competente del Estado contratante del
que esa persona es residente o, si se trata de un caso
previsto en el parrafo 1 del articulo 24/, ante aque-
lla del Estado contratante del cual esa persona es
nacional. El caso debe ser presentado dentro de los
tres afios siguientes a la primera notificacién de la
accioén que originé la carga fiscal con el clausulado
del Convenio.

La autoridad competente procuraré, si la objecion
en contra parece justificada y si no es capaz de en-
contrar una solucién satisfactoria unilateralmente,
solventar el caso mediante un procedimiento amis-
toso ante la autoridad competente del otro Estado
contratante, con el propésito de evitar el gravamen
que no sigue los lineamientos del Convenio. Cual-
quier acuerdo logrado sera puesto en marcha sin

maximo que los Estados estaban preparados a aceptar: Jean
Philippe Chetcuti, “Arbitration in International Tax Dispute
Resolution”. Lex E-Scripta, (2001): http:/ /www.inter-lawyer.
com/lex-e-scripta/articles/tax-arbitration.htm. Véanse los
comentarios al: MC OcDE, articulo 25, (marginal 45).

El mc ocpE, pérrafo 1 del articulo 24 establece: “Los naciona-
les de un Estado contratante no seran sometidos por el otro
Estado contratante a ninguna imposicion tributaria, ni a nin-
gun requisito asociado, que represente o pudiera representar
otra o mayor carga que aquella a la que esta sometido en re-
lacién con la residencia. Esta disposicion, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 1°, también aplica para las personas
que son residentes de uno o de los dos Estados contratantes”.

41



ARBITRAJE TRIBUTARIO EN LATINOAMERICA

importar limite de tiempo alguno en las leyes pro-
pias de los Estados contratantes.

3. Las autoridades competentes de los Estados contra-
tantes procuraran solucionar mediante procedimien-
to amistoso las dificultades o dudas que surjan de la
interpretacién o aplicacién del Convenio. También
podran consultar acerca de la eliminacién del do-
ble gravamen en casos no previstos en el Convenio.

4. Las autoridades competentes de los Estados contra-
tantes podran comunicarse directamente, incluso
mediante una comisién conjunta de ellos mismos o
sus representantes, con el propésito de alcanzar un
acuerdo en los casos mencionados en los parrafos
anteriores™.

Segtin el Comité de Asuntos Fiscales de la ocpE y la
doctrina tributaria internacional®, el articulo 25 del mc
OCDE se refiere a varios procedimientos distintos sobre
los cuales no cabe un mismo tratamiento juridico.

En el primer parrafo, a instancia nacional, el contri-
buyente presenta su caso ante la autoridad competente
del Estado del cual es residente o nacional, dependiendo

54 oecp, Model Tax Convention on Income and on Capital, Condensed
version-2005, and Key Tax Features of Member Countries 2006
(Paris: Tiago Cassiano Neves Editor, 2006), 40-41.

55 En especial: Ribes, Convenios para evitar la doble imposicion,
374; Reimert y Rust, Klaus Vogel on Double Taxation Conven-
tions; José Manuel Calderéon Carrero, “Spanish Supreme
Court Jurisprudence on Taxpayer Access to Mutual Agree-
ment Procedure”. Tax Note International, 33, n.° 13 (2004):
1193-1196; Serrano Antén (“La clausula de procedimiento
amistoso”, 141-171); Robert Couzin, “Why International Fis-
cal Arbitration: The Past and Current State”, en The Resolution
of International Tax Disputes through Arbitration. Fundamental,
Practical, and Procedural Issues (Paris: cc1 e 1A, 2006), 3-4; y
Groen, “Arbitration in Bilateral Tax Treaties”, 4-7.
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si encuadra o no en lo previsto en el parrafo 1 del ar-
ticulo 24 del modelo. Es decir, “en un momento previo
a la iniciacién del procedimiento amistoso propiamente
dicho, se advierte la posibilidad existente de que sea la
propia administracion la que resuelva de oficio la impo-
sicién no acorde a un cpr”*.

De esta manera, en los pérrafos primero y segundo
se establece que las autoridades competentes, a instan-
cia internacional, procuraran resolver mediante acuer-
do mutuo la situacién de los contribuyentes sometidos
a una tributacién que no corresponda a las provisiones
del convenio. Este mecanismo de solucion es frecuente-
mente denominado por la doctrina procedimiento amiga-
ble individual o en sentido estricto™.

En el tercer parrafo se invita y autoriza a las auto-
ridades competentes de ambos Estados, a instancia in-
ternacional, a resolver problemas relacionados con la
interpretacién y aplicacion de la convencién (procedi-
miento amigable interpretativo®®) por medio de un acuerdo
mutuo y, ademads, a ponerse de acuerdo en la elimina-
cion de la doble tributacion en aquellos casos no previs-
tos por esta (procedimiento amigable integrativo™).

Adicionalmente, para introducirles practicidad a
los anteriores procedimientos, el dltimo parrafo esta-
blece que las autoridades pueden comunicarse entre
si, sin necesidad de acudir a canales diplomaéticos, y si
es admisible para ellas, pueden intercambiar opiniones
oralmente con la mediacién de una comisién conjunta

56 Serrano Antén, “La clausula de procedimiento amistoso”, 144.

57 Alberto Xavier, Derecho tributario internacional (Buenos Aires:
Abaco de Rodolfo Depalma, 2005), 175.

58 Ibidem.

59 Ibidem. A similares clasificaciones llega Dominici en: Victor
Uckmar (coord.), Curso de derecho tributario internacional (Bo-
gotd: Temis, 2003), 142-143.
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creada especialmente para tal fin®. Es importante preci-
sar que la confidencialidad de la informacién intercam-
biada se encuentra asegurada dentro de los propdsitos
de este mecanismo de solucién de controversias.
Dentro de las caracteristicas mas importantes de este
procedimiento se encuentran las siguientes®":

60

61

62

Excepcionalidad. El procedimiento amistoso tiene
el caracter de excepcional y extraordinario frente a
las medidas internas de los Estados contratantes®
Iniciativa procesal. En el procedimiento amigable indi-
vidual o en sentido estricto, la iniciativa es del con-
tribuyente en el caso concreto. Por su parte, en los
procedimientos interpretativos e integrativos, esta
pertenece exclusivamente y de oficio a las autori-
dades competentes, y tiene por objeto una plurali-
dad indeterminada de casos.

Procedimiento auténomo. El procedimiento amisto-
so es autéonomo en la medida en que el ejercicio de
la pretension procesal deriva de la convencién in-
ternacional independientemente de los medios de
defensa que tengan los contribuyentes en los orde-
namientos internos. De esta manera, al comienzo

El articulo 26 del Modelo regula el mencionado intercambio
de informacién.

Seguimos principalmente a Xavier, Derecho tributario interna-
cional, 175-178.

Véanse: Godoy Fajardo, Juan Pablo (coord.), Estudios de de-
recho internacional tributario. Los convenios de doble imposicion
(Bogota: Instituto Colombiano de Derecho Tributario y Le-
gis, 2006), 283; Francisco Alfredo Garcia Prats, “Tributacion
de las rentas empresariales: rentas asociadas en los convenios
de doble imposiciéon”, en Fiscalidad internacional, coordinado
por Fernando Serrano Antén (Madrid: Centro de Estudios
Financieros, 2005), 373; y los comentarios del MC OCDE en el
apartado 7 relativo al articulo 25.1.
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del procedimiento no se requiere el agotamiento
previo de los procedimientos internos y, por lo
tanto, resulta admisible la acumulacién de proce-
sos en paralelo.

* Procedimiento preventivo. Puede llegar a ser efecti-
vo ante la simple posibilidad de que se genere la
doble tributacion.

* Bilateralidad. Ante la inexistencia de soluciones uni-
laterales satisfactorias en su primera fase, el pro-
cedimiento amistoso permite solucionar el caso
mediante un acuerdo amigable entre las autorida-
des competentes de los Estados en la segunda®.

* Informalidad. En el procedimiento amistoso no se
requiere que las autoridades competentes se co-
muniquen mediante canales diplomaéticos, pero
permite que, si lo desean, creen una comisién
compuesta de representantes de ambas partes
para el intercambio de posiciones orales. Asi, no
existen en este procedimiento ritos, plazos ni for-
malidades preestablecidos.

Finalmente, los comentarios al articulo 25[* —de la
version 2005— servian para clarificar los propdsitos
de dichas reglas generales y, si era necesario, para am-
pliarlos, principalmente en lo que tenia que ver con las
pautas internacionales en el comportamiento de los pro-
cedimientos amistosos o, internamente, en el comporta-
miento de los procedimientos existentes en la mayoria
de los paises miembros de la ocpk al encarar reclama-
ciones relacionadas con tributos. Adicionalmente, en
los comentarios existia un apartado relacionado a la

63 La primera fase es denominada interna por Xavier, Derecho
tributario internacional, y, 1a segunda, internacional.
64 orcD, Model Tax Convention on Income, 300-312.
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interaccion de este procedimiento con el mecanismo de
resolucion de disputas previsto en los General Agree-
ment on Trade in Services asi como las reservas de los
paises con respecto al articulo®.

Walter, al referirse a este procedimiento, manifiesta:

Puede ser demandado por cualquier persona natural
o juridica, residente en cualquiera de los dos Estados
miembros del Convenio. Los tinicos impuestos previs-
tos por el Convenio son: IR, 1s, 1sF, derechos sucesoria-
les por fallecimiento siempre que hayan sido incluidos
en el texto y clausulas relativas a la no discriminacién.
Debe interponerse ante la autoridad competente del
Estado de residencia del contribuyente, después de
impuestos inmediatos o futuros suficientemente pre-
cisos. Este procedimiento puede ser emprendido en
un periodo de 3 meses a 3 anos, dependiendo de las
convenciones, desde la primera notificacién. La autori-
dad competente estudia la procedencia de la solicitud
y busca una solucién unilateral, aunque la mayor par-
te del tiempo indaga la autoridad competente del otro
Estado. Se ha propuesto una solucién al contribuyente
segln la cual él tiene dos meses para aceptarla y lue-
go ser aplicada por los dos Estados. En caso de ser re-
chazada, la situacion esta regulada por cada Estado de
acuerdo con la interpretacion de su propia legislacion
y del Convenio. Si los cargos son apelados, el contribu-
yente dispone de los recursos de ley que puede cursar
paralelamente al procedimiento amistoso, al cual debe
renunciar si acepta el fallo®.

65 Presentaron reservas: Canada, Portugal, Turquia, Reino Uni-
do, Grecia, Irlanda, Italia, México, Portugal, Eslovaquia, Es-
pafa y Suiza.

66 Roland Walter, Fiches de droit fiscal international (Paris: El-
lipses Edition, 2005), 31.
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De la literatura analizada, algunos autores han tratado
de dilucidar la naturaleza juridica de este procedimiento.

Segtin Pages i Galtés, el procedimiento amistoso nada
tiene que ver con los buenos oficios ni con la mediacion,
pues el acuerdo amistoso se obtiene directamente entre
las partes sin necesidad de que un tercer Estado practi-
que buenos oficios o haga de mediador tanto en la fase
nacional como internacional del procedimiento. Tampo-
co tendria nada que ver con la investigacion internacional,
ya que con tal procedimiento no se trata de esclarecer
cuestiones facticas derivadas de la interpretacion y apli-
cacion de los tratados, ni con el arreglo judicial por su fal-
ta de formalismo, la incapacidad para el contribuyente
de presentar su caso ante la autoridad competente del
otro Estado y la no obligacién de resolver las disputas
que a su conocimiento se sometan®.

Por tanto, en sentir del autor, el procedimiento an-
terior tendria relacion estrecha con la negociacion y una
menos fuerte con el arbitraje y la conciliacion. La rela-
cién con la negociacién opera en la segunda fase del
procedimiento amistoso, es decir, en la internacional,
para el logro de un acuerdo entre los Estados contratan-
tes®. En cuanto al arbitraje, siguiendo la linea doctrina-
ria de Palao Taboada®, si el procedimiento amistoso es de

67 Pages i Galtés, “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”,
382-399. Analisis retomado de Ribes, Convenios para evitar la
doble imposicién.

68 Pages i Galtés se refiere al articulo 25.4 del Modelo de Conve-
nio de la ocpE y manifiesta que: “puede incluso desarrollarse
eludiendo las densas formalidades de los canales diplomati-
cos habituales, bastando los simples y agiles contactos perso-
nales o bien, si fuera necesario, la creacion de una comision
mixta”: “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”.

69 Palao Taboada, “El procedimiento amistoso”, 317. En opi-
nién de este tratadista, el procedimiento amistoso es una forma
de arbitraje en equidad.
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naturaleza mixta, por comportar elementos propios de
la transaccion y del compromiso™ y los representantes de
los Estados forman parte de una especie de comision di-
plomatica, podria considerarse que este procedimiento
es una “variedad” de arbitraje internacional. Finalmen-
te, en lo que tiene que ver con la conciliacién, la Gnica
posible relacion seria si en la fase internacional se creara
una Comisién mixta, puesto que en tal hipétesis podria
entenderse que esa comisiéon actuaria como un tercero
competente para conocer la controversia y plantear una
alternativa de solucion.

Sin embargo, posteriormente, Pages i Galtés” recti-
fica su posicion al analizar de nuevo la naturaleza juri-
dica del procedimiento amistoso, descarta que este sea
arbitral y concluye que es mas cercano a la figura de la
transaccién, que no es mas que una modalidad del me-
dio pacifico para la resolucion de conflictos internacio-
nales reconocido como negociacion’.

Sobre este punto, Garcia Frias concluye que

para la mayor parte de la doctrina el procedimiento de
mutuo acuerdo puede ser considerado una forma de ne-
gociaciéon entre Estados, que debido a la complejidad
de la materia de la negociacion se realiza entre las auto-
ridades competentes y no por la via diplomatica™.

70 Segun Castan Tobefias, Derecho civil espariol, el compromiso
es “el acuerdo dirigido a someter una controversia a deci-
sién arbitral”.

71 Pages i Galtés, “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”.

72 Ibidem, 399.

73 Maria Angeles Garcia Frias, “El arbitraje tributario interna-
cional”, en Fiscalidad internacional, coordinado por Fernan-
do Serrano Antén (Madrid: Centro de Estudios Financieros,
2007), 1235, nota 19.
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En la misma linea, Serrano Antén’, al analizar la na-
turaleza del procedimiento amistoso, afirma que existen
varios trabajos de importantes estudiosos de la temati-
ca tributaria que concluyen que entre el arbitraje y este
procedimiento existe una “aparente” similitud™, cuyas
principales identidades son:

1. Similitud en la denominacién: procedimiento amis-
toso y amigable composicion o arbitraje en equidad,
como modalidad del arbitraje en derecho privado.

2. En ambas instituciones se requiere que ambas par-
tes acepten, incluso implicitamente, someter el con-
flicto a estos procedimientos.

3. La falta de rigor formal en su desarrollo, la flexibili-
dad y la libertad que poseen los érganos a lo largo de
los procedimientos son también elementos comunes.

4. La presencia de la equidad de una u otra forma
como criterio de decision.

5. La previsién de que ante la apariciéon de conflictos
sean resueltos por el cauce disefiado al efecto, bien
el procedimiento amistoso o el arbitraje, en los pro-
pios cois [sic] o como pacto del compromiso’.

Sin embargo, concluye que, a pesar de que las an-
teriores similitudes, son evidentes las diferencias “irre-
conciliables” (en sus términos) entre ambas figuras que
impiden hablar de tal identificacién. La principal dife-
rencia consiste en que en el procedimiento amistoso la de-
cisiéon no deriva de la intervencién de un tercero y si de
las propias autoridades administrativas competentes,

74 Serrano Antén, “La clausula de procedimiento amistoso”, 142.

75 En especial, cita el trabajo de Palao Taboada, “El procedi-
miento amistoso”, ya referido.

76 Serrano Antén, “La clausula de procedimiento amistoso”, 143.
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sin constituir otro cuerpo de decisiéon. La confusiéon
puede surgir en la medida en que algunos cp1 permiten
que, dentro del procedimiento amistoso, una comision ad
hoc dirima el conflicto fiscal. Sin embargo, esta comision
estd integrada por las autoridades competentes o sus re-
presentantes, lo cual no garantiza la exigencia arbitral
de que exista un tercero independiente que dirima las
disputas entre las partes. Asi las cosas, el procedimiento
amistoso “no es sino un procedimiento especial inclui-
do en un convenio internacional y fuera, por lo tanto,
del alcance de la legislacion interna de cada Estado””’.

No obstante, alejandonos un poco de la discusion es-
pafiola en torno a la naturaleza del procedimiento amis-
toso, retomemos lo manifestado por Couzin:

Aunque se permite que las reglas bajo las cuales se lle-
va a cabo el procedimiento sean determinadas por los
Estados contratantes, esto generalmente es descrito
como una consulta obligada con negociacién incluida
en la que las administraciones de Hacienda de los Es-
tados que han acordado hacer algo determinan qué es
lo que los Estados realmente acuerdan. A menos que
los tribunales de arbitramento determinen otra cosa, y
no conozco ningun caso en que ello haya ocurrido, el
Procedimiento Amistoso no se lleva a cabo como un
proceso judicial o cuasijudicial. Es tan formal o infor-
mal como lo decida el tribunal de arbitramento [sic],
pero esencialmente el Procedimiento Amistoso pro-
vee de un foro en el que los administradores fiscales
pueden discutir sus posiciones respecto de la apli-
cacion de la convencién para la determinacion de la
responsabilidad fiscal de un contribuyente especifico

77 Ibidem, 143.
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en una situacion especifica con el propésito de llegar
a una conclusiéon mancomunada’®.

En el sentir de este autor, el procedimiento amistoso
no puede configurarse dentro de los mecanismos ju-
risdiccionales anteriormente estudiados y corresponde
mas a una figura muy cercana a la negociacién inter-
nacional.

Asi las cosas, una vez fueron estudiadas las dife-
rentes posiciones sobre la relacion entre el procedimien-
to amistoso y el arbitraje se concluye que el primero casi
nada tiene que ver con el segundo (salvo por las pocas
similitudes halladas por Serrano Antén) y que, si se tra-
ta de definir su naturaleza a partir de las figuras exis-
tentes en el contexto internacional, este parece estar mas
cercano a la negociacion internacional en los términos an-
teriormente definidos™.

En conclusién, retomando a Xavier:

Este procedimiento no expresa el ejercicio de una fun-
cién jurisdiccional de los Estados, pues estos no se
encuentran obligados en el caso concreto, sino solo a
negociar, con diligencia, una solucién amigable, pu-
diendo, sin embargo no llegar a un acuerdo. Se trata
de una obligacién de medios y no de resultados, de un
pactum de contrahendo que obliga a las partes a negociar
pero no a obtener un acuerdo®.

78 Couzin, “Why International Fiscal Arbitration”, 4.

79 A esta misma conclusién llegaron Groen, “Arbitration in Bi-
lateral Tax Treaties”, 4-5 y R. Dominici en: Uckmar (coord.),
Curso de derecho tributario internacional, 104. Este dltimo lo
hizo en el capitulo denominado “Las reglas para la resolu-
cién de los conflictos en materia de doble imposicién inter-
nacional”.

80 Xavier, Derecho tributario internacional, 177 [cursivas afiadidas].
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Concepto y naturaleza juridica
del arbitraje tributario internacional

Después de ver las anteriores clasificaciones y analizar
la naturaleza del procedimiento amistoso, no es posible
definir el arbitraje tributario internacional sin concep-
tuar primero sobre el interno. De manera muy sencilla,
el arbitraje tributario interno es aquel que busca resolver
un conflicto de naturaleza tributaria entre contribuyen-
tes u obligados tributarios, por un lado, y la administra-
cion tributaria, por otro®!. Asi pues, el arbitraje tributario
gira en torno a una divergencia sobre la determinacién
de los hechos —como puede ser el volumen de nego-
cios que se realiza o determinar el valor de un bien—
o respecto a la interpretacion de una cuestion juridica
—como, por ejemplo el cardcter deducible de un gasto—,
y su objetivo es la aclaracion de dicha controversia ba-
sada en el derecho. Por ende, el arbitraje, segan el cri-
terio de un tercero, debe tener su acomodo en aquellos
acuerdos cuya finalidad sea eliminar la situacion factica
o juridica de incertidumbre que se genera de parte de
los intervinientes con respecto a fijar los supuestos que
generan la obligacion tributaria®.

Por su parte, el arbitraje tributario internacional es aquel
por el cual se busca dirimir una controversia de caracter
tributario entre los contribuyentes y las administracio-
nes tributarias de dos o mas Estados. Sin embargo, si se
trata de una divergencia entre un contribuyente y una
administracion tributaria, para que proceda el arbitraje

81 A diferencia, como muy bien lo sefiala Rafael Calvo Ortega,
“En defensa del arbitraje tributario”. Crénica Tributaria, n.°
100 (2001): 153-166, sobre el arbitraje tributario interestatal, es
decir, aquel entre las administraciones tributarias de distin-
tos ambitos de gobierno.

82 Guasp, El arbitraje en el derecho espariol, 77.
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internacional deben cumplirse dos postulados, segin
Egas Reyes®, los cuales compartimos:

1. La existencia de un tratado internacional imposi-
tivo debidamente aprobado por las autoridades.

2. Las materias para resolver deben ser de derecho
tributario internacional, pues de lo contrario impli-
caria diferencias odiosas entre sujetos pasivos y se
atentaria contra el principio de igualdad tributaria.

Ademas, es necesario distinguir el arbitraje internacio-
nal privado, en las relaciones comerciales internacionales
de la administracién, del arbitraje internacional piiblico
propiamente dicho, por el cual se solucionan conflictos
entre sujetos de derecho internacional y se rige por el
derecho internacional publico (Estados y organizacio-
nes internacionales). Este seria el caso del arbitraje tribu-
tario internacional®.

Como se profundiza mas adelante, varias son las ra-
zones que han sido argtiidas por la doctrina para sos-
tener que el ambito propicio para la aplicaciéon del
arbitraje tributario es el internacional. En primer lugar,
existe la necesidad de resolver disputas tributarias en-
tre Estados, o aquellas planteadas por un contribuyente
en las que se ven envueltas varias administraciones fis-
cales, para que se llegue a una solucion obligatoria para
las partes®. Segundo, en las relaciones comerciales in-
ternacionales, al contratarse con un Estado extranjero,
no se quiere dejar en los tribunales de ese Estado toda

83 Egas Reyes, “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”,
114-118.

84  Alejandro Huergo Lora, La resolucion extrajudicial de conflic-
tos en el derecho administrativo (Bolonia: Publicaciones del
Real Colegio de Espaiia, 2000).

85 Simoén Mataix, “El arbitraje como técnica”.
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la responsabilidad para la resolucién de los conflictos
que puedan surgir®. Tercero, el comercio internacio-
nal exige técnicas simples y eficaces de solucion de con-
troversias para garantizar la seguridad y rapidez de las
transacciones?”. Cuarto, la internacionalizacién de los re-
gimenes tributarios locales por los procesos de integra-
cién regional (por ejemplo: de Comunidad Econémica
Europea, Comunidad Andina de Naciones [caN] y Mer-
cosur) y la adopcién de criterios de imposicién como la
renta mundial, con la acentuada transaccion internacio-
nal de los servicios, exigen tribunales arbitrales libres, in-
formales, expeditos, con bajo costo e independientes®.

De esta manera, tras presentar las anteriores clasi-
ficaciones propuestas por los procesalistas y los inter-
nacionalistas, es importante darle aplicacion al arbitraje
tributario internacional enmarcandolo en los mecanismos
heterocompositivos, por una parte, y en los jurisdiccionales
o juridicos, por otra. Sin embargo, no se puede descono-
cer la posiciéon doctrinaria de Ismer® en cuya opinién
el arbitraje internacional es un método de resolucién de
conflictos cuasijudicial (siguiendo la clasificacion atras
presentada, cuasijurisdiccional), que debe ser distingui-
do de aquellos no judiciales (no jurisdiccionales o diplo-
maticos) y judiciales (jurisdiccionales)™.

86 Huergo Lora, La resolucion extrajudicial de conflictos.

87  Cordén Moreno, El arbitraje en el derecho espariol.

88 Susana C. Navarrine y Rubén Oscar Asorey, Arbitraje: juris-
diccion arbitral en controversias con el Estado. Proceso arbitral en
cuestiones tributarias (Buenos Aires: La Ley, 1992).

89 Roland Ismer, “Compulsory Waiver of Domestic Remedies
before Arbitration under a Tax Treaty a German Perspective”.
Bulletin for International Documentation, 57, n.° 1 (2003): 18-23.

90 Enigual linea argumentativa se encontraban la mayoria de
los miembros del tribunal de la tesis. Es, por lo tanto, una
opinién que no debe desconocerse.
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Dentro de los métodos no judiciales, este autor clasifi-
ca algunas formas de negociacion, como aquella contenida
en el articulo 25 del Mc ocDE, la mediacion y la conciliacién
(estas dos ultimas envuelven terceras personas), acla-
rando que estos tres mecanismos no logran una deci-
sién vinculante que resuelva las controversias.

Por su parte, tanto el arreglo judicial como el arbitraje
delegan en terceros la obtencién de una solucién vincu-
lante, pero entre uno y otro hay importantes diferencias,
pues el primero depende de la existencia de Cortes per-
manentes, resuelve las disputas de acuerdo con reglas
procesales preexistentes, los jueces trabajan por perio-
dos de tiempo y no para un caso en concreto y, final-
mente, estos deben ser totalmente independientes de las
partes. Todo esto hace que el arreglo judicial sea un méto-
do judicial (jurisdiccional) mientras que el arbitraje debe
ser clasificado como cuasijudicial (cuasijurisdiccional).

Obstaculos al arbitraje tributario internacional

Para comprender las objeciones doctrinales tradiciona-
les al arbitraje tributario internacional es importante,
en primera instancia, y pese a la resistencia de un sec-
tor importante de la doctrina, distinguir entre aquellas
planteadas al arbitraje tributario en el &mbito interno y
transpuestas al ambito internacional y aquellas que se
predican directamente de la naturaleza internacional de
la institucion.

Obstaculos tradicionales al arbitraje tributario
interno trasladados al ambito internacional

Sin desestimar el planteamiento de Garcia Frias, en la re-
latoria nacional espafola presentada en las XXII Jornadas
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Latinoamericanas de Derecho Tributario®, segun el cual
la distincién entre arbitraje tributario interno e interna-
cional no obedece a razones meramente clasificatorias y
que, por el contrario, los dos tipos de arbitraje cuentan
con un numero nada despreciable de diferencias que
conducirian a la imposibilidad de trasladar al ambito
internacional conclusiones obtenidas de los anélisis de
esta figura en el derecho interno, algunos tratadistas han
introducido a la discusién de la viabilidad y necesidad
del arbitraje tributario internacional argumentos esgri-
midos en el estudio de la figura en el &mbito interno.
Se reconocen, ademas, las nuevas tendencias evolutivas
del derecho tributario internacional por las cuales exis-
te un grado elevado de “flexibilizaciéon” y “sacrificio”
de los principios impositivos cldsicos y constitucionales
previstos en las legislaciones internas y que usualmente
son invocados para desconocer mecanismos alternos a
los judiciales como el arbitraje.

Esta tiltima tendencia es muy bien analizada por Caa-
mafio Anido y Calderén Carrero, quienes en el articulo
denominado “Globalizacién econémica y poder tributa-
rio: shacia un nuevo derecho tributario?”** suscitan un
interesante debate en torno a los efectos de la globaliza-
cioén econémica en los sistemas tributarios que provocan
una notable internacionalizacién del derecho tributario,
con lo cual conducen a la transformacion de los princi-
pios tradicionales (generalidad, redistribucién, igual-
dad, capacidad econémica y progresividad) en otros,
como pueden ser aquellos de la practicabilidad y eficacia

91 Garcia Frias, “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”.

92  Miguel Angel Caamafio Anido y José Manuel Calderén Ca-
rrero, “Globalizacion Econémica y Poder Tributario: ;Hacia
un nuevo Derecho Tributario?” Revista Espariola de Derecho
Financiero, n.° 114, (2002): 245-288.
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econémica, o en los que surjan a partir de las “nuevas
fuentes” del derecho tributario, por ejemplo, los cpi, la
“legislacion blanda” o soft law®, los principios elabora-
dos por el Comité Fiscal ocpE o algunos preceptos de los
tratados de la Organizacion Mundial del Comercio®.

A pesar de comprender la interesante discusién an-
terior, algunas de las reticencias internas comtinmente
esbozadas y superadas tanto en la sede interna como
internacional, son: el principio de legalidad, el principio
de indisponibilidad del crédito tributario y la renuncia
a la jurisdiccion®.

El principio de legalidad. Existen muchas definiciones
del principio de legalidad y sus &mbitos de aplicacion;
sin embargo, retomamos la elaborada por Gonzalez

93  Estos autores lo definen asi: “El soft-law o legislaciéon blanda
la integran instrumentos que contienen reglas de conducta
que no resultan juridicamente obligatorias para sus desti-
natarios pero que estan concebidos para desplegar efectos
juridicos tales como influir la conducta de los Estados miem-
bros, instituciones europeas o los particulares afectados
(v. gr. ‘recomendaciones’, ‘comunicaciones’, ‘cédigos de con-
ducta’)”: Ibidem. Es el caso, por ejemplo, del Modelo ocpe
de Convenio de Doble Imposicién y sus comentarios, al cual
nos referimos constantemente a lo largo del presente trabajo.

94 Al respecto, recomendamos la lectura del referido articu-
lo de Caamafio Anido y Calderén Carrero, “Globalizacién
econdémica y poder tributario”, 245-288.

95 Es muy interesante la monografia elaborada por Paula
Vicente-Arche Coloma, EI arbitraje en el ordenamiento tribu-
tario espariol: una propuesta (Madrid: Marcial Pons, 2005),
18, sobre los posibles limites constitucionales a la implan-
tacion del arbitraje en el ordenamiento tributario espafiol y
su concepto o naturaleza juridica y aspectos procedimentales.
En este documento no se ahonda en sus conclusiones por
referirse estas exclusivamente al arbitraje tributario interno
y no al internacional, al cual expresamente la monografia ex-
cluye de analisis.
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Garcia, quien junto con Lejeune Valcércel, lo entienden
en su concepcién mas restringida como aquel que

exige que solo pueden ser impuestos por el Estado
sacrificios patrimoniales a sus stbditos mediante ley,
esto es, mediante aquella férmula juridica, que por ser
expresion de una voluntad soberana (legitimamente
constituida, en otro caso no seria juridica) manifestada
en la forma solemne establecida, tiene la virtud de obli-
gar (la fuerza de la ley), al tiempo que permite, en su
caso, la apertura de los mecanismos revisores previstos
ante la jurisdiccion®.

Asi las cosas, los anteriores tratadistas distinguen en-
tre las esferas normativa y aplicativa del principio de
legalidad. La normativa consiste en el establecimiento
de un limite a la potestad tributaria normativa del Esta-
do al acotar un determinado ambito a la realidad social
en exclusiva a la ley, y la aplicativa, exige la conformi-
dad de la administracion en todas sus actuaciones a la
ley. El principio de legalidad en la primera esfera reci-
be comtnmente el nombre de principio de reserva de ley,
mientras que en la segunda el de principio de legalidad
administrativa o de preeminencia de la ley”.

En el derecho interno de varios paises se ha cues-
tionado la vulneraciéon de este principio en las esferas
mencionadas al pretender la aplicaciéon del mecanismo
del arbitraje tributario. Veamos algunos ejemplos. Para
el caso espafol, Garcia Frias manifiesta que la aparen-
te vulneracion de este principio se sustenta en que si

96 Eusebio Gonzalez Garcia y Ernesto Lejeune Valcarcel, De-
recho Tributario 1 (Salamanca: Plaza Universitaria Ediciones,
2003), 34.

97 Ibidem, 35.
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los tributos se establecen por ley y la administracién tie-
ne que realizar sus actuaciones tributarias con arreglo
a aquella, entonces ni las partes ni un tercero (arbitro)
podrian decidir nada diferente de lo establecido por el
legislador. Sin embargo, a pesar de lo anterior, segin
esta autora, este principio carece de un valor de carac-
ter absoluto, dada la coexistencia de otros principios
que deben ser sopesados como: la buena fe, la colabora-
cion entre la administracion y contribuyente, el derecho
de los ciudadanos a participar en los asuntos publicos,
la eficacia de la actuacion administrativa, el derecho a
un proceso sin dilaciones indebidas u otras manifesta-
ciones del derecho a la tutela judicial efectiva®™. Lopez
Diaz considera, por su parte, que la reserva de ley y la
legalidad de la actuacién administrativa no se oponen a
la introduccién del arbitraje tributario, siempre y cuan-
do la ley expresamente prevea tales mecanismos y el
resultado de la composicion de intereses nunca puede
resultar contrario a lo establecido por la norma®. Asi
las cosas, se deberia entender el principio de una mane-
ra mas flexible!®.

98 Garcia Frias, “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”,
133 y 134.

99 Lopez Diaz, “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”,
416y 417.

100 En este sentido se orientan las propuestas de Juan Martin
Queralt et al., Curso de derecho financiero y tributario (Madrid:
Tecnos, 2000), 124; A. M. Pita Grandal y C. Ruiz Hidalgo en
la comunicacién técnica “El crédito tributario en la ley con-
cursal y las técnicas de resolucion de conflictos”, “Memorias
XXII Jornadas Latinoamericanas”, 429; y Maria Luisa Gon-
zalez Cuéllar-Serrano, “El arbitraje en el derecho tributario”.
Revista de contabilidad y tributacion, n.° 167 (1997): 11-44.
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En la doctrina tributaria latinoamericana, tratadistas
ecuatorianos como Troya Jaramillo y Egas Reyes'” reco-
nocen la relatividad del alcance de este principio’®. En
criterio del altimo y siguiendo la jurisprudencia de las
altas cortes ecuatorianas, no se pueden establecer limi-
tes al legislador en su tarea constitucional de la ley.

Por su parte, el paraguayo Elizeche concluye y pro-
pone en la relatoria nacional para el arbitraje interno pa-
raguayo que se debe

atemperar la rigidez de la prevalencia maximalista del
principio de legalidad, pero sin desconocerla ni deme-
ritarla, sobre todo en la autorizacién legal conferida a
las administraciones tributarias en la apreciacion del
hecho imponible y sus variables y sobre todo en su
cuantificaciéon antes de la determinacién de la obliga-
cién tributaria'®.

Los peruanos, Delgado Ratto y Valle Billinghurst con-
sideran que el arbitraje tributario no vulnera el princi-
pio de legalidad si se encuentra taxativamente previsto
en una norma autorizante y los arbitros encargados de
dirimir las controversias emiten sus laudos de acuerdo
con el derecho vigente!™. En igual sentido se pronuncia
Whitelaw!%, como relator nacional del Uruguay, cuando
manifiesta que en el arbitraje interno no se produciria

101 “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”, 10-11 y 93-95,
respectivamente.

102 La posicién doctrinaria de Troya Jaramillo se encuentra
también ampliamente expuesta en: Troya Jaramillo, “Tribu-
tacién y arbitraje internacional”.

103 Elizeche, “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”, 219.

104 Delgado Ratto y Valle Billinghurst, “Memorias XXII Jorna-
das Latinoamericanas”, 238.

105 Whitelaw, “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”, 259.
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ninguna vulneracion al principio de legalidad si la pro-
pia ley admitiera que las partes alcanzaran una soluciéon
acordada y la regulara'®. El venezolano Pittaluga consi-
dera que el principio de legalidad no se vulnera con el
arbitraje tributario en la medida en que la administra-
ciéon no puede hacer mas alla de lo que la ley le permi-
te y dado que la obligacién tributaria es un vinculo ex
lege'” que no nace por virtud del acuerdo alcanzado en-
tre las partes que integran la relacién juridico-tributaria,
sino por mérito de la verificacion material de los pre-
supuestos de hecho legalmente previstos!®. En la doc-
trina colombiana, Cruz de Quifiones'”, Plazas Vega y
Pifieros Perdomo? estiman que la admisién del arbitra-
je no significa que las soluciones arbitrales o negociadas
puedan apartarse o sustituir la ley y, en consecuencia,
la potestad del arbitro debe ser entendida como sujeta
al principio de legalidad y reserva de ley en asuntos ad-
ministrativos y tributarios.

Sin embargo, no se pueden desconocer opiniones de
ilustres tributaristas como la del argentino Casas, en
cuya opinion el Estado constitucional de derecho se so-
mete a la ley y a la jurisdiccion, reconociendo el altimo

106 En linea opuesta, se encuentra su compatriota A. Mazz, en
cuya opinién los argumentos sobre la flexibilidad del prin-
cipio de legalidad no resultan convincentes y es partidario
de una concepcién estricta: A. Mazz, “Memorias XXII Jor-
nadas Latinoamericanas”, 507.

107 Envirtud de la ley.

108 Pittaluga, “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”, 273.

109 Lucy Cruz de Quifiones, “El arbitraje y el derecho tributario”
(documento inédito, s. f.), préximo a publicar en una mono-
grafia editada por la Universidad Externado de Colombia.

110 Instituto Colombiano de Derecho Tributario [icpT], “Memo-
rias XXVII Jornadas Colombianas de Derecho Tributario”,
tomo 1, (1cpT, Jornadas Colombianas de Derecho Tributario,
Cartagena de Indias, 2003), 587.
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de los cometidos de competencia exclusiva y excluyen-
te de sus jueces permanentes e integrantes del poder
judicial™. Es tan vehemente su posicién doctrinal con-
traria al arbitraje como mecanismo alternativo de so-
lucién de controversias tributarias que en la sesiéon de
resoluciones de las XXII Jornadas Latinoamericanas de
Derecho Tributario no vot6 favorablemente por todas
las proposiciones en las cuales se recomendaba la figura
del arbitraje tributario en los campos nacional ni inter-
nacional y, si lo hizo, fue para “facilitar el logro de una
redaccion dogmaticamente mas consistente” 2

Hasta lo aqui descrito acerca de la discusién, que in-
ternamente se ha desarrollado en torno a la aparente
vulneracion del principio de legalidad por la aplicacion
del arbitraje tributario, la conclusién principal es que,
salvo dos posiciones doctrinarias concretas, aunque res-
petables, como lo son las del argentino Casés y la uru-
guaya Mazz, la gran mayoria de la doctrina consiente
en que no se debe comprender este principio de mane-
ra absoluta, sino relativa y flexible. De esta forma, no
se vislumbra una inmediata violacién de este principio.

A pesar de lo anterior, es decir, de la superacién de las
dificultades, esta discusién se ha trasladado a la hora de
evaluar la posibilidad de adopcién del arbitraje tributa-
rio internacional. Especificamente sobre este fenémeno

111 Caséds, “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”, 49.
Una buena sintesis de sus argumentos se encuentra tam-
bién en el capitulo de conclusiones de Casas, “Los mecanis-
mos alternativos de resolucién”, 297-299.

112 Para profundizar su posiciéon doctrinaria, véase: José Osval-
do Caséas, “Los mecanismos alternativos de resolucion de
controversias tributarias en Italia y América del Sur”. Rivis-
ta di Diritto e Pratica tributaria internazionale, 2, n.° 1 (2002);
Casas, Los mecanismos alternativos de resolucion.
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slacion se han referido Palao Taboada''?, Ribes Ri-
Adonnino'™, Simén Mataix"¢, Troya Jaramillo"”

y Garcia Frias'®. Las principales conclusiones son las
siguientes:

113
114

115

116

117

118

119

120

El principio de legalidad no tiene la misma apli-
cacién en el derecho internacional que en el de-
recho interno porque este principio presupone la
distincién entre poder ejecutivo, legislativo y ju-
dicial, y esta separacién no se produce en la ver-
tiente internacional, donde el Estado actia como
una unidad.

Comunmente se hace referencia a las administra-
ciones fiscales como 6rganos competentes en el
ambito internacional, que actian como represen-
tantes del Estado'’, donde este tiene capacidad
para disponer de sus tributos propios'®.

Palao Taboada, “El procedimiento amistoso”.

Aurora Ribes, “Procedimiento amistoso”. Estudios Financie-
ros. Revista de Contabilidad y Tributacion, n.° 235 (s. f.); y Ri-
bes Ribes, Convenios para evitar la doble imposicion.
Adonnino, “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”,
183-184.

Simén Mataix, “El arbitraje como técnica”.

Troya Jaramillo, “Memorias XXII Jornadas Latinoamerica-
nas”, 17; y Troya Jaramillo, “Tributacién y arbitraje interna-
cional”, 445-453.

Garcia Frias, “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”,
150-151.

En opinién de Palao Taboada, “El procedimiento amistoso”,
318: “Aunque sean o6rganos de la administracion quienes
acttian en el procedimiento amistoso, no lo hacen en cali-
dad de tales, sino como representantes del Estado en su to-
talidad, de la misma manera que funcionarios diplomaticos
no representan a la administracién de la que forman parte,
sino del Estado”.

El planteamiento original es de Palao Taboada. Sin embar-
go, es retomado por Simén Mataix y Ribes Ribes.
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* El principio de legalidad en el derecho tributario
internacional sufre un debilitamiento frente a las
exigencias derivadas de otros principios como el
de reciprocidad internacional, por el cual, si acep-
ta un Estado algo en su territorio, el otro Estado
también debe hacerlo''.

* El procedimiento arbitral que surge a partir de la
clausula arbitral incorporada en un convenio bi-
lateral o multilateral entre Estados debe conducir
a un laudo ejecutable en el ordenamiento interno,
mediante un procedimiento con validez constitu-
cional que ratifique el acuerdo internacional'®.

Finalmente, puesto que se aparta de la anterior li-
nea doctrinal, es relevante retomar la posicion de Casés,
desde cuya perspectiva la admision del arbitraje inter-
nacional, que supone la “declinacién” (en sus términos)
de la competencia de la justicia argentina en favor de
arbitros extranjeros, por ser una renuncia de la sobe-
rania y degradar los principios esenciales del derecho
de gentes defendidos por las doctrinas elaboradas por de
Irigoyen, Calvo y Drago, solo seria admisible desde la
perspectiva constitucional argentina bajo los siguientes
cuatro supuestos, de los cuales ninguno tiene que ver
con la temética tributaria:

Primero, en controversias entre Estados, habiendo sido
el instituto del arbitraje un medio eficaz utilizado re-
iteradamente por la Argentina para resolver contro-
versias territoriales con naciones hermanas limitrofes;

121 El planteamiento original es también de Palao Taboada y lo
retoman Ribes Ribes y Troya Jaramillo.

122 Adonnino, Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”,
183 y 184.
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segundo, en materia de derechos humanos amparados
por tratados elevados a rango constitucional y respecto
de los cuales se contempla la intervenciéon de organis-
mos especificos para atender las denuncias o reclamos
que se formulen por su violacién; tercero, cuando la
jurisdiccién pueda provenir de tratados de Integracion
que deleguen competencias y jurisdiccién en organis-
mos supraestatales, por ejemplo en el caso del Mercado
Comdun; y cuarto, cuando se ha pactado por tratados
internacionales y lo que se dirime y resuelve esta refe-
rido a la actuacién del Estado, en tanto persona de de-
recho privado, como consecuencia de la realizacion de
actos iure gestionis'®.

El principio de indisponibilidad del crédito tributario.
Ademas de la “aparente” vulneracion del principio de
legalidad ya analizada, la doctrina tributaria tradicional
ha discutido ampliamente si la adopcién del arbitraje
tributario interno o internacional se apartaria del cum-
plimiento del principio de la indisponibilidad del crédi-
to tributario'.

Sin embargo, es importante precisar que, en sede inter-
nacional, algunos tratadistas como Garcia Frias'® y Palao
Taboada'® afirman que es un problema que ni siquiera se
deberia llegar a plantear. Para el altimo, “no es, en reali-
dad, la administracién quien celebra pactos sobre los tri-
butos que ha de exigir, sino el Estado en su personalidad

123 Casas, Los mecanismos alternativos de resolucion, 299-300.

124 Segun Antonio Berliri, Corso Istituzionale di diritto tributa-
rio, 2* ed. (Milan: Giuffre Editore, 1974), 288: “el impuesto
es por naturaleza indisponible y no puede ser objeto de un
contrato, en género, o de una transaccién, en especie”.

125 Garcia Frias, “El arbitraje tributario internacional”, 1237.

126 Palao Taboada, “El procedimiento amistoso”.
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internacional unitaria, el cual si tiene, como es obvio,
poder de disposicion sobre sus propios tributos”'#.

En una comprension literal del principio, la admi-
nistraciéon no puede disponer de los créditos tributa-
rios y, siguiendo a Troya Jaramillo, relator general de
las XXII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tribu-
tario, si no existe una autorizaciéon expresa de ley no
podra condonarlos, aceptar quitas y esperas, someter-
los a procedimientos transaccionales, consentir en su
reduccion, compensarlos, admitir su pago fraccionado
y, en general, dar su anuencia para que se vulnere su
integridad'®. Por consiguiente, la administracién no
puede ejercer facultades discrecionales, sino exclusiva-
mente regladas. Precisamente este constituye el punto
de encuentro con el principio de legalidad, donde se
hacen extensivos los argumentos presentados en cuan-
to a que su entendimiento no debe ser de manera abso-
luta, sino relativa tanto en el &mbito interno como en el
internacional.

Asi pues, aunque el principio de indisponibilidad
del crédito tributario es una extensién o derivacion del
principio de legalidad y pese a la extensa literatura exis-
tente sobre la materia que concluye que la indisponibili-
dad del crédito tributario no es incompatible con la via
arbitral®”, a continuacién, se presentan las siguientes

127 Ibidem, 318.

128 Troya Jaramillo, “Memorias XXII Jornadas Latinoamerica-
nas”, 11-13.

129 Ibidem, relatorias nacionales de Ecuador (Edgas Reyes),
Espana (Garcia Frias), Italia (Adonnino), Paraguay (Eliza-
che), Pert (Delgado Ratto y Valle Billinghurst), Venezue-
la (Fraga Pittaluga) y comunicaciones técnicas de Ecuador
(Yupanqui), Espafa (Pita Grandal y Ruiz Hidalgo), Uru-
guay (Mazz y Pérez Novaro); Gonzalez Cuéllar-Serrano,
“El arbitraje en el Derecho Tributario”; Simén Mataix, “El
arbitraje como técnica”; Rafael Calvo Ortega, “Litigiosidad
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propuestas doctrinales que permiten comprender ade-
cuadamente la relatividad del principio.

En primer lugar, el principio de la indisponibilidad
del crédito tributario no causa la prohibicion del arbitra-
je, sino la existencia de una habilitacién legal previa'®.
En ese sentido, siguiendo a Lépez Diaz', la indisponi-
bilidad debe reformularse y entenderse como disponi-
bilidad legal del crédito tributario. De esta manera, la
eventual disponibilidad del crédito tributario se convier-
te en objeto de ley. Con respecto a este aspecto, Garcia
Novoa, en su comunicacion técnica denominada “El ar-
bitraje en derecho tributario y la nueva Ley General Tri-
butaria Espafiola”, realiza un excelente analisis sobre el
sentido de la indisponibilidad manifestando que “las so-
luciones convencionales afectarian la indisponibilidad,
en tanto esta deriva de la reserva de ley y del principio
de legalidad, y es una consecuencia directa del princi-
pio de tipicidad y de las motivaciones de seguridad juri-
dica que los inspiran”'®, pero, como vimos, no existiria
con el arbitraje una vulneracion de dichos principios.

fiscal y arbitraje tributario”. Impuestos: Revista de Doctrina,
Legislacion y Jurisprudencia, 17, n.® 2 (2001): 251-263; Mau-
ricio Plazas Vega y Mauricio Pifieros Perdomo, “Métodos
alternativos de solucion de conflictos en materia tributaria”
(tcot, XXVII Jornadas Colombianas de Derecho Tributario,
Cartagena de Indias, 2003); entre otros.

130 Un buen desarrollo de esta propuesta doctrinal se encuen-
tra en Gonzalez Cuéllar-Serrano, “El arbitraje en el derecho
tributario”, 32-35.

131 Lopez Diaz, “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”,
418-419.

132 Garcia Novoa, “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”,
459. Véase también: Maria Dolores Arias Abellan, “La indis-
ponibilidad de la obligacién tributaria: analisis del articulo
36 de la Ley General Tributaria”, en Comentarios a la Ley Gene-
ral Tributaria y lineas para su reforma (Madrid: 1er, 1991).
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En segundo lugar, es relevante mencionar la posi-
ciéon doctrinaria de Cruz Padial y de Garcia Calvente'
por la cual solo es posible someter a arbitraje aquello
que es disponible por las partes. De esa manera, tnica-
mente podran llevarse a solucién arbitral los casos en
que la administracion tributaria tenga poder de disposi-
cion. En este punto, se retorna a la exigencia de una ha-
bilitacién previa y la cuestiéon a dilucidar dependeré de
lo dispuesto en los ordenamientos juridicos internos'**
para el caso del arbitraje tributario interno y del poder
de disposicién de sus propios tributos de los Estados
para el arbitraje tributario internacional. Asi, y a mane-
ra de conclusién, se cita la recomendacion de las XXII
Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario por
la cual “[1]a obvia indisponibilidad de la potestad tribu-
taria normativa y del crédito consiguiente no obsta a la
utilizacion de métodos alternativos de solucién de con-
troversias y particularmente del arbitraje”'®.

La renuncia a la jurisdiccion™®. Garcia Frias' anali-
za en el &mbito interno la figura del arbitraje tributario
como alternativa a la jurisdiccién y lo traspone al ambito

133 Ignacio Cruz Padial y Yolanda Garcia Calvente, “Arbitra-
je tributario: su posible viabilidad”. Quincena Fiscal, n® 8
(2002): 7-14.

134 Una interesante discusién sobre el poder de disposicién de
los particulares y de la propia administracién en materia tri-
butaria se encuentra en los textos citados anteriormente de
Cruz de Quifiones, “El arbitraje y el derecho tributario” y
Troya Jaramillo, “Tributacion y arbitraje internacional”; tam-
bién en la comunicacion técnica de Y. Yupanqui (Ecuador),
en “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”, 353-357.

135 “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”.

136 En sentido amplio, entiéndase como la competencia y po-
deres conferidos a una autoridad: Raymond Guillén y Jean
Vincent, Diccionario juridico (Bogota: Temis, 1990).

137 Garcia Frias, “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”,
133 y 150-151.

68



APROXIMACION CONCEPTUAL AL ARBITRAJE INTERNACIONAL EN MATERIA TRIBUTARIA ...

internacional. Para el caso concreto del derecho inter-
no espafiol evalta, a partir de los pronunciamientos de
la jurisprudencia, la constitucionalidad de esta figura,
dada la existencia de consagraciones expresas que reser-
van la jurisdiccién a los tribunales' y que le reconocen
el derecho a la tutela judicial efectiva. La gran conclusion
de la jurisprudencia es la admisibilidad del mecanismo
arbitral siempre y cuando cumpla algunos requisitos,
entre los cuales, por ejemplo, se encuentran los limites
de la libertad y del poder de disposicién y los propios de
los particulares en ejercicio de las funciones publicas.
De igual forma, considera que al acordar los Estados
la solucién de sus conflictos a la decision de un terce-
ro opera, internacionalmente, cierta renuncia al ejercicio
de sus competencias, tanto tributarias como procesa-
les, en especial una limitacién a su poder tributario®.
A pesar de lo anterior y a la tradicional reticencia a esta
limitacion, en especial cuando se ven afectados los ni-
veles de recaudacion, existe una progresiva utilizacion
del arbitraje internacional en materia tributaria que de-
muestra la superacién de las objeciones tradicionales a
la aplicacién de este mecanismo'®. Finalmente, al adop-
tar los mecanismos convencionales para la solucién de

138 D. Leite de Campos, en la relatoria nacional de Portugal, “A
Arbitragem em Direito Tributério” (“Memorias XXII Jorna-
das Latinoamericanas”, 225-227), se refiere ampliamente al
monopolio de la administracion de la justicia en el Estado
por medio de los juzgados como obstaculo al arbitraje en
el derecho fiscal. Para el caso venezolano, Fraga Pittaluga
analiza de manera similar el pretendido monopolio estatal
de la justicia tributaria (“Memorias XXII Jornadas Latinoa-
mericanas”, 275).

139 Véase también: Ribes Ribes, Convenios para evitar la doble im-
posicion, 46-48.

140 Asi se demuestra ampliamente en: “Memorias XXII Jorna-
das Latinoamericanas”, 151-163.
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controversias, los Estados consienten una prorroga de
la jurisdiccién nacional que no resulta impuesta ni con-
traria al concepto de soberania'*!.

El orden priblico. Menos comunes que las tres objecio-
nes anteriormente referidas, el orden publico ha sido
visto por algunos como un obstaculo que la dogmaética
general del derecho tributario opone a la admisién del
arbitraje. La corriente francesa, en especial Ancel*?, y al-
gunos latinoamericanos como Fraga Pittaluga'® y Troya
Jaramillo** han analizado el tema en los ambitos inter-
nos, trasladandolos luego al contexto internacional.

Ancel, en su excelente ponencia “Arbitrage et ordre
public fiscal”'*, reconoce que los asuntos tributarios perte-
necen indudablemente al hard core de las politicas publi-
casy, por ende, estan fuertemente vinculados al concepto
de orden publico. Al estudiar la posibilidad de arbitrar
la materia fiscal es vital para el autor evaluar las “limita-
ciones” que pueden hacerse del orden ptblico fiscal en
dos niveles. Por una parte, la competencia de los arbitros
es limitada con respecto a materias no arbitrables por su
fuerte vinculo con el orden publico fiscal y, por otra, la

141 “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”, 262. Idea
analizada también por Navarrine y Asorey, Arbitraje: juris-
diccion arbitral: al afirmar que, en el orden internacional, la
prorroga de jurisdiccion en favor del “arbitraje extranjero”
institucionalizado es la solucién para las controversias de-
rivadas de los convenios para evitar la doble imposicién in-
ternacional, las cuestiones suscitadas como consecuencia de
la integracion econdmica y las prestaciones internacionales
de servicios y transacciones internacionales.

142 Ancel, “ Arbitrage et ordre public”, 269-288.

143 Fraga Pittaluga, “Memorias XXII Jornadas Latinoamerica-
nas”, 269-278.

144 Troya Jaramillo, “Tributaciéon y arbitraje internacional”,
448-449.

145 Ancel, “ Arbitrage et ordre public fiscal”.
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limitacién del laudo proferido por los arbitros, en cuanto
no puede ser contrario al orden publico, se puede confi-
gurar como causal de nulidad de él.

Para analizar las fronteras del orden publico fiscal y
realizando un choque frontal entre el arbitraje y el orden
publico para medir si este es permitido o prohibido a los
arbitros, estudia algunas disposiciones del Cédigo Civil
francés', de cuya lectura se concluiria que no podrian
arbitrarse materias relacionadas con el orden publico,
con lo cual se cae en la falacia de que todas las materias
se encuentran relacionadas directa o indirectamente con
este orden y, por lo tanto, no podrian ser arbitrables. La
cuestion fue resuelta mediante varias jurisprudencias
proferidas por las altas cortes francesas, las cuales des-
de 19500#"1 relacionan dos modos de intervencion del
orden publico como causales de exclusién del arbitraje
a partir de la teoria del noyau dur.

Esta teoria establece que existe un pequefio nimero
de cuestiones de orden publico que forman parte del
noyau dur que deben ser sustraidas del arbitraje y, en
consecuencia, reservadas a la jurisdiccién estatal. Ahora
bien, algunas materias por fuera del noyau dur pueden
ser, en principio, arbitrables y solo no lo serdn en caso
de violacién del orden publico. Los dos modos operan de
manera diferente, pues en el primero el orden publico
limita prima facie la competencia del arbitro y, en el se-
gundo, el arbitro es a priori competente pero se le denie-
gan ciertos poderes para la solucion de litigios. La gran
conclusion de la aplicacion de esta teoria elaborada me-
diante la jurisprudencia es que, tras mas de cincuenta
afios, tanto la misma jurisprudencia como las aproxima-
ciones doctrinales abogan por la extensién del arbitraje.

146 En especial, el articulo 2060.
147 A partir de la sentencia Tissot.
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Ancel analiza esta teoria para el arbitraje interno fran-
cés dejando abierto el andlisis del arbitraje tributario in-
ternacional a las ponencias de Fadlallah y Manciaux.
Estos trabajos infortunadamente no profundizan este
tema, salvo por una breve alusién del dltimo relativa
a que el orden publico internacional no constituye un
obstaculo al arbitraje de los litigios fiscales, donde acla-
ra inclusive que, si existiera de por medio una clausula
compromisoria, seria contrario al orden ptblico no acu-
dir a éI'*.

En contraposicién, Ancel deja de manifiesto que el
problema en el derecho tributario internacional debe
ser fundamentalmente el mismo y debe responder a dos
preguntas suplementarias especificas, a saber: jcuél es
la ley aplicable al arbitraje? y ;qué orden ptublico debe
aplicar el arbitro, el nacional o el transnacional? Estas
preguntas, contrario a lo que insinda este autor, cree-
mos que no son probleméticas para el derecho tribu-
tario internacional, sino por el contrario, sencillas de
responder, pues internacionalmente existe una amplia
experiencia en el uso de este instrumento, aunado al im-
portante desarrollo en los tltimos afios del derecho tri-
butario internacional y sus principios.

De esta manera, el orden publico, como limite a la
actuacion de los arbitros, no es mas restrictivo en el 4m-
bito internacional que en el interno, ya que limita mas
fuertemente la autonomia de la voluntad para garanti-
zar la paz, la seguridad y la estabilidad politica, finan-
ciera, econdmica, etcétera, de los paises. Por su parte, el

148 Sébastien Manciaux, “Changement de législation fiscale et
arbitrage international”. Revue de I'arbitrage, n.° 2 (2001):
311-342.
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orden publico internacional esta constituido por el con-
junto de principios fundamentales del ordenamiento ju-
ridico respectivo, donde una ley o sentencia extranjera
es aplicable inicamente si es consistente con estos y no
viola el sentido de justicia interno, ademas de ser reco-
nocida por una corte nacional*’.

Por su parte, Fraga Pittaluga’ considera que tradi-
cionalmente se ha entendido que las normas tributarias
son de orden publico y que, por tanto, no pueden ser
relajadas por acuerdos entre particulares. Sin embargo,
precisa que el arbitraje no supone en modo alguno un
convenio sobre la interpretacion y aplicacion de normas
tributarias, ya que el tnico acuerdo existente es el rela-
tivo al procedimiento y a las personas que resolverén la
disputa. Ademas, concluye que para el caso venezolano,
como seguramente lo serfa para otros ordenamientos
juridicos si se hiciera el analisis de rigor, no toda la nor-
mativa tributaria es de orden ptublico e inclusive podria
ser objeto de transaccion.

Finalmente, Troya Jaramillo entiende que la existen-
cia de intereses superiores de la comunidad interna-
cional coadyuva a la necesidad del arbitraje tributario
internacional y la reticente objecién a este mecanismo
manifestada en el ambito interno se atenda en el inter-
nacional®.

149 Botero y Correa, Arbitraje internacional.

150 Luis Fraga Pittaluga, Principios constitucionales de la tributa-
cion (Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 2012); Arbitraje
tributario interno e internacional (Caracas: Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas de la Universidad Catélica Andrés Be-
llo y Editorial Juridica Venezolana, 2020).

151 Troya Jaramillo retoma los planteamientos de Elena Artuch
Iriberri, “ Arbitraje comercial internacional” (documento iné-
dito, 2003).
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Los obstaculos al arbitraje tributario internacional

Ademads de las anteriores objeciones, desde el derecho
internacional ptblico se han sugerido las siguientes:

Obstaculos al arbitraje internacional en otras dreas del
derecho internacional publico. Puesto que el derecho tri-
butario es parte del derecho administrativo especial pt-
blico'?, resulta interesante evaluar las criticas que, en el
plano internacional, ha recibido la utilizacion del arbi-
traje para dirimir este tipo de controversias.

La doctrina tradicional ha rechazado el arbitraje en el
ambito internacional del derecho administrativo aducien-
do que los Estados no pueden renunciar a la definicién
y defensa del interés general, al reconducir a un tercero
la concrecién de ese interés en un conflicto determina-
do'. Sin embargo, arbitrar materias de orden publico o
donde exista un interés publico acepta matices, como se
explicé anteriormente.

Park y Tillinghast, en su excelente monografia Inicome
Tax Treaty Arbitration', presentan, ademas de otras ob-
jeciones de politica al arbitraje tributario internacional
a las cuales nos referiremos mas adelante, las criticas al
arbitraje de inversion incluido en el North American Free
Trade Agreement (Nafta) para dirimir controversias de
los inversionistas extranjeros relativas a derechos anti-
dumping y compensatorios.

152 Compartimos la definicién de derecho tributario expuesta
por Giannini, Instituciones de derecho tributario, segtin la cual
“es aquella parte del derecho administrativo que expone los
principios y las normas relativas a la imposicién y a la re-
caudacioén de los tributos, y analiza las consiguientes rela-
ciones entre los entes ptblicos y los ciudadanos”.

153 Barona Vilar, Solucion extrajurisdiccional de conflictos.

154 William W. Park y David R. Tillinghast, Income Tax Treaty
Arbitration (Amersfoort: 1ra, 2004).
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Desde que el tratado entr6 en vigor, el arbitraje se
torné poco atractivo para los intereses de los Estados
Unidos en la medida en que fue frecuentemente deman-
dado por los inversionistas de otros paises. Ademas, di-
cho proceso fue atacado por ambientalistas, grupos de
interés publico y miembros del Congreso por su “fal-
ta de transparencia”, incertidumbre y ausencia de res-
puesta (accountability) a los electores locales.

Sin embargo, consideran estos autores que mien-
tras que estas reacciones son comprensibles desde una
perspectiva politica, su atractivo real es superficial. Para
cualquier pais que se encuentre en un arbitraje indesea-
do, la tentacion entendible es caracterizar el procedi-
miento como vulnerador de la soberania. Sin embargo,
los tratadistas reconocen que dejar la interpretacion del
tratado a las cortes de uno u otro pais puede no ser be-
neficioso cuando el arbitraje sea contrario a sus intereses.

Finalmente, consideran que iguales argumentos son
predicables del arbitraje tributario, pues una “mala”
decisién costard poco en comparacion con la ganancia
agregada neta de una interpretacion eficiente y ordena-
da de tratados sobre tributos.

Por su parte, Marifio’ manifiesta que la practica
convencional tiende a limitar el arbitraje internacional
obligatorio a ciertos campos novedosos como pueden
ser la distribucion de recursos naturales, la proteccion del
ambiente, el enriquecimiento injusto y a los litigios tradi-
cionales sobre cooperacion técnica y de jurisdiccion entre
Estados. En opinién de este autor, los asuntos de alto in-
terés politico se sustraen siempre del arbitraje y se des-
tinan a los medios no jurisdiccionales o diplomaticos.

155 Marifio, El arbitraje internacional.
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De esta manera se concluye que en otras areas di-
ferentes de la tributaria existen también resistencias
relativas a la aplicacién del arbitraje internacional. El es-
cenario se complica atin mas, como lo reconoce Hortala
i Vallvé™®, cuando el arbitraje tributario internacional no
se ha desarrollado al mismo ritmo que en otros campos
de las relaciones internacionales. No se puede tampo-
co olvidar que en la doctrina y jurisprudencia arbitra-
les francesas se ha reconocido inclusive la posibilidad de
acudir al arbitraje para solucionar cuestiones fiscales en
arbitrajes comerciales, civiles o de inversién en las que
quizés existan menos reticencias a su aplicacion'”.

Refiriéndose concretamente a los tratados bilaterales
de inversién (BIT), Altman manifiesta, en la introducciéon
de su tesis doctoral’®, que pese a que estos tratados y
los tributarios persiguen fines similares, como por ejem-
plo, reducir las barreras al comercio; los primeros le han
apostado a un procedimiento arbitral inversor-Estado
obligatorio y vinculante, mientras que los segundos,
como se profundizard mas adelante, incluyen en sus
textos predominantemente el procedimiento amistoso
para solucionar problemas surgidos entre los Estados
contratantes mediante una “negociacion diplomatica”
entre sus autoridades competentes!®.

156 Hortala i Vallvé, “El arbitraje en materia tributaria”.

157 Véanse: Le Gall, “Fiscalité et arbitrage”, 3-38 y “Fiscalité et
arbitrage”, 253-267; y las ponencias de Ibrahim Fadlallah,
“ Arbitrage international et litiges fiscales”. Revue de I'arbi-
trage, n.° 2 (2001); y Manciaux, “Changement de législation
fiscal”, 299-310 y 311-339.

158 Zvi Daniel Altman, Dispute Resolution under Tax Treaties,
vol. 11 (Paises Bajos: 1BFD-Academic Council, 2005).

159 Segtin Altman, existen en la actualidad mas de dos mil dos-
cientos BIT firmados y alrededor de mil quinientos se refie-
ren al International Center for Settlement of Investment Disputes
(1csip) como la institucién administradora de la resolucion
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En la misma linea, citando a Troya Jaramillo:

En otros campos como el tributario, los Estados solven-
tan sus diferencias acudiendo al arbitraje. Asi ocurre
en temas tan trascendentales como el de los problemas
limitrofes en los cuales con frecuencia existen disputas
territoriales. De lo expuesto fluye sin dificultad que el
arbitraje y otros medios que se utilizan en el fuero in-
ternacional son aplicables a la materia tributaria y que
al caso no tiene validez la diferenciacion de activida-
des del Estado producidas dentro del iure gestione y del
iure imperio'®.

Inexistencia de una jurisdiccion tributaria internacional.
Una de las reiterativas objeciones al arbitraje tributario
internacional y también una de las graves carencias del
derecho tributario internacional es la inexistencia de
una corte o tribunal internacional tributario al cual se
pueda acudir con el fin de dirimir controversias deri-
vadas de la interpretacién y aplicacion de los tratados
internacionales sobre tributos, en especial los cpr o cual-
quier problema relativo a la fiscalidad internacional.
Ademas, aunque una importante parte de la doctrina
ha pensado que el Tribunal de La Haya es el indicado
para desempefiar ese papel, jamas se le ha sometido un
diferendo de tal naturaleza'®.

de las disputas. Sin embargo, sugiere que dados los limita-
dos recursos del centro, seria muy dificil que administra-
ra también conflictos en otras areas econémicas como, por
ejemplo, la tributaria.

160 Troya Jaramillo, “Tributacién y arbitraje internacional”, 448
y 449.

161 Walter, Fiches de droit fiscal international, 28.
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En los diferentes seminarios en los cuales se ha dis-
cutido el tema, referidos en la nota de pie de péagina 15
de la “Introduccion”, y en las monografias o articulos de
algunos de los autores reconocidos en la materia, se
han propuesto diferentes alternativas para solucionar
el problema’®*:

* La creacién de un cuerpo supranacional para evi-

162

163

164

163

tar la doble imposicion'®.
La creacion de una corte fiscal internacional’®.

Una buena sintesis la encuentra en Navarrine y Asorey, Ar-
bitraje: jurisdiccion arbitral, 61-77; en Ribes Ribes, Convenios
para evitar la doble imposicion; John Azzy, “Tackling Tax Treaty
Tensions: Time to Think about an International Tax Court”.
Bulletin for International Fiscal Documentation, 52, n.°* 8 y 9
(1998); Fernando Serrano Antoén (coord.), Fiscalidad interna-
cional (Madrid: Centro de Estudios Financieros, 2001); Ribes
Ribes, “Compulsory Arbitration”, 301-302.

Propuesta original del doctrinante aleman von Bar en el
Congreso de Cambridge celebrado en 1895. Véase: Navarri-
ne y Asorey, Arbitraje: jurisdiccion arbitral, 68.

Propuesta original de Garelli en 1899, apoyada por Gu-
ggenheim, Pugliese, Van Hoorn, Michel y Emmen Riedel.
Navarrine y Asorey, Arbitraje, jurisdiccién arbitral, 68. La 1ra
ha realizado esta recomendacién en varios de sus congre-
sos. Por ejemplo, en el celebrado en La Haya en 1947, y me-
diante una importante resolucion de su Asamblea General,
se sugiere que las representaciones nacionales de los Esta-
dos elaboren estudios y negociaciones con el fin de crear
un tribunal internacional tributario. El comité de estudio lo
conformaron Michel, Cardyn, Udina, Imboden, Brabson, Ja-
rach y Emmen Riedel, pero infortunadamente sus trabajos
no se concluyeron totalmente. Por su parte, en el comité ce-
lebrado en Montecarlo en 1950, se decidi6 incluir el tema de
la creacion del Tribunal Internacional Tributario en la agen-
da del siguiente congreso, designando a Michel y Emmen
Riedel como relatores generales y se les encargé a los re-
presentantes estatales la elaboracién de informes naciona-
les. En el comité celebrado en Zurich en 1951, el tema de la
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La creacién del Tribunal Permanente Internacio-
nal de Justicia como 6rgano llamado a dirimir, en
ultimo recurso, las controversias de los tratados
de doble imposicion'®.

La creacion de un instituto internacional de arbitra-
je de disputas tributarias establecido por la Orga-
nizacién de Naciones Unidas (onu) al que podria
acudir cualquier contribuyente que argumentara
la inaplicacién de un convenio vigente'®.

La constituciéon de tribunales mixtos para cues-
tiones tributarias, de naturaleza arbitral, como un
paso intermedio para la formaciéon de una corte
internacional que intervendria en la solucién de
conflictos entre Estados y entre un Estado y par-
ticulares'®’.

La utilizacién de los tribunales internacionales ya
existentes tales como el Tribunal Internacional de
Justicia, el Tribunal de Justicia de las Comunida-
des Europeas (1)CE) y el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina'®.

conveniencia de crear una instancia judicial internacional
encargada de interpretar y aplicar los cpr fue ampliamente
abordado. Por lo tanto, se recomienda la lectura de las dife-
rentes opiniones presentadas.

Alternativa incluida en los articulos 14(3) y (4) del Proyecto
de Convenio Modelo de la Sociedad de Naciones de 1927.
Gustaf Lindecrona y Nils Mattson, Arbitration in Taxation
(Paises Bajos: Kluwer Law and Taxation Publishers, 1981).
Carlos M. Giuliani Fonrouge, Impuestos a los ingresos brutos
(Buenos Aires: Depalma, 1982).

Véanse: Mario Ztiger, “Mutual Agreement and Arbitration
Procedure in a Multilateral Tax Treaty”, en Multilateral Tax
Treaties. New Developments in International Tax Law (Viena:
Linde Verlag Wien y Kluwer International Law, 1998);
Edwin van der Bruggen, “Compulsory Jurisdiction of the
International Court of Justice in Tax Cases: Do We already
Have an International Tax Court?”. Intertax, 29, n.° 8 y 9
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Es el caso, por ejemplo, del cp1 suscrito entre Austria
y Alemania, que contiene una clausula arbitral que, por
primera vez, prevé que el T)CE actiie como institucion
arbitral a la hora de interpretar el tratado. Este proce-
dimiento es suplementario del procedimiento amistoso,
en el cual, si transcurridos tres afios no se logra alcanzar
el acuerdo, el contribuyente puede solicitar a las autori-
dades competentes que refieran el caso a este tribunal.
Lo anterior puede compeler a que los Estados contra-
tantes negocien o hagan concesiones reciprocas para
que el caso no llegue a esta instancia. En la practica, sin
embargo, muy pocos casos lo han hecho'®.

En opinién del Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea, este cualifica bien para adelantar el arbitraje en
asuntos tributarios internacionales en la medida en que
es completamente independiente de las administracio-
nes nacionales y de los contribuyentes, tiene experiencia
en la decisién de asuntos tributarios internacionales, sus
jueces, que actuarian como arbitros, son reconocidos y
las reglas procedimentales ya han sido exitosamente pro-
badas. En ese sentido, constituye un buen primer paso
para mejorar la proteccién legal de los contribuyentes
en asuntos relativos a la tributacién internacional vy, al
ser Austria y Alemania miembros de la Unién Europea,
garantiza que las interpretaciones del TjCE creen una ins-
tancia de interpretacion comun internacional'”’.

(2001): 250-318; Ribes Ribes, Convenios para evitar la doble
imposicion, 410-411; Garcia Frias, “Memorias XXII Jornadas
Latinoamericanas”; Walter, Fiches de droit fiscal international,
28; y Mario Ziiger, “The Ecj Arbitration Court for the new
Austria-Germany Tax Treaty”. European Taxation, 40, n.° 3
(2000), 101-105.

169 Ziger, “The Ecy Arbitration Court”.

170 Ibidem.
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En definitiva, aunque es la soluciéon idénea desde la
perspectiva tedrica y fue planteada desde el siglo ante-
pasado, la creacién de un tribunal internacional espe-
cializado es una idea de dificil concrecién basicamente
por dos razones. En primer lugar, existe una reserva tra-
dicional de los Estados a someterse a una instancia in-
ternacional cuya decisién sea vinculante en materia de
interpretacion y aplicacion de los acuerdos de doble im-
posicion. En segundo lugar, los elevados costos que tal
medida causan dificultan su adopcién.

En consecuencia, parece mas viable la utilizaciéon de
los tribunales ya existentes, con lo cual tan solo se logra
“parcialmente” las ventajas de una jurisdiccién especia-
lizada internacional, dentro de las cuales, entre otras, se
encuentran la uniformidad de la jurisprudencia, la es-
pecialidad de sus jueces, la infraestructura deseada para
resolver un gran ntimero de casos, la aplicacién siste-
matica de principios y normas generales del derecho
tributario internacional y la posibilidad de acceso e in-
terlocucién del contribuyente.

Obsticulos relativos al orden constitucional interno. A
lo largo de la relatoria general y las relatorias naciona-
les, comunicaciones técnicas y foros de discusién en las
XXII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario
celebradas en Quito, se concluy6 que una objecién al ar-
bitraje tributario internacional podria ser que el orden
constitucional de los Estados no les permitiera sujetar-
se a la decision de las instancias arbitrales internaciona-
les'!. Una interesante interpretacion de esta dificultad

171 Véanse: Troya Jaramillo (Ecuador), Pifieros Perdomo (Co-
lombia), Adonnino (Italia), Casés (Argentina) y Egas Reyes
(Ecuador), entre otras, en “Memorias XXII Jornadas Lati-
noamericanas”. En igual linea doctrinal, puede consultarse:
Gonzalez Cuéllar-Serrano, “El arbitraje en el derecho tribu-
tario”, 26-28.
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la describe Adonnino cuando afirma que bajo las nor-
mas del derecho internacional tnicamente los Estados
quedan sujetos a los laudos expedidos cuando sean re-
conocidos internamente y que, mientras eso no suceda,
los contribuyentes permanecen sujetos a las legislacio-
nes nacionales. De esta manera, seria necesario adoptar
dichas resoluciones como legislacién interna para que
pudieran afectarlos y reconocerse su autoexigibilidad'’>.

Asi pues, es indispensable evaluar para cada uno de
los paises que acudan al mecanismo del arbitraje tri-
butario internacional, cémo ensambla la jurisdiccion
internacional con su ordenamiento constitucional in-
terno'”. Para esto, los distintos Estados deberdn crear
normas constitucionales en sus ordenamientos internos
que permitan aplicar disposiciones internacionales im-
positivas en sus propios limites tomando, por ejemplo,
como principio fundamental el de la reciprocidad'™.

La renuncia a la soberania'”. Esta es sin lugar a duda
la principal de las objeciones aducidas por la doctri-
na tributaria internacional en lo que respecta al arbi-
traje tributario. Basicamente consiste en la limitacion del
poder estatal supremo que usualmente alude a tres esfe-
ras segtin el derecho internacional publico: por una parte,
el poder de derecho, a causa de su institucionalizacién;

172 Adonnino, “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”,
171-188.

173 Para los casos argentino y colombiano, Casas y Pifieros Per-
domo realizan los analisis respectivos en “Memorias XXII
Jornadas Latinoamericanas”, 51y 90.

174 Egas Reyes, “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”,
111. Véase, en especial, la recomendacién de Egas Reyes.

175 Un interesante y amplio analisis de la idea de soberania en
materia tributaria en el plano internacional lo realiza Carlos
Maria Loépez Espadafor, Incidencia del derecho internacional
general en materia tributaria (Madrid: Instituto de Estudios
Fiscales, 2005), 11-22.
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el poder originario, es decir, el que no proviene de nin-
gun otro poder; y el poder supremo, en el sentido de
que no tiene igual en el orden interno ni superior en el
internacional, donde no esta limitado sino por sus pro-
pios compromisos y por el derecho internacional®”®.

Sus principales exponentes argumentan que la crea-
cion y aplicacion de tributos es una de las derivaciones
mas importantes de la soberania (ius imperium inheren-
te al poder tributario del Estado)'”” y que con el arbitra-
je tributario internacional se renunciaria al juzgamiento
de actos estatales iure imperii y a la degradacién de los
principios esenciales del derecho de gentes'”.

Sus contradictores, por su parte, arguyen que las mo-
dernas concepciones de la soberania no impedirian el
establecimiento del arbitraje internacional'”, que los efec-
tos politicos de la integracion de los paises en mercados

176 Guillén y Vincent, Diccionario juridico, 361.

177 Tesis expuestas por los ecuatorianos Troya Jaramillo y Egas
Reyes y por el portugués Leite de Campos en las XXII Jor-
nadas Latinoamericanas de Derecho Tributario. En la mis-
ma linea, argumentaron los peruanos Delgado Ratto y Valle
Billinghurst; también Ribes Ribes citando a L. Hinnekens
en: Ribes Ribes, Convenios para evitar la doble imposicion,
Serrano Antén (coord.), Fiscalidad internacional, 97-125; y
Fadlallah, “ Arbitrage et litiges fiscales”, 299-301.

178 Argumentos de B. de Irigoyen, C. Calvo, J. M. Drago y O.
Casas, mencionados en la relatoria nacional de Argentina en
las XXII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario.

179 Un claro ejemplo de esta situacién es la jurisprudencia
constitucional colombiana, por la cual se aceptan compe-
tencias de organismos internacionales sobre asuntos de
competencia interna para el fortalecimiento de las relacio-
nes de cooperacion y ayuda mutua, entre otras motivaciones
(C. Const., Sent. C-578/2002, M. P. Manuel José Cepeda Es-
pinoza). Este ejemplo se toma de la ponencia de Piferos
Perdomo en las XXII Jornadas Latinoamericanas de Dere-
cho Tributario.
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comunes y la realidad econémica financiera mundial
exige una libertad impositiva relativa y no absoluta en
materias fiscales, y que el hecho de que los Estados deci-
dan convencionalmente resolver futuros conflictos no es
una limitaciéon de la soberania, sino un atributo de ella'®.
Asi, en las relaciones econémicas internacionales los
Estados tienen mucho interés en la inversion extranjera,
en la gran mayoria de las veces, disponen de poco ca-
pital para hacerla y, en consecuencia, crean regimenes
fiscales atractivos para ella. De esta manera, y dados los
intereses y las necesidades en juego, los Estados estan
dispuestos a ceder un poco de su soberania y someter a
tribunales de arbitramento las posibles diferencias que
surjan, pues estos mecanismos le dan al inversionista
mayor seguridad que la intervencién de un juez nacio-
nal al que se le pueda cuestionar su independencia’®.
Adicionalmente, la capacidad del Estado para crear
y aplicar normas que establecen tributos (poder juris-
diccional y tributario) se ve restringida por cuestiones
de distinta naturaleza y, en especial, cuando se pretende
la tributacién de personas de nacionalidad extranjera o
con residencia en otro pais, o de rentas producidas en
un territorio extranjero; restricciones que proceden de
acuerdos internacionales, de los convenios para evitar
la doble imposicién internacional y de las normas in-
ternas de los Estados. Asi las cosas, algunos consideran
que las normas internacionales pueden limitar el po-
der tributario de los Estados ya sea, por ejemplo, por
la propia decision del Estado en cuestion mediante la

180 Véase el interesante contraargumento esbozado por Garcia
Frias en su ponencia en las XXII Jornadas Latinoamericanas
de Derecho Tributario, que se apoya en lo expresado por
Groen, “Arbitration in Bilateral Tax Treaties”.

181 Argumentos de Manciaux, “Changement de législation fis-
cale”, 312-314.
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suscripcion de cpi, por otras razones cuando se trata de
una restriccion de carécter jurisdiccional o cuando pro-
ceda del derecho internacional consuetudinario.

Por ende, el arbitraje internacional no amenaza la so-
berania nacional porque la potestad tributaria del Esta-
do no estd sometida a la Corte de un Estado extranjero,
las reglas del procedimiento arbitral aseguran que nin-
guna de las partes obtendra una injusta ventaja y, final-
mente, la revision judicial del laudo arbitral segtun los
estdndares de la Convencion de Nueva York es una ga-
rantia para el Estado contratante. Ademas, el tribunal
arbitral no afecta la potestad tributaria del Estado en la
medida en que su actuacion se limitara a interpretar ade-
cuadamente las normas del Convenio y aquellas tributa-
rias necesarias para aplicarlas al caso, sin que lo anterior
conduzca a crear, modificar o exonerar de tributos'®.

Finalmente, siguiendo a Park y Tillinghast', otras
areas como la inversién extranjera, en las que surgen
controversias que envuelven importantes intereses esta-
tales'®, rutinariamente se encuentran sujetas al arbitraje
internacional, de modo que no se entiende por qué las
disputas surgidas de tratados de tributos deben tener un
status mas sensible. Adicionalmente, la inexistencia de
restricciones constitucionales, analizada anteriormen-
te, representa una garantia de la no vulneracién de la
soberania estatal y la necesidad de agotar previamente

182 Serrano Antén (coord.), Fiscalidad internacional, cap. V1.

183 Interesantes tesis, que compartimos plenamente, fueron
abordadas por A. Marco Chavez Gonzales, “El arbitraje in-
ternacional tributario y los convenios para evitar la doble
tributaciéon suscritos por el Pert”. Revista Iberoamericana de
Arbitraje y Mediacion, (2006).

184 Park y Tillinghast, Income Tax Treaty Arbitration, 11-12.

185 Como, por ejemplo, la nacionalizacién de la propiedad pri-
vada (infraestructura econémica), la proteccion del ambien-
te y los recursos naturales.
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el procedimiento amistoso o los procedimientos inter-
gubernamentales que dan la oportunidad de resolver la
controversia sin acudir directamente al arbitraje.

Asi, la objecion de pérdida de soberania fue supera-
da hace mucho tiempo, ya que en el fondo cada vez que
un Estado firma un tratado internacional en el que sur-
jan conflictos que se resuelvan por la via arbitral se cede
un poco de soberania. Esta cuestién ya habia sido reco-
nocida por Le Gall en su escrito pionero de la doctrina
arbitral francesa de 199418,

En conclusién, “si los gobiernos aceptan limitar su
potestad tributaria suscribiendo convenios tributarios,
igualmente pueden aceptar someter las controversias
tributarias que de ellos surjan al arbitraje tributario”'®.

La innecesariedad. Las anteriores objeciones se han re-
ferido basicamente a la viabilidad del arbitraje tributa-
rio internacional, pero jes necesaria la utilizacion de este
mecanismo alternativo de solucion de controversias tributa-
rias internacionales si existen otras facilidades? Los trata-
distas que mejor resuelven el anterior cuestionamiento
son Park y Tillinghast'®. Segun ellos, aunque existen
otros instrumentos, estos son menos que completamen—
te satisfactorios, pues cuando una controversia surge
por la aplicacién o interpretaciéon inconsistente de un
tratado de impuestos, se dispone basicamente de dos
débiles alternativas.

La primera alternativa es comenzar un procedimien-
to administrativo o judicial bajo las leyes nacionales de
los paises involucrados, via poco préctica, en la medida
en que los procedimientos paralelos en ambos paises
pueden conducir a determinaciones inconsistentes que

186 Le Gall, “ Fiscalité et arbitrage”, 35-38.
187 Chavez Gonzales, “El arbitraje internacional tributario”, 3.
188 Park y Tillinghast, Income Tax Treaty Arbitration, 10-11.
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no resuelven el problema. Ademas, la mayoria de los
jueces pueden ser expertos en derecho tributario, pero
no necesariamente en derecho de los tratados. Precisa-
mente por esta razén surgieron los arbitrajes internacio-
nales en campos como el comercio y la inversién. No
obstante, la otra opcién con que cuentan las partes es
acudir al procedimiento amistoso previsto en la gran
mayoria de los tratados sobre impuestos; instrumento
que, como veremos, adolece de serios inconvenientes en
su aplicacion.

Asi mismo, no olvidemos que segtin la ocDEg, en un
informe presentado en 1984 denominado Transfer Pric-
ing and Multinational Enterprises-Three Taxation Issues, la
necesidad del arbitraje tributario internacional no se en-
contraba demostrada y, por lo tanto, en ese momento,
este ente internacional se manifest6 en contra de la figu-
ra. Sin embargo, esta posicion, como veremos, ha cam-
biado radicalmente en sus tltimos anélisis.

En consecuencia, parece necesario contemplar el arbi-
traje internacional como una posible solucion a las pro-
blematicas fiscales internacionales que surjan a partir de
la aplicacion e interpretacion de los convenios tributarios.

Bondades del arbitraje tributario internacional

Pues bien, a pesar de todas las anteriores dificultades
que la doctrina ha manifestado en cuanto a la utiliza-
cién del arbitraje tributario internacional, ya superadas,
como se vio; los defensores de la figura han presentado
asi mismo sus aspectos favorables, los cuales podrian
resumirse como se expone a continuacion'.

189 Para profundizar sobre la institucion del arbitraje interna-
cional en general, véase: Nicolds Gamboa Morales, Apuntes
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Influencia de los fenémenos de globalizacion
e internacionalizacion

Una interesante conceptualizacién de la globalizacion
es aquella elaborada por Stiglitz, premio Nobel de eco-
nomia en el 2001, por la cual puede entenderse como

la integraciéon maés estrecha entre paises y los pueblos
del mundo, producida por la enorme reduccién de los
costes de transporte y comunicacion, y el desmantela-
miento de las barreras artificiales a los flujos de bienes,
servicios, capitales, conocimientos y (en menor grado)
personas a través de las fronteras'”.

Por su parte, el Fondo Monetario Internacional pre-
senta otra interesante definicién cuando establece que
en el campo econdmico es el

proceso historico, el resultado de la innovacién huma-
na y el progreso tecnoldgico. Se refiere a la creciente
integracion de las economias de todo el mundo, espe-
cialmente a través del comercio y los flujos financieros.
En algunos casos este término hace alusion al despla-
zamiento de personas (mano de obra) y la transferencia

sobre arbitraje internacional (Bogota: Universidad del Rosa-
rio, 2006), 36-54, quien examina sus virtudes y demuestra
las ventajas de su utilizacién en el contexto internacional
“globalizado”. Dentro de las principales ventajas presenta-
das por él se encuentran: su neutralidad, flexibilidad proce-
dimental, confidencialidad, celeridad y efectividad.

190 Joseph E. Stiglitz, El malestar en la globalizacion (Bogota:
Taurus, 2002), 34. Otras interesantes definiciones son anali-
zadas por Caamafo Anido y Calderén Carrero “Globaliza-
cioén econémica y poder tributario”, 245-288.
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de conocimientos (tecnologia) a través de las fronteras
internacionales'.

De esta manera, la globalizacion ha fomentado la ex-
tension del comercio internacional de bienes y servicios,
la inversién extranjera y los negocios internacionales, lo
cual ha causado un importante crecimiento del niimero
de controversias internacionales dentro de las cuales las
fiscales adquieren una posicion preponderante!®>. Asi, en
todo el mundo se ha generalizado la utilizacién del arbi-
traje internacional como mecanismo idéneo y expedito
de solucién de controversias que se aleja de las jurisdic-
ciones nacionales en la bisqueda de la imparcialidad en
la solucién de los conflictos derivados de los flujos mo-
netarios por intercambios mercantiles internacionales'®.

Complejidad de las normas tributarias
y aumento de la “litigiosidad” tributaria

Las normas tributarias se han tornado complicadas en
su aplicacién tanto para el contribuyente como para la

191 Definicion disponible en: “La globalizacién: ;Amenaza u
oportunidad?”, Fondo Monetario Internacional, Gltima modi-
ficacién abril del 2000, acceso el 12 de junio del 2008, http://
www.imf.org/external/np/exr/ib/2000/ esl/ 041200s. htm#1I.

192 Al respecto Hortala i Vallvé, “El arbitraje en materia tributa-
ria”, 55, manifiesta que: “el nivel de globalizacién creciente
de la economia con su consiguiente incremento del volu-
men de inversién trasnacional comporta un mayor nimero
de controversias en el &mbito fiscal, controversias que ya no
solo tienen lugar en la relacién administracién fiscal-obliga-
do tributario, sino que trascienden de este marco, y al igual
que las inversiones adquieren un cardcter internacional, se
producen conflictos entre administraciones fiscales”.

193 “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”, 109, 172 y 305.
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administracion, lo que causa un aumento en la litigiosi-
dad"*. No debe desconocerse, aunque por mucho tiempo
fue asi, que la administracién tributaria y el contribu-
yente pueden tener apreciaciones diversas e interpre-
taciones divergentes en materia legal tributaria por la
concurrencia de intereses diferentes y propios'®.

Pero, ;de donde surge la complejidad? Garcia Frias con-
sidera que el procedimiento de gestion es de masas,
comun a la mayor parte de los ordenamientos, hace
casi imposible la perfecta determinacion de los hechos
imponibles y la exacta aplicaciéon de la norma al caso
concreto. Esto desencadena liquidaciones que tienen in-
correcciones como resultado del propio sistema’®.

Por su parte, Pita Grandal y Ruiz de Hidalgo con-
sideran que la complejidad surge de las dos caras que
presenta un mismo fenémeno. Por una parte, el siste-
ma tributario se caracteriza por las garantias que los
contribuyentes tienen reconocidas y, por otra, como
consecuencia de tal desarrollo, surgen conflictos en la
aplicacion de las normas entre administraciéon y admi-
nistrados'”. En igual linea, Garcia Novoa'® considera
que la complejidad del sistema de gestion tributaria sur-
ge por la fuerte privatizacién de la cual ha sido objeto,
con una importante participacion del contribuyente que
debe interpretar y aplicar la ley.

194 Planteamiento expuesto por Garcia Frias y Garcia Novoa,
entre otros, en: “Memorias XXII Jornadas Latinoamerica-
nas”, 138 y 454-455.

195 Garcia Novoa, “Memorias XXII Jornadas Latinoamerica-
nas”, 455.

196 Garcia Frias, “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”, 138.

197 Pita Grandal y Ruiz de Hidalgo, “Memorias XXII Jornadas
Latinoamericanas”, 423-424.

198 Garcia Novoa, “Memorias XXII Jornadas Latinoamerica-
nas”, 455.
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Todo lo anterior repercute obviamente en el &mbito
internacional y, mas atn, cuando los problemas de in-
terpretacion de las clausulas incorporadas en los con-
venios son constantes. De aqui se desprende que dado
el mayor grado de complejidad que han alcanzado las
normas y cldusulas es necesario, en aras de la justicia,
disefiar mecanismos que, como el arbitraje, den pronta
resolucion a las controversias crecientes entre las partes.

Deficiencias tradicionales de las administraciones
de justicia tributaria interna de los paises

A las administraciones de justicia tributaria de los pai-
ses comunmente se les critica por diferentes falencias
dentro de las cuales se encuentran la lentitud en la re-
solucién de las controversias'”, la falta de preparacion
de los jueces en las complejas materias tributarias®”, la
carencia de independencia de estos?, la falta de tutela
efectiva®?, la crisis del procedimiento por burocracia y
exceso de formalismos dilatorios®®, la poca probabili-
dad de acuerdo que conduce a la falta de certeza y

199 Problema referido por Garcia Frias, Adonnino y Yupan-
qui, entre otros, en: “Memorias XXII Jornadas Latinoame-
ricanas”, 163-164,171-172 y 353, respectivamente; y también
por Simén Mataix, “El arbitraje como técnica”, 181; Troya
Jaramillo, “Tributacién y arbitraje internacional”, 433-434; y
Navarrine y Asorey, Arbitraje: jurisdiccion arbitral, 7.

200 Garcia Frias, “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”,
138; Simoén Mataix, “El arbitraje como técnica”, 181; y, Na-
varrine y Asorey, Arbitraje: jurisdiccion arbitral, 7.

201 Garcia Frias, “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”,
163-164. Sim6n Mataix, “El arbitraje como técnica”, 181.

202 Whitelaw, “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”, 254.

203 Adonnino se refiere a la “crisis” del procedimiento de los
6rganos jurisdiccionales. Yupangui también lo hace en las
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eficacia®®, la no publicidad de las circunstancias del liti-
gio?®, entre otras. Estas responden en esencia a la crisis
global en el mundo en materia de justicia.

Todo lo anterior ocasiona que las empresas que rea-
lizan inversiones internacionales no confien en los tri-
bunales internos y autoridades nacionales, hecho que
desincentiva el comercio internacional o genera el au-
mento de costos de transacciéon que en ultimas afectan
el precio para usuario final de los bienes o servicios.

Retomando las palabras de Whitelaw,

los mecanismos de resolucién de conflictos vigentes en
materia tributaria, asi como en otras suelen ser insatis-
factorios en lo que respecta, por lo menos, a tres aspec-
tos de inmenso interés: su duracién (no tutela efectiva
que garantice los derechos de los administrados, ago-
tar via administrativa para acceder a la jurisdiccional),
su calidad (falta de especializacion de 6rganos jurisdic-
cionales y la congestion de despachos judiciales), y su
imparcialidad (triple condicién que reviste el Estado, la
propia administracién acreedora del tributo es la que
debe practicar el acto de determinacién y decidir los
recursos administrativos, a la par que, en muchos orde-
namientos, es quien impone sanciones pecuniarias por
infracciones y da respuesta a las consultas tributarias

que le planteen los interesados)*®.

El arbitraje tributario internacional responde a las an-
teriores debilidades de los procedimientos tradicionales

“Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”, 171 y 353 y
Simén Mataix, “El arbitraje como técnica”, 181.

204 “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”, 163-164, 353,
468-469 y 506.

205 Navarrine y Asorey, Arbitraje: jurisdiccion arbitral, 7.

206 Whitelaw, “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”, 254.
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internos, pues a pesar de ser un mecanismo no excesiva-
mente rapido responde al menos a un tiempo previsible
de resolucién, haciendo que sea eficaz y certero. Ade-
mas se vuelve un instrumento neutral, flexible, especia-
lizado, confiable y que brinda la suficiente seguridad
juridica. Otra gran virtud de este procedimiento es el
ahorro en tiempo, dinero y esfuerzos de los actores que
participan en la controversia tributaria, fortaleciendo el
principio de economia que debe informar la resolucion
de conflictos de cualquier naturaleza®”.

Ademas, con respecto a los procedimientos amisto-
sos existentes en el contexto internacional para resolver
conflictos tributarios, y como se vera mds adelante, son
varias las ventajas del arbitraje tributario internacional,
en especial la de dotar al mecanismo de la suficiente in-
dependencia para la resolucién del conflicto sin sentir
el temor de que los tribunales nacionales carezcan de la
independencia necesaria o que inclinen a la decisién en
favor de su pais y la superacion de la falta de efectivi-
dad de dicho procedimiento®®.

Fenémeno de privatizaciéon y su influencia
en el derecho publico

El arbitraje tributario internacional es consecuencia del
fenémeno de privatizaciéon que sufre el derecho ptblico
y, por tanto, los tribunales arbitrales respondieron a esta
evolucién. En ese sentido, Navarrine y Asorey conside-
ran que la materia impositiva aparece como la mayor ri-
queza para ser arbitrable, dado que “el papel excluyente

207 Entre otros: Simén Mataix, “El arbitraje como técnica”, 181.

208 “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”, 164 y 254. So-
bre este particular, véase también: Calvo Ortega, “En defen-
sa del arbitraje tributario”, 153-166.
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de la justicia ordinaria, como tinica competente para di-
rimir cuestiones en que el Estado era parte, dejo de te-
ner exclusividad y relevancia”?”.

Todo lo anterior responde a la desregulacion de las
actividades monopoélicas del Estado y su “privatiza-
cion”, en la cual la nocién de “orden publico” dej6 de
constituir un obstaculo para la calificacién de la materia
arbitrable?!?.

Carencias del derecho de los contribuyentes
a la tutela judicial efectiva internacional

Usualmente esta ventaja ha sido muy poco aducida por
la doctrina®", pero se considera relevante su mencion,
puesto que podria parecer que, al tener el Estado la po-
sibilidad de empezar el procedimiento, sea este amis-
toso o arbitral, actuaria en defensa de los intereses del
contribuyente. Sin embargo, retomando a G. Groen,
puede suceder que su funcién sea menos benévola de
lo pensado®?.

No obstante, mencionar esta ventaja del arbitraje tribu-
tario internacional es factible, si y solo si la participacion
del contribuyente en el procedimiento es activa tanto en
la iniciativa para interponer la reclamacién como en las
oportunidades para alegar y defender sus argumentos.

209 Garcia Novoa, “Memorias XXII Jornadas Latinoamerica-
nas”, 454, citando a Navarrine y Asorey, Arbitraje: jurisdic-
cion arbitral, 25.

210 Navarrine y Asorey, Arbitraje: jurisdiccion arbitral, 82.

211 Salvo, que tengamos conocimiento, por Garcia Frias, “El ar-
bitraje tributario internacional”, 1236 e Ismer, “Compulsory
Waiver of Domestic”.

212 Groen, “Arbitration in Bilateral Tax Treaties”, 7. Este trata-
dista menciona que, inclusive, podria llegar a ser el Estado
el peor enemigo del contribuyente.
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2
Procedimientos existentes
al 2009 para dirimir controversias
tributarias internacionales

Los conflictos que pueden derivarse de la interpretacion
y aplicaciéon de las normas de derecho tributario inter-
nacional, principalmente de los cpl, son de tres tipos?,
a saber: los conflictos entre el contribuyente y la admi-
nistracion tributaria; aquellos entre Estados; y aquellos
que trascienden la relacion contribuyente-administra-
cion de un Estado (usualmente el de residencia) y que
involucran la administracion tributaria de un segundo
Estado parte de un convenio*

Los primeros, en la gran mayoria de los ordenamien-
tos juridicos, como por ejemplo el espafiol o el colombia-
no, son resueltos por los tribunales internos en cuanto

1 Garcia Frias, “El arbitraje tributario internacional”, 1233-1236.

2 Groen, “Arbitration in Bilateral Tax Treaties”, 3-27, los de-
nomina conflictos indirectos de derecho tributario internacional.
Segtn Garcia Frias, “El arbitraje tributario internacional”, 4:
estos se refieren tanto a las discrepancias en la interpretacion
y aplicacién de los cpr como a su inaplicacién o a situaciones
de doble imposicién que puedan producirse sin estar inclui-
das en los convenios.
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los tratados internacionales son incorporados al dere-
cho interno. Con respecto a los segundos, tratandose
de conflictos entre Estados, se solucionan mediante la
aplicacion del derecho internacional. Por otra parte, los
terceros se dirimen mediante la utilizacién de los meca-
nismos definidos previamente por las propias clausulas
convencionales o por el derecho comunitario, los cuales
son analizados a lo largo de este escrito.

Procedimientos incluidos en los convenios
bilaterales de doble imposicién

Los convenios internacionales de doble imposicién son
aquellos que versan sobre la materia tributaria especi-
fica de la doble imposicion®, aunque no es la anica que
se debe regular, pues podrian también referirse a la eva-
sion fiscal, cuyo contenido es esencialmente fiscal; a em-
presas de navegaciéon maritima o aérea internacional,
area en la que si bien el contenido no es en esencia fiscal,
puede incluir clausulas de este tipo; y a relaciones entre
Estados de muy diversa indole, en las que su contenido
fiscal no es esencial ni usual, pero que pueden incluir
clausulas fiscales*.

3 También puede ser definida como el resultado de la aplica-
cién de sistemas tributarios nacionales divergentes a activi-
dades industriales, comerciales 0 econémicas que atraviesan
fronteras (por ejemplo: problemas de determinacién del pre-
cio de transferencia apropiado). Para profundizar en los con-
ceptos basicos de los convenios fiscales bilaterales (como
por ejemplo: el campo de aplicacién, cualificacién de los in-
gresos y formas de eliminaciéon de las dobles imposiciones),
recomendamos la lectura de la monografia francesa de Jean
Raphaél Pellas, Le vade mecum de la fiscalité internationale (Pa-
ris: EMs Management & Societé, 2002).

4 Esimportante anotar, siguiendo a Serrano Antén (coord.), Fis-
calidad internacional, que los cpI no son los tinicos mecanismos
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Asi mismo, su objeto recae también sobre los po-
sibles conflictos entre las administraciones tributarias
relativos a los precios de transferencia sobre bienes, ser-
vicios o préstamos, cuando las empresas manipulan su
renta en funcion de esta metodologia y un Estado ajusta
su renta y el otro no la reconoce®. Este tiltimo asunto ha
cobrado una importancia fundamental en la suscripcion
de los cpr®.

Siguiendo estadisticas de inicios de este siglo de la
ocDE’, el derecho tributario internacional se encuentra
dominado por mas de dos mil quinientos convenios
internacionales de doble imposicion suscritos por més
de doscientos paises. Al centrarse en la causa y fines de
dichos convenios, Paes i Galtés® realiza un interesan-
te analisis.

para evitar la doble imposicién internacional; también es po-
sible recurrir a las medidas unilaterales (unilateral relief), es
decir, las adoptadas mediante normativa interna de cada uno
de los paises. Este capitulo de Serrano Antén es muy impor-
tante para quienes deseen profundizar la historia de los cpr.
También sugerimos la lectura de la introduccién del modelo
OCDE, version 2005, oecb, Model Tax Convention on Income.

5 Son interesantes los analisis realizados por Pages i Galtés,
“Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”, 366; Park y
Tillinghast, Income Tax Treaty Arbitration, 16; y Couzin, “Why
International Fiscal Arbitration”, 2-3, con respecto a la natu-
raleza de los convenios de doble tributacion y el papel de los
mecanismos de soluciéon de controversias en el contexto de
tales acuerdos.

6 Véanse al respecto: Ribes Ribes, Convenios para evitar la do-
ble imposicion; y Gemma Sala Galvaf, Los precios de transferen-
cia internacionales. Su tratamiento tributario (Valencia: Tirant lo
Blanch, 2003).

7 Véanse: ocDE, “Tax Sparing: A Reconsideration” (documen-
to, Paris, 1998); y Tax Analyst, “Worldwide Tax Treaties”
(cp-roM, 2003).

8 Paes i Galtés, “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”,
366-369.
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En cuanto a la primera causa, concluye que mien-
tras que no exista un derecho internacional financiero
de ambito general directamente aplicable a los Estados’
se buscaran alternativas para la resolucioén de conflictos
interestatales de doble imposiciéon y de evasién fiscal in-
ternacional mediante la celebracion de tratados bilate-
rales o multilaterales™.

En cuanto a los segundos, es decir, los fines de este
tipo de soluciones convencionales, consisten basica-
mente en solucionar los conflictos representados por la
doble imposicion internacional. Su objetivo consiste en
incentivar las inversiones mutuas entre los Estados con-
tratantes y solucionar los problemas de evasion fiscal
para desincentivar las actividades fraudulentas que po-
drian idearse al aplicar las legislaciones fiscales de los
Estados contratantes.

En criterio de otros, los fines de los cpr se diferencian
si se analizan desde el punto de vista de la administra-
cién o del contribuyente. Desde la perspectiva de la ad-
ministracion tributaria, los fines basicamente coinciden

9 Otros consideran, por el contrario, que tanto el soft law, al
cual nos referimos unas cuantas notas de pie de pagina atras,
como los tratados que versan sobre la materia tributaria, cons-
tituyen el verdadero derecho tributario internacional.

10 Para profundizar sobre los principales motivos que origi-
nan la doble imposicién internacional, retémense los plan-
teamientos de Pages i Galtés en su comunicacién técnica
espafiola en las XXII Jornadas Latinoamericanas de Derecho
Tributario (“Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”),
quien presenta una buena sintesis de los doctrinantes Merce-
des Pelaez Marqués, “El impuesto sobre el patrimonio en el
Convenio Hispano-Argentino” (tesis de doctorado, Universi-
tat de Barcelona, 1998), 18-19; y José Juan Forns, La doble impo-
sicion internacional (Madrid: Cadmara de Comercio de Madrid,
1960), 18. Véase también: Alegria Borras Rodriguez, La doble
imposicion internacional: problemas juridico-internacionales (Ma-
drid: Instituto de Estudios Fiscales, 1974), 23-24.
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con los expuestos anteriormente, aunque ahaden la eli-
minacién de la tributaciéon discriminatoria y el justo re-
parto de los ingresos fiscales entre Estados. Por su parte,
desde la perspectiva del contribuyente, los fines serian
la proteccién de las inversiones de los no residentes y la
seguridad juridica, la eliminacién de la doble imposicion
internacional, el fomento de las inversiones mediante ti-
pos de retencion en la fuente bajos y las cldusulas Tax
Sparing o matching credit, el principio de no discrimina-
cién, entre otros'.

Sin embargo, es necesario determinar cuéles son las
causas, pueden ser muchas, que dan origen a los con-
flictos planteados por los cp1. Algunas esbozadas por la
doctrina son las siguientes'?

* Que el sujeto sufra la doble imposicién por la apli-
cacion errénea o no aplicacion del convenio de
parte de uno o los dos Estados.

* Que el sujeto sufra la doble imposicién, dado que
el convenio no prevé medidas para impedir la do-
ble imposicién para un supuesto determinado y
especifico.

* Que el sujeto eluda su tributacién amparado en
alguna disposicion del convenio en tal sentido o
en la no inclusién de tal supuesto de elusion en el
texto de este.

* Que independientemente de que se produzca o
no una doble imposicién o una elusion fiscal, la
interpretacion o aplicaciéon del convenio presen-
te dificultades o dudas que convengan resolver o
esclarecer.

11 Véase: Serrano Antén (coord.), Fiscalidad internacional, cap. v1.
12 Por ejemplo, , Paes i Galtés, “Memorias XXII Jornadas Lati-
noamericanas”, 369-371.
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Algunos, por su parte, resumen los conflictos de
doble tributacién en tres categorias':

Categoria fuente-fuente. Cuando dos Estados consi-
deran que la renta se origina en su territorio.
Categoria fuente-residencia. Cuando el pais de resi-
dencia no acepta el crédito por el impuesto paga-
do en el pais de la fuente.

Categoria residencia-residencia. Cuando una persona
natural se ha domiciliado por tiempo prolongado
en ambos paises y un Estado es considerado resi-
dencia de la corporacion, su lugar de constitucién,
mientras que el otro, el lugar donde tiene su gerencia.

Serrano Anton presenta un método aplicativo de los
cp1 que puede ser de ayuda para predecir los eventuales
conflictos derivados de su aplicacion si se desvia alguna
de las siguientes fases propuestas':

13

14

Estudiar si el contribuyente retine todas las condi-
ciones para que el cpi le sea aplicable.

Una vez determinada la aplicabilidad del cp1, anali-
zar qué clausula sustantiva resulta aplicable al caso.
Una vez definido el tipo de renta, iniciar la aplica-
cion del cpr.

Aplicar la clausula para la eliminacién de la doble
tributacion.

Analizar el cp1 en lo relacionado con la legislacion
de cada uno de los Estados, pues en ocasiones
existen cldusulas que dejan vacias de contenido la
normativa interna.

Peter Byrne, “Los convenios internacionales para evitar la
doble imposicién”. Informativo mensual de la sociedad nacional
de mineria, petroleo y energia, n.° 1 (1999), 14.

Serrano Anton (coord.), Fiscalidad internacional, cap. V1.
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Asi mismo, analiza los problemas de interpretacion
de las normas convencionales y de calificacion de rentas
y concluye que una disparidad en la interpretacion de
una norma o la calificacién de un término por los Esta-
dos, los cuales dan aplicacién al convenio, darfa lugar
a inconsistencias que suscitan el fenémeno no deseado
de la doble imposicién internacional, o supuestos de no
sujecion, contrarias a los fines de los cp1. Para solucionar
parcialmente este problema, propone incorporar al tex-
to del convenio un anexo de términos juridicos y econé-
micos, que brinden seguridad juridica a las relaciones
juridicas internacionales y eviten calificaciones diver-
gentes entre los Estados. Por lo tanto, para solucionar
los problemas que suscita la doble imposicion interna-
cional, los Estados han acudido a la celebracién de con-
venios bilaterales que incluyen clausulas que prevén la
solucion de controversias, los cuales siguen los modelos
que se analizardn a continuacién®.

15 La doble imposicién internacional ha sido muy bien anali-
zada por Calderén Carrero. Dentro de sus monografias so-
bre el tema se encuentran, entre otras: José Manuel Calderén
Carrero, La doble imposicion internacional y los métodos para su
eliminacion (Madrid: McGraw-Hill, 1997); La doble imposicion
internacional en los convenios de doble imposicion y en la Unién
Europea (Pamplona: Aranzadi, 1997); José Manuel Calderén
Carrero y José Ramén Ruiz Garcia (coords.), Comentarios a los
Convenios para evitar la doble imposicion y prevenir la evasion fis-
cal concluidos por Esparia (La Corufia: Fundacién Pedro Barrié
de la Maza, 2004); y José Manuel Calderén Carrero, Algunas
consideraciones en torno a la interrelacion entre los convenios de
doble imposicion y el derecho comunitario europeo: ; Hacia la ” co-
munitarizacion” de los cpis? (Madrid: Instituto de Estudios Fis-
cales, 2001).

101



ARBITRAJE TRIBUTARIO EN LATINOAMERICA

Modelo de convenio de doble imposicion
de la ocDE (art. 25)'

El més importante de los modelos, que ha servido de
pauta para la suscripcion de numerosos tratados por
los Estados, es el que procede de la ocpe. Este demues-
tra que, pese a existir varios acuerdos firmados des-
pués de la segunda guerra mundial que incluyen el
arbitraje como mecanismo de solucién de conflictos,
el procedimiento comtinmente utilizado ha sido el de
procedimiento amistoso (mutual agreement procedure)
como mecanismo de negociacién entre las propias au-
toridades'®, cuyas caracteristicas generales y naturaleza
juridica fueron descritas y analizadas en el capitulo 1.
Es relevante aclarar que el Mc ocDE se concibe como
una “guia” que los Estados pueden adoptar como pa-
tron para la redaccion de sus convenios internacionales
y sus comentarios sirven como instrumento interpreta-
tivo de ellos?. Para comprender los antecedentes histo-
ricos del modelo, son muy importantes los estudios de

16 Como arriba se menciond, el andlisis de este modelo es ex-
tensible tanto al Modelo onu, art. 25, como al de los Estados
Unidos.

17 Véase también: Lindecrona y Mattson, Arbitration in Taxation,
donde se citan también la Convenciéon sobre Imposicion de
Automoéviles del 18 de marzo de 1956 y del 14 de diciembre
de 1956. Segtn Bernard Castagnéede, Précis de fiscalité inter-
nationale (Paris: Presses Universitaires de France, 2002), 104,
y analizando estadisticas de la ocpE, mundialmente se han
suscrito un ntiimero superior a sesenta convenios fiscales que
incluyen la cldusula arbitral.

18 Véase: Navarrine y Asorey, Arbitraje: jurisdiccion arbitral.

19 Al respecto, véase: Pages i Galtés, “Memorias XXII Jornadas
Latinoamericanas”.
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Lindecrona y Mattson®, Chetcuti”, Pistone® y Altman?,
cuyos principales aportes resumimos a continuacion.

El articulo 25 del mc ocpE surgié a partir del método
de cooperacion®, ideado para esclarecer aspectos inter-
pretativos oscuros de los cpi, solucionar problemas no
comprendidos en ellos y afrontar los cambios en las nor-
mas internas de los Estados contratantes. Las decisiones
adoptadas a partir de este método eran vinculantes para
las partes.

Posteriormente, la Liga de Naciones desempefié un
papel fundamental en el perfeccionamiento de un mo-
delo para los cpi, los cuales comenzaron a ser celebra-
dos en el periodo entre guerras. Este incorporé reglas
de resolucién de conflictos tributarios que respondian
parcialmente a las necesidades rapidamente emergen-
tes a partir de la evolucion de la tributacién internacio-
nal. Asi, en 1924, la Liga de Naciones elabor6 un modelo
en el cual este tipo de diferencias eran resueltas por me-
dio de un comité técnico.

20 Gustaf Lindecrona y Niels Mattson, “How to Resolve Inter-
national Tax Disputes, New Approaches to an Old Problem”.
Intertax, 18, n.° 5 (1990): 266-275.

21 Chetcuti, “ Arbitration in International Tax”, 1-4.

22 Ponencia “El arbitraje como mecanismo suplementario de re-
solucion de las controversias fiscales internacionales y el in-
forme preliminar ocpe de 29 de julio del 2004”, en “Memorias
XXII Jornadas Latinoamericanas”.

23 Altman, Dispute Resolution under Tax Treaties, 13-18.

24 Algunos ejemplos de la aplicaciéon de este método, citados
por Lindecrona y Mattson, “How to Resolve International,
265, son: el acuerdo sobre impuestos de renta entre el Reino
Unido e Irlanda del 14 de abril de 1926 y la convencién sobre
impuesto sucesorio entre Checoslovaquia y Rumania del 20
de junio de 1934, que se estudiardn mds adelante.
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Unos afios mas tarde, en 1927, la Liga publicé un mo-
delo de tratado de asistencia mutua en materia tributaria.
Luego, en 1928, emitié otro modelo que no solo estable-
cia un procedimiento amistoso, sino que también propo-
nia la creacion de una comisién para resolver disputas
entre jurisdicciones tributarias sobre la interpretacion y
aplicacién del Convenio. Si ninguna solucién era alcan-
zada mediante el procedimiento amistoso, los Estados
contratantes tenian derecho a someter el caso a la resolu-
ciéon de una Corte Permanente Internacional.

Concomitantemente, el 14 de abril de 1926 se sus-
cribi6 el cpr1 entre el Reino Unido e Irlanda. Este consa-
gro la siguiente clausula para resolver cualquier tipo de
diferencias derivadas de él por medio de un tribunal:
“Cualquier asunto que pudiera surgir entre las partes
del presente Acuerdo respecto de la interpretacion del
mismo [sic] o en relacién con cualquier cuestion deri-
vada de este, sera juzgado por el tribunal y tal decisiéon
serd concluyente”.

Por su parte, el cp1 entre Checoslovaquia y Rumania
de 1934, ademas de incluir formas de resolucién de con-
flictos similares a las analizadas, creé una junta dentro
de la Liga de Naciones, conformada por el Comité Fis-
cal, para escuchar a las dos partes y proporcionales una
opinién vinculante.

En 1963, debido a que el paso del tiempo probd la ne-
cesidad de encontrar soluciones a todos los problemas
que surgieran en diferentes dreas relacionadas con los
cpl, la ocpE elaboré un borrador de convenio en el que
se incorporaba el procedimiento amistoso. Sin embar-
go, sus mandatos eran atin limitados, pues tnicamente
preveian la designaciéon de una comision para servir de
cuerpo consultivo para cada disputa en particular, sin
ninguna autoridad adjudicativa (adjudicative).

Mas adelante, en 1968, la Comisién Europea sugirié
conducir negociaciones para que las disputas tributarias
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fueran presentadas a un comité permanente de autori-
dades tributarias nacionales. Infortunadamente, a causa
de obstaculos politicos, las discusiones de un preborra-
dor del convenio de doble tributaciéon europeo fueron
abandonadas. Dado el fracaso anterior y las criticas cons-
tantes a los mecanismos de resolucién de conflictos in-
corporados al borrador de cpr de la ocpe de 1963, este
organismo empez6 su revision. Dentro de las princi-
pales criticas se encontraban, por una parte, aquellas
relacionadas con la funcién del contribuyente en el pro-
cedimiento amistoso y, por otra, la marcada ausencia de
procedimientos que condujeran a un acuerdo mutuo;
cuestionamientos que, como veremos, subsisten hoy.
Por tales motivos, en 1971, el Comité de Asuntos Fisca-
les lider6 grupos de trabajo que revisaron este borrador
siguiendo la experiencia de los convenios existentes y
en aplicacion.

Como fruto de este trabajo, en 1977, se modific6 el
articulo 25, que contenia las provisiones relativas al pro-
cedimiento amistoso, en los siguientes aspectos, aunque
su base original fue dejada intacta:

* Las autoridades competentes estarian autorizadas
para resolver, mediante el procedimiento amisto-
s0, las dificultades o dudas relativas a la interpre-
tacion y aplicacion del convenio, y a eliminar los
casos de doble tributacion cuando no estuvieran
cubiertos por el convenio.

* Segln su comentario, el articulo 25 representa the
maximum that Contracting States are prepared to ac-
cept. Es decir, los Estados acuerdan intentar bus-
car una solucién, mas no se comprometen a que
esta sea alcanzada.

* Se adicion6 un cuarto parrafo al articulo 25 que in-
troduce la posibilidad de crear una comisién con-
junta para el intercambio oral de puntos de vista u
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opiniones, conformada por representantes de las
autoridades competentes de los Estados contra-
tantes. Sin embargo, el Mc OcDE deja a las autori-
dades competentes la facultad de determinar las
reglas procesales que regulan dicha comisién. Una
vez establecida la comisién, el modelo les da a los
contribuyentes tanto el derecho de acudir a ella en
persona o mediante un representante y de manera
escrita u oral como el derecho de ser asistida por
un abogado.

Durante los afios siguientes, el Comité de Asuntos
Fiscales de la ocpE publicé una serie de informes y tra-
bajos sobre su posicion frente a los problemas que iban
apareciendo en la escena internacional tributaria, incor-
porando posibles reformas y modificaciones al modelo.
Estas fueron tomadas en cuenta en las celebraciones de
los cp1, pero no se incorporaron inmediatamente al texto
del modelo®.

Fue unos afios después cuando el modelo sufri6 al-
gunas modificaciones (1992, 1994, 1995 y 1997), en espe-
cial, en lo relativo a sus comentarios, que ahora son mas
amplios, y a las reservas, que ahora son mds numerosas.
De esta manera, se ha profundizado mas el consenso
del reparto del poder tributario, se han incluido nuevas
medidas que perfeccionan el modelo y nuevas clausulas
contra la evasion fiscal y el treaty shopping.

En el afio 2008, se aprob6 una nueva modificacién que,
como veremos, incluye la opcion del arbitraje tributario

25 Otra buena introduccién histérica del mc ocDE se puede en-
contrar en Serrano Antén (coord.), Fiscalidad internacional. En
este texto se realiza una buena sintesis de la doctrina prece-
dente sobre la tematica. Véase, especialmente: cap. vL.
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internacional para resolver las diferencias surgidas al
aplicar e interpretar los cpr®.

Otros modelos

Ademads del mc ocDE, otros han sido seguidos esponté-
neamente por los Estados a la hora de celebrar sus cpi.
Es el caso, en primer lugar, del modelo incluido en el
Acuerdo de libre comercio entre Canadd y Estados Unidos
del 22 de diciembre de 1987. Este acuerdo establece la
“Canada-United States Trade Commission” para que
esta supervise su aplicacion y resuelva las controversias
derivadas tanto de su aplicacién como de su interpreta-
cion. Ademas, prevé el procedimiento de consulta que
debera resolver el diferendo en un término de treinta
dias. En caso contrario, cualquier parte puede recurrir a
la comisién de arbitraje y, si el mecanismo falla, se esta-
blecerd un panel de arbitraje, que podra ser binacional,
si se trata de disputas relacionadas con casos antidump-
ing o de valor de aduana®.

En segundo lugar, otro modelo usado en el contex-
to internacional es la clausula de arbitraje no obligato-
rio, pero cuya decisién es vinculante, establecida en los
acuerdos entre Estados Unidos y Alemania del 29 de agos-
to de 1989, Alemania y Francia del 21 de marzo de 1989 y
Alemania y Suecia de 1985.

Por varios afios, Estados Unidos se resistié a incluir
clausulas arbitrales en sus convenios para evitar la do-
ble tributaciéon. Sin embargo, en algunos casos, acept6 su
inclusién apartandose de la posicién de aquel entonces

26 Informacién disponible en: http:/ /www.oecd.org/document/
7/0,3343,en_2649_34897_40483591_1_1_1_1,00.html.
27 Véase: Navarrine y Asorey, Arbitraje: jurisdiccion arbitral, 68 y 69.
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de la ocpe®. Particularmente, el convenio Estados Uni-
dos-Alemania® presenta las siguientes caracteristicas®:

28

29

30

31

No existen reglas de procedimiento ni retrasos fijos
(fixed delays). Los procedimientos son determina-
dos al momento de suscribir el convenio median-
te el intercambio de notas diplomaticas y podran
ser modificados por el mismo medio.

El arbitraje no es obligatorio. Ocurre inicamente con
el consentimiento de ambas autoridades compe-
tentes y el contribuyente, cuando el procedimien-
to amistoso haya fracasado o cuando su resultado
vulnere la posicion legal de los Estados contratantes.
Park y Tillinghast™ se refieren a la poca utilidad de
una clausula no obligatoria, en la medida en que si
las partes no se han puesto de acuerdo sobre arre-
glar la disputa, mucho menos lo harén para arbi-
trarla, hecho que se demuestra en la inutilizacion
de este tipo de clausulas.

EI convenio no permite que el contribuyente acuda si-
multineamente a las cortes locales y al procedimiento

International Chamber of Commerce [1cc], “ Arbitration in In-
ternational Tax Matters” (documento ntimero 180-438, Paris,
2001), http://www.iccwbo.org/ policy/taxation/id442/index.
html, 3; documento presentado por la Comisién de Tribu-
tacion de la cct de Parfs en la décima reunién del grupo ad
hoc de expertos en cooperacién internacional en aspectos tri-
butarios celebrada en Ginebra, Suiza, entre el 10 y el 14 de
septiembre del 2001.

En el documento citado, la cct comenta que en otros conve-
nios celebrados por Estados Unidos, como por ejemplo con
Canadéa, Holanda, Francia, Kazajistan, Suiza y México, se in-
cluye el arbitraje, pero no inmediatamente. Por su parte, el
Modelo de Estados Unidos no lo prevé.

Algunas de ellas son muy bien resumidas por Chetcuti, “ Ar-
bitration in International Tax”, 9-10.

Park y Tillinghast, Income Tax Treaty Arbitration, 22.
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amistoso. Antes de empezar un procedimiento ar-
bitral, el contribuyente debe obligarse por escrito
a respetar el laudo arbitral.

El laudo arbitral es vinculante para las partes y para
el contribuyente, no es apelable y no genera efectos de
precedente. Esto no es 6bice para que esa decision
sea tomada en cuenta en otros casos que envuel-
van similares circunstancias.

Excepciones. Consagra una excepcién por la cual a
las autoridades competentes no se les permite ac-
ceder al arbitraje para resolver aspectos relativos
a politica tributaria o ley local (tax policy or domes-
tic law).

Derechos de los contribuyentes. Tienen el derecho de
presentar sus puntos de vista tanto en el procedi-
miento amistoso como en el arbitral.

El proceso es absolutamente confidencial. En materia
de confidencialidad, si algtin problema surge, la
condicién restrictiva siempre prevalecerd. Aun-
que el convenio no hace referencia a la publicidad
del laudo, se ha interpretado que esta publicaciéon
debe seguir los principios de la confidencialidad.
El laudo arbitral debe sustentarse en el convenio, en
las leyes locales de ambos Estados contratantes y en los
principios del derecho internacional. No obstante, ja-
mas se sustentard, como se menciond, en la poli-
tica tributaria o en la ley tributaria de un Estado.
Expensas. Los costos del proceso serdn cubiertos
por los Estados contratantes, aunque estos po-
dran requerir, excepcionalmente, al contribuyente
para que colabore con dichas cargas™®.

Especialmente, si el Estado consideraba arriesgado someter a
arbitraje la controversia, pero dada la insistencia del contri-
buyente lo hizo. En este caso, traslada el riesgo y los costos
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Son varias las bondades del acuerdo entre Estados
Unidos y Alemania”. Por una parte, el hecho de haber
sido suscrito entre dos paises tan importantes reviste un
aspecto positivo; en segundo lugar, logré desviar la ten-
dencia del Senado estadounidense de no atribuir a las
convenciones fiscales mayor importancia; y finalmente,
y la mas relevante, permiti6 incluir la figura del arbitra-
je vinculante para los Estados y el contribuyente, pero
sin el efecto de precedente, si bien la decision debe ser
tenida en cuenta en casos similares. Pese a que la pro-
visién de arbitraje vinculante en este convenio se hizo
efectiva por medio de un intercambio de notas diploma-
ticas en 1989, esta jamas ha sido invocada.

Luego, en junio del 2006, estos paises firmaron un
protocolo al tratado con el objetivo de modificarlo. Bajo
el tratado de 1989, los contribuyentes y sus representan-
tes tenian derecho a presentar sus puntos de vista ante
la junta arbitral y esta tenia plena discreciéon para deci-
dir el caso con base en el Convenio y brindando la debi-
da consideracion a las leyes de los Estados contratantes
y a los principios generales del derecho internacional.
La junta arbitral explicé luego su decision, la cual era
vinculante para ambos Estados contratantes y sus res-
pectivos contribuyentes.

En contraste con el Protocolo del 2006, se adopté un
procedimiento arbitral, que algunos denominan baseba-
I, en aquellas circunstancias en las que las autoridades
competentes no alcanzan un acuerdo en un periodo de-
terminado de tiempo. Mediante este, cada Estado con-
tratante debe presentar una propuesta de resolucion del

del arbitraje al contribuyente. Dificil nos resulta, sin embar-

go, la prueba de este evento y puede convertirse en una mo-

tivacion adicional para que no se dé comienzo al arbitraje.
33 Seguimos a Navarrine y Asorey, Arbitraje: jurisdiccion arbitral.
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caso con un documento de soporte de dicha posicion
dentro de los noventa dias siguientes al nombramien-
to del arbitro que preside la junta arbitral. También es-
tablece la oportunidad de presentar una contestaciéon
relativa a cualquiera de los puntos planteados por el
otro Estado contratante. La junta arbitral puede solici-
tar informacién adicional y decidir, teniendo en consi-
deracion una de las dos soluciones propuestas, pero si
solo una se presenta, esa serd la elegida. De esa mane-
ra, la junta no estructura su propia alternativa de so-
lucion, sino que proviene de la iniciativa de las partes.
Es importante precisar que no existe un procedimiento
expreso para que el contribuyente presente sus puntos
de vista™.

Este procedimiento arbitral ha servido de referencia
para los dltimos dos tratados que ha negociado Esta-
dos Unidos: el primero con Bélgica, firmado el 27 de no-
viembre del 2006, el cual reemplaza el cp1 concluido en
1970 y enmendado en 1987; y el segundo con Canadi. Es
entonces claro que Estados Unidos estd dando mucha
importancia al arbitraje vinculante, bajo una nueva mo-
dalidad y pese a que jamés habia sido utilizado™.

Por su parte, el acuerdo entre Alemania y Francia tam-
bién incluye el arbitraje. En €I, la iniciativa es faculta-
tiva y se integra por una comision compuesta de tres
miembros (dos designados por cada Estado y el tercero

34 Véase: http:/ /www.internationaltaxreview.com/?Page=10&
PUBID=35&I155=23343&SID=673797&TYPE=20.

35 Algunos consideran que la inaplicacién del cpr Alemania-Es-
tados Unidos hace que no exista claridad en cuanto a la posible
ratificacion de parte del US Senate Foreign Relations Committee
de convenios con clausulas similares, porque al ratificar en
1989 el de Alemania-Estados Unidos, se aseguré que el fu-
turo del arbitraje vinculante dependeria de la experiencia en
su aplicacion.
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seleccionado de comun acuerdo) cuando las autorida-
des competentes no logran llegar a un acuerdo dentro
de un término de veinticuatro meses. La decisién es vin-
culante y se basa en el derecho internacional®.

En lo que corresponde a la cldusula de arbitraje vo-
luntaria definida en el convenio Alemania-Suecia de 1985,
esta prevé que la decision del panel arbitral sea vinculan-
te y, ademas de la aplicacién de la Convencién Europea
de Acuerdo Pacifico de Disputas del 29 de abril de 1957,
otorga jurisdiccion arbitral a una Corte de Arbitraje (o
inclusive, al Tribunal Internacional de Justicia)”’. Esta
Corte estara compuesta de jueces pertenecientes a cor-
tes de los Estados contratantes o de terceros paises, o a
organizaciones internacionales y seguira procedimien-
tos arbitrales reconocidos internacionalmente. Adicio-
nalmente, los laudos deberan basarse en los tratados
suscritos por los Estados contratantes y en la ley gene-
ral internacional, de suerte que una decision ex aequo et
bono® es inadmisible. Ademas, las partes tienen el dere-
cho a presentar su caso y proponer sus propias mociones.

36 En sus articulos 25 y 25A: “Toda persona que demuestre que
las medidas adoptadas por las autoridades fiscales de los Es-
tados Contratantes han causado o pueden causar una doble
tributacion en relacién con los impuestos a que se refiere el
art. 1° podré presentar una demanda ante el Estado del que
es residente [...] si las autoridades no llegaran a un acuer-
do amistoso en un periodo de veinticuatro meses contados a
partir de la fecha de presentacion de la demanda del o de los
contribuyentes interesados, ellos pueden ponerse de acuerdo
para recurrir una comisioén de arbitraje”. Véase: Walter, Fiches
de droit fiscal international, 28. Segtin Castagnede, Précis de fis-
calité internationale, 105, este tipo de procedimiento arbitral
también fue introducido en las convenciones franco-ameri-
cana del 31 de agosto de 1994 y franco-canadiense del 30 de
noviembre de 1995.

37 Castagnede, Précis de fiscalité internationale.

38 De acuerdo con lo correcto y lo bueno.
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Sin embargo, segiin Chetcuti*’, este modelo adolece
de importantes fallas dentro de las cuales se arguye el
uso voluntario de la cldusula arbitral, la inexistencia de
un limite de tiempo en el cual las autoridades compe-
tentes deben alcanzar un acuerdo y la composicion del
panel arbitral, pues los jueces de las cortes locales no
necesariamente son expertos en derecho tributario in-
ternacional.

En tercer lugar, encontramos un modelo de clausula
que prevé el arbitraje obligatorio y vinculante en el cp1
suscrito entre Austria y Alemania. En este, se reconoce el
deber de arbitrar las controversias surgidas del tratado a
solicitud del contribuyente sin estar sujeto a la condicién
de que los Estados parte negocien el tema. La cladusula,
que sigue las recomendaciones de la cc, es del siguien-
te tenor:

Si una dificultad o duda en la interpretacién o aplica-
cién de este Convenio no puede ser resuelta por las
autoridades competentes en procedimiento de mutuo
acuerdo en un periodo de tres afios después de que la
controversia ha surgido, luego a solicitud del contribu-
yente el Estado parte debe someter el caso a arbitraje en
la Corte de Justicia Europea®.

En cuarto lugar*, la gran mayoria de los cp1 han se-
guido la cldusula estandar arbitral incorporada al cpr

39 Chetcuti, “Arbitration in International Tax”, 8.

40 Clausula citada por Park y Tillinghast, Income Tax Treaty Arbi-
tration, 23 [cursivas afiadidas]. También se encuentra incluida
en los cpl negociados por Austria con Armenia, Kyrgyzstan,
Mongolia, Eslovaquia y Turquia.

41 Seguimos a Garcia Frias, “Memorias XXII Jornadas Latinoa-
mericanas”, 158-163, quien retoma los planteamientos de
Groen, Ribes y Ziiger.
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celebrado en 1992 entre México y Estados Unidos, en el
articulo 26.5, por el cual:

Cuando una dificultad o duda respecto a la interpre-
taciéon o aplicaciéon del presente Convenio no pueda
resolverse por las autoridades competentes de confor-
midad con los parrafos anteriores del presente articu-
lo, el caso podri someterse a arbitraje si las autoridades
competentes y los contribuyentes involucrados asi lo
acuerdan, siempre que los contribuyentes involucrados
acepten por escrito obligarse a la decisién de la junta.
La decision de la junta de arbitraje en un caso particular
sera obligatoria para ambos Estados respecto a dicho
caso. Los procedimientos se estableceran entre ambos
Estados a través de un intercambio de notas por la via
diplomatica. Lo previsto en este parrafo surtira sus efec-
tos después de que los Estados lo acuerden por medio
de un intercambio de notas diplomaticas*.

Como se observa, dicha clausula incorpora el arbi-
traje facultativo y no obligatorio. Similares reglas pro-
cesales se siguen en el Memorando de Entendimiento
del cp1 entre Holanda y Estados Unidos de 1992 y en el
Intercambio de Notas de 1989 del cp1 entre Alemania y
Estados Unidos.

Finalmente, Groen, ademaés de la cldusula menciona-
da, considera que otra cldusula estandar es la incorpo-
rada en el cp1 entre Estonia y Holanda del 17 de marzo
de 1997 (art. 27.5), por la cual (de nuevo) se establece el
arbitraje potestativo y no obligatorio asi:

42 Art. 26.5 del convenio para evitar la doble imposicién e im-
pedir la evasion fiscal en materia de impuestos sobre la renta
celebrado entre los Estados Unidos Mexicanos y los Estados
Unidos el 18 de septiembre de 1992 [cursivas afiadidas].

114



PROCEDIMIENTOS EXISTENTES AL 2009 PARA DIRIMIR CONTROVERSIAS

Cuando una dificultad o duda respecto a la interpreta-
cién o aplicacion del Convenio no pueda resolverse por
las autoridades competentes de los Estados contratan-
tes en un procedimiento de mutuo acuerdo de confor-
midad con los parrafos anteriores del presente articulo
dentro del periodo de dos afios después de surgida la
cuestion, el caso podrd, por peticién de cualquiera de
los Estados contratantes, someterse a arbitraje, pero
solo después de agotar el procedimiento disponible
bajo los pérrafos 1 a 4 de este articulo y siempre que
la autoridad competente del otro Estado contratante
y el contribuyente o los contribuyentes involucrados
acepten por escrito obligarse a la decisién de la junta.
La decisiéon de la junta de arbitraje en un caso parti-
cular sera obligatoria para ambos Estados contratantes
y para el o los contribuyentes involucrados respecto a
dicho caso®.

En la medida en que, en el 2009, no existia una cldu-
sula arbitral en el articulo del procedimiento amistoso
incluido en el Mc OCDE era imposible encontrar una ho-
mogeneidad en las clausulas arbitrales acordadas por
los paises en los cp1 y en los respectivos intercambios
de notas. En consecuencia, resulta frecuente encontrar
importantes desviaciones relacionadas con las clausulas
estandar arriba sefialadas*. Sin embargo, las principales

43 Groen, “ Arbitration in Bilateral Tax Treaties”.

44 En las paginas 8 y siguientes del texto de Groen (ibidem) se
analizan tanto las clausulas estandar como las desviaciones
a ellas en aspectos tales como el ambito del arbitraje, la ini-
ciacién del procedimiento arbitral, el establecimiento de la
junta arbitral y las reglas procesales y la naturaleza legal del
laudo y su adopcion. Para mayor profundidad se recomien-
da su lectura. Para el caso del dmbito del arbitraje, por ejemplo,
Groen analiza las cldusulas arbitrales incorporadas en los cpt
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notas caracteristicas —positivas y negativas— de las
clausulas son resumidas magistralmente por Garcia
Frias* de la siguiente manera:

45

46

La armoniosa convivencia que debe existir entre el
procedimiento amistoso y el arbitraje. Esto significa
que no son mecanismos sustitutivos, sino comple-
mentarios en la medida en que el procedimiento
de mutuo acuerdo es un requisito previo e inelu-
dible al arbitraje.

La incertidumbre sobre los requisitos temporales. No
se conoce con precision el término maximo de fi-
nalizaciéon del procedimiento amistoso para asi
empezar el arbitral y el plazo para que la junta ar-
bitral emita el laudo.

Es necesario contar con el consentimiento de los Es-
tados y el contribuyente para dar comienzo al proce-
dimiento arbitral, aunque este tiene una escasa
intervencion en el procedimiento?.

La materia objeto de arbitraje es genérica y amplia.

suscritos entre México y Estados Unidos; y Estonia y Holan-
da; y concluye que estas no se limitan a contrarrestar feno-
menos de ajustes de utilidad relativos a la doble imposicién,
sino que, por el contrario, su &mbito de accién es mas amplio
al referirse a cualquier dificultad o duda que surja de la inter-
pretacion o aplicacion del tratado que no pueda ser resuelta
mediante procedimiento amistoso. Asi las cosas, en opinién
del autor, el ambito del procedimiento arbitral se encuentra
determinado por el del procedimiento amistoso. Por el con-
trario, la gran mayoria de “otras” cldusulas se apartan de este
campo de accion, sugiriendo que, por ejemplo, itnicamente
aquellas disputas relativas a la tributacién internacional in-
directa se someten a arbitraje (véase; cpI Francia-Alemania).
Para una mejor ilustracién, véase: Garcia Frias, “Memorias
XXII Jornadas Latinoamericanas”, 158-163. También en “El
arbitraje tributario internacional”, 1073-1076.

Salvo el cp1 Austria-Alemania, ya analizado.
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* No existen reglas procedimentales detalladas, que di-
ficulten la celeridad del mecanismo y el reparto
de costes.

* Algunos aspectos relativos al laudo no se especifican
claramente como, por ejemplo, los mecanismos
para otorgarle obligatoriedad ni las reglas concre-
tas de publicidad.

* No es claro el mecanismo de designacion de la junta
arbitral.

Procedimientos incluidos en el derecho
comunitario europeo y latinoamericano

Ademas de los anteriores modelos seguidos por los Es-
tados al celebrar cpi, dentro de la Unién Europea, el Mer-
cosur y la caN se han disefiado y establecido, por medio
de los siguientes convenios, protocolos y decisiones, me-
canismos que permiten resolver controversias tributarias
de caracter internacional entre sus paises miembros.

Convenio relativo a la supresion de la doble
imposicién en caso de correccion de los beneficios de
empresas asociadas del 23 de julio de 1990 (90-436-CEE)

Dado el importante nimero de supuestos de doble im-
posicién econémica que las administraciones no podian
solucionar y, ademads, por la demanda de las empresas,
en el &mbito de la Unién Europea se consideré conve-
niente elaborar un convenio para “la eliminacién de la
doble imposicion en caso de correccién de los beneficios
de las empresas asociadas”*.

47 Walter, Fiches de droit fiscal international, 28-29.
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Los origenes del Convenio se remontan al cumpli-
miento del articulo 293 del Tratado de la Comunidad
Europea por el cual “los Estados miembros entabla-
ran, en tanto sea necesario, negociaciones entre si, a
fin de asegurar a favor de sus nacionales: [...] la supre-
sion de la doble imposiciéon dentro de la Comunidad”.
Adicionalmente, estd concebido como un instrumen-
to alternativo que se suele emplear en la Unién Euro-
pea, que es la directiva, cuyos efectos, como veremos,
son diferentes de los del Convenio, pues la propuesta
de Directiva de 1976, sobre la eliminacién de la doble
imposicion mediante arbitraje en caso de operaciones
vinculadas comunitarias como medida especifica en
el proceso de armonizacion de la tributacion directa,
nunca fue aprobada“®.

Por lo tanto, fue una decisién politica adoptada por
los Estados miembro la que cambi6 el instrumento juri-
dico de propuesta de directiva a convenio multilateral®,
lo que conlleva multiples ventajas como:

* Su eficacia limitada en el tiempo.

* El no cumplimiento directo desde su publicacién
en el Boletin Oficial de las Comunidades Euro-
peas, puesto que debe ser ratificado por todos los

48 Sala Galvan, Los precios de transferencia, 412. Véase también:
“Proposal for a Council Directive on the Elimination of Dou-
ble Taxation in Connection with the Adjustment of Transfer
of Profits Between Associated Enterprises (Arbitration Proce-
dure), COM-76-611 final, O. J. (C-301), 4” (memorando expli-
cativo, 1976). Dinamarca fue el anico pais que en ese momento
se encontraba preparado para apoyar la aprobacion de esta di-
rectiva: Altman, Dispute Resolution under Tax Treaties, 24.

49 Cambio importante, dado que lo comun de ese tipo de armo-
nizaciones era realizarlas mediante directivas. Véase el Ane-
xo del Libro Blanco de la Comisién sobre la Consolidacion
del Mercado Interior de 1985.
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Estados miembro para entrar en vigor y las adhe-
siones sucesivas™.

Escapa del control de la Comisién Europea debi-
do a que no son actos comunitarios.

Su interpretacion y aplicacién no entran en la ju-
risdiccion del Tjce*, ni su eventual violacién puede
dar lugar a un procedimiento de infraccion en los
términos del articulo 169 del Tratado de Roma®.

El Convenio™ persigue basicamente eliminar la do-
ble imposicion en el caso de empresas vinculadas que
actaan en dos Estados contratantes con la consecuente
superposicion de soberanias fiscales®. De esta manera,
segiin el Convenio, existe tributaciéon excesiva cuando
a una empresa, cabeza de grupo, obligada a tributar
en el Estado de residencia por los beneficios obtenidos

50

51
52
53

54

Garcia Frias, “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”,
152, menciona en su ponencia que la circunstancia por la cual
las adhesiones sucesivas al convenio deben ser consentidas
y aceptadas por los Estados firmantes se materializé con la
entrada en la Unién Europea de Austria, Finlandia y Suecia.
Siguiendo a Pietro Adonnino, “Some thoughts on the ec Ar-
bitration Convention”. European Taxation, 43, n.° 11 (2003):
403, cuando estos tres paises se unieron a la Unién Europea,
un tratado especifico de adhesién fue concluido el 21 de di-
ciembre de 1995 para hacerles extensivo el convenio.

Sala Galvafi, Los precios de transferencia, 412-413.

Uckmar, Curso de derecho tributario internacional, 144.

Para una mejor comprensiéon de los requisitos necesarios
para la aplicacién del Convenio de Arbitraje y la composicion
y funciones de la comisién consultiva y algunos aspectos
procedimentales précticos de interés, véanse las ponencias
de: Garcia Frias y Garcia Prats (“Memorias XXII Jornadas
Latinoamericanas”, 153-158 y documentos anexos); también
véanse: Adonnino, “Some thoughts on the ec”; y Altman,
Dispute Resolution under Tax Treaties, 23-27.

Para comprender el concepto de vinculacién y sus beneficios,
véase el articulo 4.1. del Convenio.
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mediante las empresas que controla, se le obliga tam-
bién a tributar por los beneficios ficticios imputados a la
empresa controlada®.

Ademas, el Convenio aplica tanto para los impuestos
sobre el ingreso como a los de las sociedades, e incluye a
las empresas asociadas residentes en los Estados miem-
bros de la Unién Europea, pues excluye aquellas que re-
siden en un mismo Estado®.

Algunas de las caracteristicas mas importantes del
Convenio son las siguientes™:

55
56

57

Es un acuerdo multilateral.

El arbitraje es vinculante. El resultado del arbitraje
no es técnicamente vinculante, pero el Convenio
asegura que se obtenga un resultado vinculante.
Es decir, al seguir la decisién arbitral, las autori-
dades competentes mantienen la oportunidad de
alcanzar una solucién alternativa, pero debe ser
una que elimine la doble tributacién.

La Convencién aplica tanto a establecimientos
permanentes como a compafiias, con el fin, como
dijimos, de solucionar la doble imposicién juridi-
ca y economica.

Huergo Lora, La resolucion extrajudicial de conflictos.

El Convenio no aplicara a empresas, vinculadas entre si, que
sean residentes en el mismo Estado de la Unién Europea o
cuando una de ellas resida en un tercer pais. Estas exclusio-
nes territoriales se encuentran consagradas en el articulo 16.2
del Convenio (90-436-cEE). Véase, al respecto: Garcia Frias,
“El arbitraje tributario internacional”, 1241.

Véanse: Navarrine y Asorey, Arbitraje: jurisdiccion arbitral,
67-69; cc1, “ Arbitration in International Tax Matters”; Garcia
Frias, “El arbitraje tributario internacional”, 1241-1249; Hor-
tala i Vallvé, “El arbitraje en materia tributaria”, 55-65; Ado-
nnino, “Some thoughts on the £c”, 403-408; y Huergo Lora, La
resolucion extrajudicial de conflictos, 226-229.
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Sin embargo, Gnicamente los casos de doble tributa-
cién que surjan de ajustes bajo el articulo 9 (empresas
asociadas) del Mc OCDE estan cubiertos. De esta manera,
pese a que no se mencionan literalmente los problemas
derivados de los precios de transferencia, son estos los
tnicos que pueden ser resueltos mediante la correccion
de los beneficios de las empresas asociadas. Sin embargo, al-
gun sector de la doctrina se ha referido concretamente
a la inaplicacion de la Convencién a los casos de serious
penalty, mientras que otro considera que puede resolver
casos de aplicacion local de thin capitalization (thin cap)®.

Por su parte, y al respecto, Troya Jaramillo manifies-
ta que “se trata de un procedimiento compulsorio sobre
un tema puntual” donde el ideal seria que “el arbitraje
internacional en materia tributaria se extienda a todos
los casos en conflicto y devenga en un sistema generali-
zado de aplicacion”®. Asi:

* Se definen unos procedimientos que permiten a
la empresa perjudicada obtener una solucién a su
situacion, solicitando la asistencia del Estado del
que es residente. Si a este le parece fundada la
reclamacién y si no puede solucionarla satisfac-
toriamente, la autoridad competente intentaré lle-
gar a un acuerdo con el otro Estado buscando la
solucion al problema (arts. 6.1y 6.2).

58 Véanse: Pietro Adonnino, “La Convenzione Europea 90-436
sulla cosiddetta Procedura Arbitrale. Limiti e problemi”. Ri-
vista di Diritto Tributario, n.° 12 (2002); “Some thoughts on the
Ec”, 405. Este doctrinante considera que el &mbito de accién
de la Convencion deberia extenderse a casos diferentes de
aquellos relativos a precios de transferencia.

59 Troya Jaramillo, “Memorias XXII Jornadas Latinoamerica-
nas”, 22.
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60

61

Para lo anterior, el Convenio prevé dos procedi-
mientos sucesivos: la negociaciéon bilateral y la
mediacién de una comisién consultiva o “proce-
dimiento arbitral”®. Este emitira una resolucion
definitiva en el término méximo de seis meses y
vinculante para las partes, a menos que hayan al-
canzado una solucién diferente por mutuo acuer-
do (art. 12). Las autoridades competentes deben,
actuando de comun acuerdo, tomar las decisiones
necesarias para eliminar la doble imposicién den-
tro de los seis meses siguientes a la fecha en que
fue tomada la decision y podran publicar la deci-
sion si las empresas estdn de acuerdo.

La Comision estd compuesta de un presidente®,
dos representantes de la autoridad fiscal de cada
Estado contratante y de un namero de perso-
nas independientes designadas por acuerdo mu-
tuo entre una lista de personas, o en ausencia de
acuerdo, por sorteo. Sus miembros estan obliga-
dos a mantener secreto sobre todos los temas de
los cuales tienen conocimiento, deben comuni-
car su decisién a la Comisiéon de la Comunidad
Europea, la cual a su vez informara a los Estados
involucrados.

Si la negociacién no surte resultados en el plazo de dos afios,
podra encomendar la solucién de la controversia a la comi-
sién arbitral (art. 7°).

Muy importante es el papel del presidente, elegido por los re-
presentantes de las administraciones tributarias y por los
miembros independientes, quien desempefia una posicion
neutral como coordinador de la comisién para identificar los
hechos y circunstancias relevantes para la decisién, recolectar
la informacién necesaria y asegurar la correcta aplicacion de
las reglas procesales para alcanzar los objetivos del Conve-
nio: Adonnino, “Some thoughts on the ec”, 404.
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Las empresas vinculadas pueden suministrar a
la Comisién toda la informacién, pruebas y do-
cumentos que consideren necesarios y también
estdn obligadas a dar curso a los pedidos de in-
formacién, prueba y documentacion formulados
por esa comision. De esta manera, el hecho de que
las partes en el procedimiento sean exclusivamen-
te las administraciones de impuestos no implica
que las empresas contribuyentes no sean “terceras
partes interesadas”, pues su interés no es elimi-
nar la situacién de doble imposicién pero si que
se haga de una manera correcta desde la perspec-
tiva legal. Asi las cosas, durante el procedimiento
el contribuyente tiene el interés de que se aplique el
criterio correcto para verificar la compatibilidad
de los precios intercompafiia bajo el principio de
arm’s length®2.

El Convenio regula asi mismo la eventual concu-
rrencia entre las distintas vias de resolucién del con-
flicto (arts. 7.2 y 7.31%l). Por una parte, los procesos

En este planteamiento seguimos a Adonnino, “Some thoughts
on the c”, 404.

Con respecto a la compatibilidad entre las dos vias, las prin-
cipales conclusiones son las siguientes: (1) La apertura del
procedimiento arbitral exige que se haya dictado resolucion
en firme de la via judicial interna, si la empresa recurri6 a ella
(art. 7.2); (2) un Estado puede negarse a empezar el proce-
dimiento arbitral si su derecho interno le prohibe ignorar o
aplicar excepciones a las resoluciones judiciales y la empresa
se niega a dejar transcurrir el plazo de recurso o a desistir de
los recursos presentados (articulo 7.3); (3) el procedimiento
arbitral si es compatible con la tramitacién de procedimien-
tos sancionadores internos (art. 7.2), salvo que la actuaciéon
de la empresa sea merecedora de sancioén grave (art. 8.1), caso
en el cual el arbitraje pierde su obligatoriedad.
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de negociacion y arbitraje que son entre dos Es-
tados, dos sujetos de derecho internacional, y por
ende en el ultimo caso, se referiria al arbitraje in-
ternacional, en el cual no le son aplicables las nor-
mas de derecho interno. Sin embargo, por otra
parte, el conflicto al cual se refiere el arbitraje
corresponde a una tipica relacion tributaria juri-
dico-ptblica entre un particular (es decir, la em-
presa que recurre a la autoridad competente del
Estado del que es residente) y un Estado, que po-
dria ser llevado a solucién ante los tribunales del
Estado que haya dictado la medida (art. 6.1). Nin-
guna de las dos medidas interrumpe o suspende
el transcurso del plazo para intentar la otra. Ade-
mas, el principio contenido en el articulo 4.1 rige
en el plano interno, al estar incorporado en un tra-
tado internacional.

* El plazo que tiene el contribuyente para acudir a
los procedimientos extrajudiciales es de tres afos
a partir de la notificaciéon de la medida estatal
que considera contraria al cp1. Por tanto, él tiene
el derecho de empezar el arbitraje (“derecho de
iniciativa”).

e Asi las cosas, la Convencion establece un crono-
grama: la empresa contribuyente tiene tres afios
para presentar el caso a arbitraje; las autoridades
competentes tienen dos afios para resolver el pro-
blema bajo el procedimiento amistoso y, si esto no
ocurre, las autoridades competentes tienen seis
meses para establecer una “comisién consultiva”,
la cual tiene un plazo de seis meses para decidir
el caso.

* Ninguna de las reglas de procedimiento esta pres-
crita, pues deben ser determinadas por las autori-
dades competentes. Ademads reconoce que ninguna
revision judicial se permite.
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* Finalmente, las decisiones del arbitraje deben ser
aplicadas sin que importen los limites de tiempo
y deben ajustar el ingreso o proveer un fax credit.

* El tratado de impuestos vigente entre los Estados
contratantes cuyas autoridades competentes sean
partes en el procedimiento arbitral debe ser inter-
pretado por la comision arbitral tomando como
referente tanto los comentarios al articulo 9° del
MC OCDE como las Guias ocpE de Precios de Trans-
ferencias®.

Sin embargo, como lo manifest6 en su momento Gar-
cia Frias®, el futuro del Convenio de Arbitraje no era
nada prometedor en sus origenes por los problemas que
se presentaron en su ratificaciéon por parte de los Esta-
dos, situaciéon que, como veremos, persiste atn.

En opinién de la autora, la aprobaciéon del convenio
fue en 1990 por doce Estados miembro; su entrada en
vigor se produjo el 1° de enero de 1995, tres meses des-
pués del depdsito del instrumento de ratificaciéon del
altimo Estado signatario®; y, dado que su plazo de vi-
gencia estaba limitado a un periodo de cinco afios, des-
de el 1° de enero del 2000 no estaba vigente.

Posteriormente, el “Protocolo de prérroga”® previé
una ampliacién por un periodo de cinco afios, pero para
su efectividad se requeria la ratificaciéon de todos los

64 Adonnino, “Some thoughts on the c”, 408.

65 Garcia Frias, “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”, 152.

66 El proceso de ratificacion fue demasiado lento pues Francia
fue el primero en ratificarla dos afios después de que fue ori-
ginalmente aprobada (21 de febrero de 1992) y el dltimo en
ratificarla fue Portugal, cuatro anos después (28 de octubre de
1994). Véase: Altman, Dispute Resolution under Tax Treaties, 24.

67 Protocolo del 25 de mayo de 1999, que introdujo un nuevo
articulo 20.
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Estados. Para esto, se propuso el funcionamiento de pré-
rrogas quinquenales automaéticas, salvo en caso de que
surgiera alguna disconformidad de alguno de estos. Esa
disconformidad debia ser presentada por escrito al me-
nos seis meses antes de la expiracion del periodo quin-
quenal. El proceso de ratificacion de este protocolo fue
lento hasta la firma de los quince Estados signatarios®.
Ast las cosas, el Convenio entré de nuevo en vigor el 1°
de noviembre del 2004 y, para evitar los problemas de-
rivados de su lapso de no vigencia, el protocolo previé
una aplicaciéon retroactiva desde el 1° de enero del 2000.

Posteriormente, el 30 de junio del 2005 se public6 en
el Diario Oficial de la Unién Europea el Convenio re-
lativo a la adhesién de los nuevos Estados miembro al
Convenio de Arbitraje (2005-c-60-01)%. En este, también
se han presentado demoras para su ratificacion. De esta
manera, para los Estados originarios del Convenio y
aquellos nuevos que lo ratificaron, este resulta aplica-
ble; mientras que no lo es para los que no lo han hecho.

Otras dificultades del Convenio, ademads de las re-
lativas a la vigencia ya mencionadas, tienen que ver
con las diferentes aplicaciones que los Estados dan a la
Convencién y algunas insuficiencias relativas a su pro-
cedimiento”.

Algunos consideran que los problemas en la aplica-
cion de la Convencién se resolverdn completando las
provisiones legales de ella, pues la posibilidad otor-
gada a las autoridades competentes de acordar las re-
glas procesales adicionales es util y da flexibilidad al

68 Véase: http://ec.europa.eu/taxation_customs/taxation/com
pany_tax/transfer_pricing/arbitration_convention/index_
en.htm.

69 Informacion obtenida de Garcia Frias, “El arbitraje tributario
internacional”, 1240.

70 Castagnede, Précis de Fiscalité Internationale, 108.
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procedimiento (lo cual asegura su aplicacion y efecti-
vidad). Sin embargo, debe ser relegada a aspectos pro-
cesales marginales”. Esto aseguraria el derecho del
contribuyente a obtener la eliminacién de la doble im-
posicion de manera legalmente correcta y los conflictos
de interés entre las administraciones tributarias se ve-
rian contrarrestados.

Otros también han manifestado que la convivencia
del arbitraje con los recursos y reclamaciones, que se
pueden interponer en cada uno de los Estados miem-
bro, es otro de los problemas del Convenio, a pesar de
que establece —en principio— la absoluta independen-
cia de ambos tramites. Sin embargo, prevé que debe
declararse inaplicable el arbitraje cuando la normativa
interna de alguno de los Estados no les atribuya efectos
frente a las resoluciones judiciales internas, a menos que
hayan transcurrido los plazos para interponer el recurso
o se haya desistido de ellos (art. 7.3 del Convenio de Ar-
bitraje). No obstante, nada se sefala para el caso de que
no exista prevision alguna’.

Los anteriores obstaculos le han restado eficacia al
procedimiento y han sido analizados por el “Foro Con-
junto de la Unién Europea sobre los Precios de Trans-
ferencia”” que retne expertos de los Estados miembro
y del circulo de los negocios. Estos analisis se origina-
ron a partir de una proposicion de la Comisién de abril
del 2004, cuyo objetivo era la adopciéon de un cédigo de

71 Adonnino, “Some thoughts on the c”, 407 y 408.

72 Godoy Fajardo (coord.), Estudios de derecho internacional tribu-
tario, 283.

73 Propuesto por la Comision en com (2001) 582 final de 23 de
octubre del 2001 “Hacia un mercado interior sin obstaculos
fiscales. Una estrategia destinada a dotar a las empresas de
una base imponible consolidada del 1s para sus actividades a
escala comunitaria”.
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conducta para la efectiva aplicaciéon de la Convencién
de Arbitraje de la Unioén Europea. Este codigo se adoptd
al mismo tiempo que la nueva convencién de adhesion
a la Convencion de Arbitraje referida y busca una apli-
cacion mas uniforme de las disposiciones de la Conven-
cion regulando aspectos tales como el punto de partida
del periodo de tres afios para que la empresa pueda co-
menzar el procedimiento amistoso, las condiciones de
funcionamiento de la comisién consultiva, la suspen-
sion de la recaudacion de las deudas fiscales a la espera
de la resolucién de los desacuerdos, la informacién que
debe suministrar el contribuyente y otras modalidades
préacticas del procedimiento amistoso’™. Asi mismo, re-
comienda que se apliquen estas normas a las disposicio-
nes en materia de resoluciéon de desacuerdos previstas
en sus convenios bilaterales de doble imposicion.
Frente a los problemas de vigencia, es decir, la no
ratificaciéon de todos los Estados miembro y las difi-
cultades de adhesion de los nuevos por requerirse la
declaraciéon multilateral, el codigo de conducta sugirié
la conveniencia de adoptar un instrumento de derecho
comunitario o sustituir dicha ratificacién multilateral
por la adhesién automaética o la adhesiéon mediante de-
claracién unilateral”. En cuanto a los recursos y recla-
maciones que puedan ser interpuestos en cada Estado
con carécter interno, y dada la complejidad del tema, el

74 Ibidem. También véase: com (2004) 297 final de 23 de abril del
2004 “relativa a las actividades del Foro conjunto de la Unién
Europea, sobre los precios de transferencia en el ambito del
IS desde octubre del 2002 a diciembre del 2003 y a una pro-
puesta de Cédigo de Conducta para la aplicacion efectiva del
Convenio de Arbitraje (90-436-ceg, de 23 de julio de 1990)”.

75 Godoy Fajardo (coord.), Estudios de derecho internacional tribu-
tario, 286-287.
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Cédigo ha aconsejado que los Estados miembro permi-
tan que las empresas afectadas obtengan la suspension
del ingreso de las deudas cuestionadas, aplicando los
mismos tramites y condiciones establecidos para los re-
cursos y reclamaciones internos”.

A pesar de las anteriores dificultades, existen en la
doctrina dos tendencias por las cuales se afirma que el
Convenio Europeo de Arbitraje es beneficioso o cuen-
ta con amplias ventajas’”’. La primera defiende que las
especificidades del procedimiento son virtuosas vy, la
segunda, considera que supera los inconvenientes crea-
dos por los mencionados cpi, frecuentemente aludidos
en los distintos informes de la ocpe”.

Dentro del primer grupo de ventajas, Navarrine y
Asorey manifiestan que “esta convencion es el mas im-
portante hito en materia de arbitraje en cuestiones fisca-
les internacionales, por la amplitud de las materias, por
su ambito de aplicaciéon y por los paises que la suscri-
ben””. Ademas, mencionan lo beneficioso de aspectos
tales como la obligatoriedad del arbitraje de la Comi-
sion por solicitud de las empresas afectadas, la activa

76 Ibidem. Garcia Frias, “El arbitraje tributario internacional”,
627, critica este tipo de regulaciones por inducir la dilacion
del término de resolucion del procedimiento arbitral.

77 Es importante anotar lo manifestado por Park y Tillinghast,
Income Tax Treaty Arbitration, 21, con respecto a las bondades
de este tipo de convenio multilateral para una unidad poli-
tica tinica como la Unién Europea, en la medida en que pro-
porciona una guia de procedimientos apropiada entre paises
con lealtades comunes politicas y culturales, siendo dificil
imaginar este modelo para resolver disputas tributarias entre
Estados Unidos y Japén, por ejemplo.

78 Adonnino se refiere a ambas vertientes de bondades del Con-
venio Europeo de Arbitraje. Véase: Adonnino, “Memorias
XXII Jornadas Latinoamericanas”, 178-180.

79 Navarrine y Asorey, Arbitraje: jurisdiccion arbitral, 67.
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participacion de las empresas en el procedimiento y la
brevedad del plazo en que debe expedirse y cumplirse
la decision.

Por su parte, Simén Mataix, al realizar un estudio
comparado de la figura del arbitraje tributario, conside-
ra que el Convenio de la Unién Europea es el que adop-
ta la postura mas efectiva y que supone, por lo tanto, un
impulso directo a las férmulas arbitrales al configurar-
las no solo como posibles, sino como obligatorias®.

Dentro del segundo grupo se encuentra Sala Gal-
vafi, en cuya opinion el régimen del Convenio Europeo
tiene amplias ventajas frente a las disposiciones de los
cp1 porqued!:

* El mismo objeto del Convenio Europeo es ya de
por si una ventaja, pues tan solo escasos cpI pre-
vén este mecanismo como férmula de resolucion
de disputas entre administraciones fiscales esta-
tales en torno a las operaciones vinculadas inter-
nacionales.

80 Simén Mataix, “El arbitraje como técnica”, 176, se refiere a
diferentes aspectos del procedimiento arbitral, en especial a
la voluntad de las partes de someterse al arbitraje y la ne-
cesidad de agotar el procedimiento amistoso; a la forma de
eleccion de los miembros, ntimero y caracter; al objeto del ar-
bitraje; a los plazos de los procedimientos: para su comienzo
y para su terminacion; a la participacion del contribuyente; a
la participacién de los Estados en el procedimiento; a la deci-
sién arbitral; a la relacion del arbitraje con los recursos nacio-
nales; y al reparto de los gastos del procedimiento. En todos
estos aspectos, encuentra ventajas al procedimiento arbitral
definido en el Convenio de la Unién Europea en compara-
cién con otros como el Tratado entre Alemania y Suecia de
1985, el Convenio entre Francia y Alemania de 1989 y el Con-
venio entre Alemania y Estados Unidos de 1989.

81 Sala Galvan, Los precios de transferencia, 417-420.
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* Este convenio multilateral incluye en el articulo 6°
el procedimiento amistoso previsto en el articulo
25 del Mc ocpg, pero a diferencia de este el Con-
venio Europeo constituye una medida comuni-
taria de obligado cumplimiento para los Estados
miembros de la Unién Europea. Recuérdese que
el MC OCDE es un instrumento juridico no vincu-
lante que los Estados adoptan o no como “mode-
lo” ala hora de celebrar sus cpr bilaterales.

* Siel procedimiento amistoso termina sin acuerdo,
el Convenio Europeo asegura la supresion de la
doble imposicion con la figura del arbitraje.

* Finalmente, el contribuyente tiene la certeza de ob-
tener una solucién en torno a los precios de trans-
ferencia en un plazo maximo de tres afios (dos de
procedimiento amistoso, seis en espera de la co-
mision arbitral y otros seis para la decisién de la
autoridad fiscal competente a falta de acuerdo co-
mun entre ellas con el laudo arbitral), lo que con-
duce a la clara celeridad del proceso.

Es importante subrayar que si los Estados no compar-
ten la recomendacion de la Comision, tienen la obligacion
de tomar una decisién que elimine la doble tributaciéon
en un plazo inferior a los seis meses. De esta manera, a
diferencia del procedimiento amistoso, la obligacién no
es de medios y si de resultado, y se garantiza la verdade-
ra eliminacion de la doble tributacién®2. Asi mismo, no
tendran carga tributaria adicional por la adicion de los
intereses de demora que debe abonar el contribuyente
en el primer Estado, dado que las empresas vinculadas
calcularan esta posibilidad antes de adentrarse en el pro-
cedimiento amistoso-arbitral del Convenio Europeo.

82 Xavier, Derecho tributario internacional, 183.
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Finalmente, con la escasa informacién que tenemos,
sabemos que la primera aplicacién practica del Conve-
nio fue el 19 de mayo del 2003, a raiz de un caso de
precios de transferencia entre Francia e Italia®. Infor-
malmente también fue reportado un segundo caso de
utilizacién del arbitraje entre Alemania y Francia, en el
que este gano y aquel quedé muy insatisfecho con el re-
sultado. Se desconoce, sin embargo, si se le dara publi-
cidad al laudo®.

Los pocos arbitrajes que han sido adelantados uti-
lizando el Convenio Europeo de Arbitraje son, en opi-
nién de algunos, un buen sintoma de que los Estados le
estan apostando al procedimiento amistoso para resol-
ver sus disputas. Otros®, por el contrario, consideran
que es necesario promover mas la utilizacién del proce-
dimiento arbitral para lo cual recomiendan la adopcién
de una directiva comunitaria para tal fin®.

Protocolos de Mercosur

El Mercado Comun del Sur (Mercosur) naci6é en 1991
como resultado del tratado celebrado en la ciudad de
Asuncion (Paraguay), suscrito por Argentina, Brasil, Pa-
raguay y Uruguay. A este pertenecen también Bolivia,
Chile y Pert como paises asociados, aunque no plenos.

83 Adonnino, “Some thoughts on the ec”, 403. Véase también:
BNA, “French Competent Authorities Detail First Arbitra-
tion, Says Process Works”, Tax. Man. Trans. Pric. Rep.,13,1n.°9
(2004): 473. Altman, Dispute Resolution under Tax Treaties, 25,
anuncio en su tesis la proxima publicacién de este laudo, la
cual aun desconocemos.

84 Ibidem, nota 83.

85 En especial, la Comisién Europea.

86 Altman, Dispute Resolution under Tax Treaties, ibidem, 24-25.
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Dado lo dispuesto en el articulo 3° y en el anexo m de
este tratado, es decir, que los Estados parte institucio-
nalizarfan un sistema permanente de soluciéon de con-
troversias, se suscribieron los protocolos de Brasilia en
1991 y Ouro Preto en 1994%), Jos cuales establecen que
este sistema funcionaria en tres etapasSS, asi:

La primera consiste en un sistema de negociaciones
directas entre las partes, sin intervencién de un tercer
6rgano, con un plazo maximo de duracién de quince
dias. Luego, la segunda prevé que en caso de no llegar-
se a acuerdo por el sistema de negociacién directa puede
acudirse al Grupo Mercado Comun, que puede recurrir
al asesoramiento de expertos, procedimiento que tie-
ne una duracién méxima de treinta dias y que termina
con una recomendacioén. Finalmente, y una vez supe-
radas las dos etapas anteriores sin una solucién a la
controversia, la tercera consagra la posibilidad de que
cualquiera de los Estados parte pueda acudir a la Se-
cretarfa Administrativa del Mercosur para que se surta
el procedimiento arbitral que retne, entre otras, las si-
guientes caracteristicas®:

* La decision de recurrir al arbitraje obligatorio se
deja en poder de los Estados parte, pero se per-
mite la participacion de los particulares frente a la
aplicacion, de parte de cualquier Estado, de me-
didas legales o administrativas de efecto restricti-
vo, discriminatorio o de concurrencia desleal, en

87 Este convenio basicamente confirmo el sistema de solucién
previsto en el Protocolo de Brasilia.

88 Elizeche, “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”, 220.

89 Véanse: Navarrine y Asorey, Arbitraje: jurisdiccion arbitral,
73-74; y Elizeche, “Memorias XXII Jornadas Latinoamerica-
nas”, 220.
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violacion del Tratado, acuerdos, decisiones del Con-
sejo y resoluciones del Grupo Mercado Comun.

* Los Estados parte declaran que reconocen, como
obligatoria y sin necesidad de acuerdo especial, la
jurisdiccion del Tribunal Arbitral.

* El Tribunal no tiene caracter permanente porque
se integra para cada caso.

* El Tribunal estda compuesto por tres arbitros de-
signados: uno por cada Estado y el tercero, que
serd el presidente, serd elegido por ellos de comtn
acuerdo. Si no existe acuerdo sobre este se realiza-
ra el sorteo de una lista previamente conformada
por juristas de reconocida competencia y registra-
da en la Secretaria Administrativa. Se permite asi
mismo la designacion de arbitros suplentes.

* El sistema faculta al Tribunal Arbitral a estable-
cer sus propias normas de procedimiento, garan-
tizando las reglas del debido proceso.

* El Tribunal Arbitral podrd dictar medidas pro-
visorias por solicitud de la parte interesada y si
existen presunciones fundadas de dafios graves e
irreparables.

* Ladecision se fundara enlas disposicionesy acuer-
dos del tratado de Asuncién, en las decisiones del
Consejo del Mercado Comin, en las resoluciones
del Grupo Mercado Comun y en las disposicio-
nes del derecho internacional. Sin embargo, si las
partes lo convienen, el Tribunal tiene facultades
para decidir la controversia ex-aequo et bono.

* Loslaudos son obligatorios para los Estados parte
de la controversia, inapelables. A menos que exis-
ta una aclaracién haran transito a cosa juzgada y
deberan ser cumplidos dentro de los quince dias
siguientes, a menos que el Tribunal fije otro plazo.
En caso de incumplimiento del laudo arbitral, se
prevén medidas compensatorias.
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* Cada Estado se hara cargo de los gastos de su &r-
bitro y los del presidente seran sufragados en par-
tes iguales.

Hasta aqui el sistema no era permanente, por lo cual
mediante el Protocolo de Olivos suscrito en el 2002 se re-
visé el anterior régimen y se establecié un sistema per-
manente de solucién de controversias para el Mercado
Comun. Este se encuentra conformado por las siguien-
tes cuatro etapas que, a diferencia del anterior sistema,
no eran obligatorias, sino optativas:

1. Negociaciones directas.

2. Intervencién del Grupo Mercado Comun.
3. Procedimiento arbitral ad hoc.

4. Procedimiento de revision.

De esta manera, con el sistema permanente, se acu-
de primero a solucionar la disputa mediante las nego-
ciaciones directas. Fallidas estas, se abre la posibilidad de
recurrir al Grupo Mercado Comn, al procedimiento ar-
bitral ad hoc o, inclusive, se puede intentar primero uno
y luego el otro.

Si se decide acudir al procedimiento arbitral ad hoc,
cualquiera de los Estados parte podra comunicar a las
Secretaria Administrativa del Mercosur esta decision.
El panel arbitral se integra por tres arbitros, designados
dos por las partes y un tercero de comdn acuerdo o por
sorteo de una lista de arbitros que no debera pertenecer
a la lista presentada por ninguno de los paises litigan-
tes; y el laudo proferido por este podra ser revisado por
el tribunal Permanente de Revisién mediante la interpo-
sicion de un recurso.

También podra acudirse a este tltimo Tribunal direc-
tamente sin necesidad de recurrir a ninguna instancia
previa, importante novedad del Protocolo que simplifica
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el procedimiento y le da celeridad y genera menores
costos. El laudo de dicho tribunal es definitivo, prevale-
ce sobre el laudo del tribunal arbitral ad hoc y tiene efec-
tos de cosa juzgada.

Algunos de los conflictos fiscales que podrian gene-
rarse a partir del relacionamiento comercial de los paises
miembro del Mercosur, detectados por expertos tributa-
ristas en la Segunda Jornada Tributaria del Mercosur,
y que podrian ser resueltos por los anteriores mecanis-
mos de solucion de controversias, son los siguientes:

1. La aplicacién de medidas proteccionistas por parte
de los paises del area, para la circulacién de bienes;

2. Las trabas administrativas o burocréticas para la li-
bre circulacién de mercaderias;

3. Los sistemas legislativos tributarios con criterios
atributivos diferentes para el impuesto a la renta,
lo cual crearfa problemas de doble tributacién in-
ternacional;

4. Los derivados o que pudieran derivar de la aplica-
ciéon del Cédigo Aduanero del Mercosur y demaés
disposiciones que hacen a la entrada y salida de
mercaderias;

5. Los derivados o que pudieran derivar de los incen-
tivos fiscales a las inversiones del capital;

6. Los que también podrian surgir del tratamiento
impositivo en materia de ingresos provenientes de
fletes y pasajes en el transporte internacional y su
tratamiento fiscal;

7. Los que asimismo podrian derivar de los precios de
transferencia;

8. Las restricciones o topes monetarios o de divisas
para las compras de mercaderias en zonas o ciuda-
des fronterizas;

9. Las diferencias legislativas en el tratamiento sancio-
natorio y aun conceptual de la evasion y fraude fiscal;
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10. Las asimetrias en el grado de desarrollo econémico
de los paises y las tributarias o fiscales en general®.

Para la aplicacion de los anteriores procedimientos,
al ser el Mercosur un organismo interestadual y no su-
pranacional, se requiere que los paises miembros elimi-
nen todo obstaculo constitucional. Paises como Brasil y
Uruguay tienen atn bastante por avanzar en este cam-
po. De igual forma, es importante anotar que dentro del
Mercosur no se han dictado normas comunitarias tribu-
tarias cuyo fin sea la armonizacion. Sin embargo, si se
han logrado importantes avances en materia de arance-
les aduaneros como es el caso del acuerdo sobre el codi-
go aduanero de 19941,

Finalmente, no se conoce utilizacién de los anteriores
mecanismos, arbitral y de revision, para resolver dispu-
tas tributarias internacionales.

Decisiones 40 y 578 de la Comunidad
Andina de Naciones

Las principales finalidades de la decision 40, expedida
por la Comisién del Acuerdo de Cartagena de la caN,
eran evitar la doble imposicion entre los paises miembros

90 Véanse las conclusiones de la Segunda Jornada Tributaria del
Mercosur celebrada en San Pablo-Brasil, los dias 2, 3 y 4 de
octubre de 1997, en las que se examiné minuciosamente el
sistema de solucion de controversias del Mercosur (en espe-
cial, el previsto en el Tratado de Asuncion, el Protocolo de
Brasilia y el de Ouro Preto) y los conflictos fiscales. Una bue-
na sintesis la presenta Elizeche en la relatoria nacional del
Paraguay de las XXII Jornadas Latinoamericanas de Derecho
Tributario (Elizeche, “Memorias XXII Jornadas Latinoameri-
canas”, 222-223).

91 Uckmar, Curso de derecho tributario internacional, 311-361.
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de la Comunidad (Bolivia, Colombia, Ecuador y Pert)
y definir las bases sobre las cuales estos paises suscribi-
rian convenios de doble tributacién con terceros paises
ajenos de la subregion andina. Fue aprobada por la Co-
mision del Acuerdo de Cartagena el 16 de noviembre
de 1971, entr6 en vigor el 18 de junio de 19801 y empe-
z06 a aplicarse el 1° de enero de 1981. Dentro de los ras-
gos generales destacados de la decision se encuentran
su postura contraria respecto del Mc OCDE, su iniciativa
auténoma y su escaso éxito™.

Por su parte, para los posibles problemas derivados
de la interpretacion y aplicacién de estos convenios, la
decision 40 establecia varios procedimientos™. En pri-
mer lugar, en el Anexo 1 consagraba la consulta entre
autoridades competentes. Si esta no daba resultado, el
articulo 4° de la decision 40 determinaba la interven-
cién del Consejo de Politica Fiscal y la aplicacion de los
procedimientos del Acuerdo de Cartagena®, cuyo Tra-
tado de Creacion, en seccién quinta, otorga al Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina la funcién arbitral
con competencia para dirimir los diferendos suscitados
por la aplicacién o interpretacién de contratos, conve-
nios o acuerdos suscritos entre érganos e instituciones
del Sistema Andino de Integracién o entre estos y terce-
ros, cuando las partes asi lo acuerden.

92 Con el dultimo instrumento de ratificacion mediante el depo-
sito de Pert.

93 Uckmar, Curso de derecho tributario internacional, 104.

94 Troya Jaramillo, “Memorias XXII Jornadas Latinoamerica-
nas”, 21.

95 El articulo 47, seccién 1 del Acuerdo de Cartagena dispone que
“la solucion de controversias que surjan con motivo de la apli-
cacién del orden juridico de la Comunidad Andina, se sujeta-
ré4 a las normas del Tratado que crea el Tribunal de Justicia”.
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Asi mismo, el capitulo v del Tratado de Creacion
consagra la prohibicién de someter controversias deri-
vadas de la aplicacion del ordenamiento juridico andi-
no a otro tribunal, sistema de arbitraje o procedimiento
distinto de los previstos en el Tratado.

En cuanto a los aspectos procedimentales del arbitra-
je, la normativa comunitaria establece que corresponde
a las partes elegir si el laudo se emitira en derecho o en
equidad y este serd obligatorio e inapelable. Ademas,
consagra que podran también someterse a arbitraje las
disputas relativas a acuerdos privados regulados por el
ordenamiento juridico de la can, caso en el cual la Secre-
taria General sera competente para resolverlos median-
te arbitraje administrado, cuyo laudo sera en equidad,
de acuerdo con los criterios de procedencia técnica, y
gozara de obligatoriedad e inapelabilidad.

Sin embargo, desde finales del siglo pasado, den-
tro de la Comunidad Andina se venia examinando la
tecnicidad y aplicacién de la decision 40, en cuanto las
circunstancias que rodearon su expedicién cambiaron
drasticamente desde 1975, afio en que fue aprobada®.
Las criticas giraron en torno basicamente a la inaplica-
cion actual del principio de la fuente en las relaciones
tributarias internacionales, la omision de algunos temas
por su poco desarrollo doctrinal al momento de su sus-
cripcion, la notable evolucion que se venia dando en la
red de tratados para evitar la doble tributacion de los
paises y el desuso en el que habia caido su anexo 1.

96 Véase concretamente la Ayuda de memoria de la reunion de ex-
pertos subregionales en materia de doble imposicion en la Comuni-
dad Andina desde la perspectiva del andlisis critico de la Decision
40 (Santa Cruz de la Sierra, Bolivia, 1998).

97 Godoy Fajardo (coord.), Estudios de derecho internacional tribu-
tario, 629-ss.
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La recomendaciéon, en su momento, era fundamen-
talmente mantener el anexo 1, que contiene las normas
conducentes a evitar la doble imposicién entre los pai-
ses miembro; pero modificar el anexo 1, que establece
los criterios que obligatoriamente debian seguir los con-
venios que se suscribieran con terceros paises. Esto se
debi6 a que el modelo can ha sido poco seguido por los
paises andinos, que han preferido los modelos ocpE y
ONU en las negociaciones de sus cpI.

En ese entonces especificamente se recomendaba
la instauracion de mecanismos de intercambio de in-
formacién y de solucién de controversias entre paises
miembro y terceros Estados, o entre aquellos y particu-
lares de cualquier Estado®. Como resultado de tal nece-
sidad, la Secretaria de la caNn encomendé al colombiano
Lewin Figueroa la elaboracién de una consultoria cuyas
conclusiones permitieran superar las criticas y falta de
actualidad de la decision.

Plazas Vega considera que

el proyecto de Lewin Figueroa fue el fruto de la discu-
sién previa con funcionarios y especialistas de los pai-
ses andinos y, por supuesto, del analisis de los modelos
de convenio que internacionalmente se han propues-
to por las organizaciones especializadas y de su com-
patibilidad con las peculiaridades propias del entorno
andino®.

98 Seguimos a Troya Jaramillo al analizar la anteriormente ci-
tada ayuda de memoria. Uckmar, Curso de derecho tributario
internacional, 369.

99 Mauricio Plazas Vega, Derecho de la hacienda piiblica y derecho tri-
butario, tomo 1, Derecho tributario (Bogota: Temis, 2005), 624.
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Asi pues, “(s)obre esa base, puede decirse que el do-
cumento procura superar los extremos que ha hecho
inaplicable el Modelo acogido por la decision 40, en
lo que concierne a tratados sobre la materia con terce-
ros paises” 1%,

En consecuencia, en lo que atafie a nuestro objeto de
estudio, Lewin Figueroa propuso el siguiente articulo
relativo a los procedimientos de acuerdo mutuo y arbi-
tral, incluido en el proyecto de Convenio tipo para evi-
tar la doble tributacién entre los paises miembro y otros
Estados ajenos a la subregion:

Las autoridades competentes de los Estados contratan-
tes procuran resolver, de comtn acuerdo, cualquier di-
ficultad o duda que surja acerca de la interpretacion
o aplicaciéon del Convenio. También podran celebrar
consultas entre si para eliminar la doble tributacién en
casos no previstos en el Convenio.

Las autoridades competentes, por medio de consul-
tas, elaborardn procedimientos, condiciones, métodos
y técnicas unilaterales apropiados para facilitar las me-
didas bilaterales y la aplicaciéon del procedimiento del
acuerdo mutuo.

Si surge una dificultad o duda acerca de la interpre-
tacién o aplicacion de este Convenio que no pueda ser
resuelta por las autoridades competentes de los Esta-
dos contratantes, el caso podra, si las autoridades com-
petentes lo acuerdan, ser sometido a arbitraje.

El procedimiento serd acordado entre los Estados
contratantes por medio de las notas que serdn intercam-
biadas a través de los canales diplomaticos. El laudo ar-
bitral en un caso particular, conforme al procedimiento

100 Ibidem.
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acordado por las partes, sera obligatorio para ambos
Estados respecto a dicho caso, pero no tendra efecto
retroactivo!®.

De esta manera, se proponia, en una primera etapa,
una especie de procedimiento amistoso y, ante un fracaso
en su resultado, una segunda, en la cual “potestativamen-
te” podian los Estados acudir al arbitraje internacional.

A partir delas consultorias de Lewin Figueroa y otras,
la Secretaria General de la Comunidad Andina elaboré
un primer borrador de nueva decisién para actualizar
la decision 40, que se constituy6é como documento ofi-
cial de trabajo para la Primera Reunién de Expertos Gu-
bernamentales sobre Doble Tributaciéon adelantada en
Lima (Peru), los dias 13 y 14 de abril del afio 2000. Lue-
go, el 26 de agosto se celebr6 una segunda reunién en la
misma ciudad y, finalmente, en el 88° Periodo de Sesio-
nes Ordinarias del Acuerdo de Cartagena se aprob¢ la
decision 578 del 20041 que “reemplazaria” la decision
40 referida anteriormente.

Pues bien, siguiendo las directrices de la armoniza-
cién tributaria, esta decision constituy6 el nuevo régimen
supranacional andino para evitar la doble tributacién y
prevenir la evasion fiscal entre los paises miembros en
materia de impuestos sobre la renta y el patrimonio. Sin
embargo, no existe claridad si esta decision deroga o
no a la anterior y sus anexos, ya que no fue expresada
en el texto. En opiniéon de Rodriguez Piedrahita, la cual

101 Alfredo Lewin Figueroa, “Actualizacion de la decisiéon 40
sobre doble tributacién internacional en los paises andinos”
(informe final de consultoria, Bogota, 1999).

102 Publicada el 5 de mayo del 2004 en la Gaceta Oficial del Acuer-
do de Cartagena, n.° 1063. Es de aplicacién inmediata para los
paises miembros, a partir del primer dia del ejercicio fiscal
siguiente a su publicacién.

142



PROCEDIMIENTOS EXISTENTES AL 2009 PARA DIRIMIR CONTROVERSIAS

compartimos, con respecto al anexo 1 operd una deroga-
toria tacita en la medida porque la decision 578 va mas
alla de la prevalencia a la jurisdiccion en la fuente (eje
central de la decision 40) al adoptar criterios diferentes
y adicionales como el domicilio, el lugar de administra-
cion efectiva y aquel donde se produce el beneficio.

En cuanto al anexo 11, también entendemos que se en-
cuentra derogado por su desuso e inobservancia de los
paises miembro'®. En opinién de Plazas Vega, su orien-
tacion enfatica en el principio de la fuente hace dificil la
negociacion, con base en esta, de los cp1 con los paises
exportadores de capital y ha sido la causa fundamental
de su inoperancia!®.

Es importante tener claro que la decisiéon 578 regu-
la exclusivamente la doble tributaciéon que pueda darse
entre miembros de la Comunidad Andina, mas no pro-
pone un modelo para evitar la doble imposicion para
los convenios que se suscriban o modifiquen con ter-
ceros paises. De esta manera, y retomando las palabras
del profesor Plazas Vega, he aqui un rico espacio para la
investigacion y el debate académico, por lo cual sera el
eje de nuestra propuesta.

En conclusién, no existe, en estos momentos, dentro
de la caN, algin modelo de convenio que la Comisién
del Acuerdo de Cartagena recomiende seguir a los paises
miembro para la celebracién, con paises no miembros, de
tratados para evitar la doble tributacién internacional.
Asi mismo, infortunadamente, el texto finalmente apro-
bado en la decisién 578 no acogio el articulo propuesto
por Lewin Figueroa, el cual posibilitaba, al menos po-
testativamente, el arbitraje tributario internacional.

103 Godoy Fajardo (coord.), Estudios de derecho internacional tri-
butario, 629-ss.
104 Plazas Vega, Derecho de la hacienda piiblica, 624.
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En cuanto a las dificultades o dudas que puedan sur-
gir sobre la interpretacién y aplicacion de la decisiéon
578 de parte de las autoridades competentes de los pai-
ses miembro, la doctrina ha concluido que la decision
es clara en establecer que corresponde a estas celebrar
consultas entre si e intercambiar la informacién necesa-
ria para resolverlas de mutuo acuerdo'®. Sin embargo,
esta decision no contempla otras disposiciones relativas
a la solucién de controversias derivadas de su interpre-
taciéon o aplicacion. Asi pues, dichas diferencias para
algunos, agotada la consulta e intercambio de informa-
cion anteriormente referidos, deberan ser solucionadas
por el Tribunal Andino de Justicia con base en los ins-
trumentos previstos para tal fin en la normativa comu-
nitaria ya vistos'®.

Por su parte, otros consideran que no seria posible
acudir al Tribunal Andino de Justicia para que este ac-
tuara como o6rgano arbitral para resolver diferencias
surgidas entre particulares y los paises miembros con
respecto a la interpretacion o aplicaciéon de la normativa
comunitaria (por ejemplo, la Decision 578), por cuanto
el Protocolo de Cochabamba (Protocolo Modificatorio
del Tratado de Creacién del Tribunal Andino de Justi-
cia) le otorga al Tribunal Andino competencia exclusiva
para dirimir mediante arbitraje las controversias que se
susciten por la aplicacién o interpretacion de contratos,
convenios o acuerdos suscritos entre 6rganos e institucio-
nes del Sistema Andino de Integracion, o entre estos y
terceros, y también las controversias que les sometan los
particulares respecto de la aplicacién o interpretacion

105 Decisiéon 578, art. 19, sobre consultas e informacion.

106 Retomamos a los peruanos Delgado Ratto y Valle Billinghurst
en su andlisis: “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”,
248 y 249.
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de aspectos contenidos en los contratos de caracter pri-
vado y regidos por el ordenamiento juridico de la can'?”.
Arguyen, por tanto, que esta normativa no incluye las
mencionadas decisiones comunitarias.

Asi las cosas, existe incertidumbre doctrinal en torno
a si el Tribunal Andino de Justicia puede actuar como
organo arbitral para dirimir conflictos de doble tributa-
cién entre paises miembro. Adicionalmente, no se tiene
conocimiento de ningtn caso de doble tributaciéon in-
tracomunitaria que haya sido analizado y resuelto por
el tribunal.

En cuanto a la negociacién de cpr entre miembros
de la caN y terceros paises, esta se sigue realizando con
base en los modelos ocpE y onu. De todo lo anterior se
concluye que dentro de la caN, no existi¢ bajo la vigen-
cia de la decision 40 ni existe hoy con la decisién 578, re-
gulacion expresa sobre los mecanismos alternativos de
solucién de controversias para evitar la doble imposi-
cion internacional ni entre los paises miembro ni entre
estos y terceros Estados.

Status quaestionis'® en algunos paises

del continente americano y europeo segin
la doctrina internacional, analisis al 2009

Ilustrativamente, en este subcapitulo, se mencionan al-
gunas referencias doctrinarias a la inclusién, por parte
de algunos paises del continente americano y europeo, de
clausulas arbitrales en cpr suscritos al 2009.

107 Ibidem, 249.
108 Estado de la investigacion.
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El &mbito americano

Segtin la informacién suministrada por el relator na-
cional ecuatoriano en las XXII Jornadas Latinoamerica-
nas de Derecho Tributario, Egas Reyes'”, Ecuador habia
suscrito convenios para evitar la doble imposicion in-
ternacional con Canada, Chile, Argentina, Brasil, Espa-
fna, Francia, Italia, México, Rumania, Suiza, Alemania
y la decision 40 de la can (segin explicamos, ya dero-
gada), y tan solo en los dos primeros paises alterné de
manera escalonada las figuras del procedimiento amis-
toso y el arbitraje'?, pues en el resto solo incorpor6 el
procedimiento amistoso. Por su parte, México! conta-
ba con dieciséis tratados de doble imposicion vigentes
celebrados con diferentes paises'?. La mayoria incluyen
el procedimiento amistoso como medio alternativo de
solucién de controversias que surjan por la aplicacion
del tratado™.

Sin embargo, en el convenio celebrado entre los go-
biernos de los Estados Unidos Mexicanos y los Estados
Unidos para evitar la doble imposiciéon e impedir la eva-
sion fiscal en materia de impuestos sobre la renta', se
establecia, en el articulo 26, que si existen dudas sobre

109 Egas Reyes, “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”, 127.

110 Unicamente se puede acudir al arbitraje si ha sido agotado
el procedimiento amistoso.

111 Erreguerena, “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”,
197-199.

112 Disponible en: www.sre.gob.mx.

113 Dos ejemplos corresponden a los convenios celebrados por
Meéxico con Espana y Francia en los que se establece el pro-
cedimiento amistoso, pero no la posibilidad de acudir al tri-
bunal arbitral.

114 Publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 3 de febre-
ro de 1994.
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su interpretacion o aplicacién, que no puedan las autori-
dades competentes resolver mediante el procedimiento
amistoso, podrd la controversia someterse al procedi-
miento arbitral, siempre y cuando se haya surtido el in-
tercambio de notas por la via diplomatica y los Estados
parte y los contribuyentes involucrados acepten some-
terse a la decisién de la junta arbitral, que en todo caso
sera obligatoria para los Estados.

Por lo que hace a este tratado, Erreguerena manifies-
ta lo siguiente:

el procedimiento arbitral descrito en el Convenio en
cuestion es sumamente escueto, y permite la injerencia
de la voluntad de las partes para fijar su desarrollo. No
obstante, el convenio es tajante en dos aspectos: No se
eliminan los medios de defensa previstos por la legisla-
cién interna, pero en caso de que se hubiera optado por
el procedimiento arbitral, las partes tendran que acatar
la resolucién que se emita.

[...] Asi las cosas, no tenemos noticia de un proce-
dimiento arbitral que se haya implementado con fun-
damento en el articulo 26 del Convenio celebrado entre
Mgéjico y Estados Unidos para evitar la doble tributa-
cién. Lo anterior, debido a que se le[s] da supremacia
y particular importancia a los procedimientos previs-
tos por las legislaciones domésticas para la soluciéon de
controversias!'®.

Asi pues, en los convenios celebrados por Méxi-
co se habian preferido tanto los mecanismos internos
que cada Estado prevé en sus ordenamientos como el
procedimiento amistoso, frente a los procedimientos

115 Erreguerena, “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”,
198-199.
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arbitrales. Estos, ademas, se han definido como potesta-
tivos y no obligatorios.

Por su parte, Perti habia celebrado cpr con los pai-
ses miembros de la Comunidad Andina, con el Reino
de Suecia, con Chile y con Canada®. En el primero de
los casos (Comunidad Andina), toda diferencia deriva-
da de la interpretacién o aplicacion del convenio podria,
seglin un sector de la doctrina, como se analiz6, ser so-
lucionada por el Tribunal Andino de Justicia siguiendo
la normativa comunitaria. Para el caso de Suecia, no es
posible acudir a la instancia arbitral, pero si al procedi-
miento amistoso para resolver problemas de interpre-
tacion o aplicaciéon del convenio. Finalmente, en los cp1
celebrados con Chile y Canada, se sigue lo dispuesto en
el Mmc ocpk pudiendo acudir, es decir, no obligatoriamen-
te, a la Comision Mixta una vez agotada y fracasada la
soluciéon de la controversia mediante el procedimien-
to amistoso. Sin embargo, es importante aclarar que
en el primero (Chile) no se establece la posibilidad de
que el contribuyente intervenga ante la Comisién Mixta,

116 Delgado Ratto y Valle Billinghurst, “Memorias XXII Jorna-
das Latinoamericanas”, 248-250. Véase también: Chavez
Gonzalez, “El arbitraje internacional tributario”. En este
altimo texto se demuestran las limitaciones del procedi-
miento amistoso previsto en los cpi1 suscritos por Pert, que
justifican la necesidad del arbitraje tributario internacional
y su aplicacion obligatoria cuando el procedimiento amisto-
so entre las administraciones tributarias no resuelve el caso.
El convenio con Suecia se suscribi6 el 18 de junio de 1968,
con Chile el 8 de junio del 2001 y con Canada el 20 de ju-
lio del 2001. Para el caso peruano, es interesante también
consultar los andlisis realizados por Celia Delgado, “El ar-
bitraje como mecanismo alternativo de resolucién de con-
troversias en materia tributaria”, en 1ppr, julio del 2004, y G.
Barraza, “Sunat se pronuncia contra arbitraje”, en Agencia-
peru.com, Lima, 27 de noviembre del 2001.
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mientras que en el segundo (Canadé) se requiere no solo
que las autoridades competentes den su aquiescencia
por escrito a dicho procedimiento, sino también el con-
tribuyente. De esta manera, en los dos casos citados, de-
pende de la voluntad y discrecionalidad de los Estados
que una disputa se someta 0 no a conocimiento de la
Comisién Mixta, de forma que se torna bastante impro-
bable el mecanismo.

Para el caso de Venezuela, Fraga Pittaluga'” mencio-
na el convenio entre la Reptblica de Venezuela y el Rei-
no de los Paises Bajos para evitar la doble tributacién y
la evasion fiscal con respecto al impuesto sobre la renta,
en el cual, si surge una dificultad por la interpretacion o
aplicacién, puede acudirse al procedimiento amistoso y,
en caso de no lograrse, se deja abierta la posibilidad de
acudir al mecanismo de solucién previsto por el derecho
internacional, siendo el arbitraje una aparente opcién.

Colombia™® no formaba, al 2009, comtnmente parte
de convenios internacionales sobre doble imposicion,
salvo por las decisiones 40 y 578 de la Comunidad An-
dina, algunos tratados bilaterales sobre la doble imposi-
cién en el transporte maritimo y aéreo en los cuales no se
consagra la figura del arbitraje y los suscritos acuerdos
de doble imposicién con Espana, Chile y Suiza. Estos
incluyen como mecanismo de solucién de controver-
sias el procedimiento amistoso y, en sus negociaciones
previas, no se ha previsto la posibilidad de incorporar el
arbitraje, pese a que Chile y Suiza han incorporado este
mecanismo en sus cpl. Espafia, por el contrario, ha sido
constantemente reticente a su utilizacion.

117 Fraga Pittaluga, “Memorias XXII Jornadas Latinoamerica-
nas”, 287.

118 Pineros Perdomo, “Memorias XXII Jornadas Latinoameri-
canas”, 80.
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En lo que tiene que ver con la aplicacion del sistema
de solucion de conflictos fiscales previsto en el Protoco-
lo de los Olivos suscrito por Argentina, Brasil, Uruguay
y Paraguay el 18 de febrero del 2002 a instancias del Mer-
cosur, Elizeche™ considera que existen fuertes y optimis-
tas expectativas en que cumplird un papel relevante en la
modulacién del derecho comunitario del Mercosur.

Sin embargo, en lo relativo a la supranacionalidad de
este ordenamiento, es importante mencionar que es re-
conocida por Paraguay y Argentina en normas constitu-
cionales internas, mas no atin por Brasil y Uruguay, que
deben desprenderse de sus obstaculos de orden consti-
tucional. Adicionalmente, en lo que tiene que ver con
la naturaleza de los conflictos fiscales, seguramente se
requerird un alto grado de especializacién del tribunal
internacional de juzgamiento definido en el Protocolo.

Para el caso especifico de Argentina, existié en la
doctrina una fuerte oposicién a aceptar la jurisdiccion
arbitral internacional siguiendo la “cladusula Calvo”. Sin
embargo, como lo sefiala Spisso, “poco a poco se fue-
ron sucediendo algunas primeras sefales de cambio”'®
permitiendo —de manera reservada — los tribunales ar-
bitrales internacionales para dirimir controversias entre
Estados originados por procesos de integracion o union
regional o mercados comunes.

Muestra de lo anterior se evidencia en la suscripcién,
por parte de Argentina, de numerosos tratados bilatera-
les de dos tipos: los que prevén la opcion definitiva para
el inversor entre la jurisdicciéon nacional y la jurisdiccion
arbitral internacional, y otros por los cuales, pasados
dieciocho meses de empezada la via judicial o en caso
de disconformidad con el pronunciamiento judicial, se

119 Elizeche, “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”, 223.
120 Pittaluga, “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”, 298.
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puede acudir al arbitraje internacional. Este tltimo ac-
tda como tribunal de alzada internacional*.

Finalmente, Estados Unidos fue parte del primer con-
venio bilateral de impuestos, junto con Alemania (1989),
que incluyd la cldusula arbitral potestativa y no obligato-
ria'?. Esta entr6 en vigor ese mismo afio mediante inter-
cambio de notas diplomaéticas en las que se acordaron
diversos e importantes aspectos sustanciales y de proce-
dimiento. Afios después, Estados Unidos concluy6 ocho
tratados mas que incluyen dicha cldusula'®, en la que
aquella incorporada en el tratado con México ha servi-
do de ejemplo, como atras lo analizamos, para la sus-
cripcién de varios cp1 a partir de 1992041,

121 Ellistado de las dos modalidades de tratados suscritos por
Argentina, es decir, los bilaterales con eleccién excluyente
de vias y los de jurisdiccion arbitral de alzada, se encuentra
en Ibidem, 299.

122 “Art. 25: 5. Las discrepancias entre los Estados contratan-
tes respecto de la interpretacion o aplicacién de este Conve-
nio deberén, en lo posible, ser resueltas por las autoridades
competentes. En caso de que una discrepancia no pudiera
ser resuelta por las autoridades competentes debera, si asi
lo pactan dichas autoridades, ser sometido a arbitraje. Los
procedimientos serdn acordados entonces y seran estableci-
dos entre los Estados contratantes mediante el intercambio
de notas diplomaticas”.

123 Con Canada (protocolo de enmienda suscrito el 17 de mar-
zo de 1995), Irlanda (1997), Italia (1999), México (1999),
Holanda (1993), Suiza (1996), Kazajistan (1993) y Francia
(1994). En el 2005, Estados Unidos y Canada acordaron un
memorando de entendimiento por el cual se requiere a las
autoridades competentes de ambos paises someter sus
disputas a un panel de appeals officials. Dicho memorando
es posterior a uno que buscaba mejorar el funcionamiento
del procedimiento amistoso entre ambos paises.

124 El caso de Estados Unidos es analizado en Altman, Dispu-
te Resolution under Tax Treaties y Mario Zuiger, Arbitration
under Tax Treaties, Improving Legal Protection in International
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El ambito europeo

Como ya se menciond, al 2009, el Convenio de Arbitraje
Europeo fue poco aplicado por los Estados miembros.
Por su parte, algunos paises europeos fueron incluyen-
do en sus tratados de doble imposicion cldusulas que
diferian la solucién de controversias fiscales al arbitraje
internacional. Sin embargo, no existia uniformidad de
practicas, pues mientras que algunos paises europeos
le apuestan a la figura (por ejemplo, Alemania y Holan-
da, y en algunos cp1 suscritos, Italia), otros son adversos
a ella (por ejemplo, al 2009, Espafia)'®.

En consecuencia, puede concluirse que la utilizacion
del arbitraje para solucionar los problemas suscitados
por la aplicacién e interpretacién de cpi, suscritos por
paises miembros de la Unién Europea, era atn limi-
tada a comienzos del siglo'. Uno de los pocos ejemplos
de su utilizacion que cita frecuentemente la doctrina
es el concerniente a la interpretacién de la convencion
franco-espafola de 1862, por la cual los espafioles que
vivian en Francia rehusaban pagar una contribucién ex-
traordinaria de los beneficios de la guerra. M. Ador, pre-
sidente de la Confederacién Helvética, dio la razén al
gobierno espariol'”.

Tax Law (Amsterdam: International Bureau of Fiscal Docu-
mentation, 2001).

125 Garcia Frias, “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”, 159.

126 Véase al respecto la posiciéon de Pasquale Pistone, “Time
for Arbitration in International Taxation”. Intertax, 33, n.° 3
(2005): 102.

127 Walter, Fiches de droit fiscal international, 28.
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Sin embargo, se vislumbraba en aquel entonces que
ese panorama seguramente cambiaria con la incorpora-
cion del mecanismo arbitral al articulo 25 del Mc ocDE,
version 2008, pues este modelo sirve comtinmente de
guia para la suscripcién de los cp1 de los cuales forman
parte los paises europeos.
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3
Tensiones y algunas propuestas
doctrinales en el 2009

Deficiencias del procedimiento amistoso

Muy a pesar de la cierta armonizacién lograda en las le-
gislaciones nacionales de los paises de la ocDE en cuanto
a la aplicacion del procedimiento amistoso, a las bonda-
des de su utilizaciéon en los casos de precios de trans-
ferencias!, al aumento en su uso por parte de algunos
paises? y a que los Estados no renuncian sustancialmente

1 Véase al respecto: Simén Mataix, “El arbitraje como técnica”.
Segun este autor, el procedimiento amistoso ha sido tradi-
cionalmente utilizado para resolver conflictos en materia de
precios de transferencia, mientras que la doctrina se ha pro-
nunciado desfavorablemente frente a la resolucién de estos
en el &mbito arbitral por considerarlo insuficiente, carente de
ciertas garantias e inclusive para-arbitral.

2 Para el caso espafiol, como lo sefiala Serrano Antén, “La clau-
sula de procedimiento amistoso”, 145-146, a pesar de no exis-
tir datos relativos ni estadisticas oficiales relacionadas con la
utilizacién del procedimiento amistoso, este ha aumentado de
manera considerable en los tdltimos afios, especialmente en
la materia de precios de transferencia. Para estudiar el aumen-
to mundial de la utilizaciéon del procedimiento, el tratadista
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a su soberania fiscal, la doctrina e importantes instancias
internacionales, como por ejemplo la cci, encontraron
importantes deficiencias de la figura que se resumen a
continuacion y que, para efectos expositivos, se agrupan
en aquellas del procedimiento mismo y de sus etapas
previa y posterior’. Ademds de este analisis general, al

recomienda leer los Informes Nacionales del Congreso de
la 1ra de 1981 de Japén, Holanda, Alemania, Estados Uni-
dos, Portugal, Austria y Suiza. Por su parte, el caso francés
de aplicacién del procedimiento amistoso y su relacién con
el ordenamiento juridico interno se encuentra bien expuesto
en el tratado de Castagnede, Précis de fiscalité internationale.
Finalmente, Park y Tillinghast, Income Tax Treaty Arbitration,
19, consideran que el mejor o peor funcionamiento del pro-
cedimiento amistoso depende del pais que lo adelante, de-
mostrando que son bastante eficientes —frente a otras— las
autoridades competentes del Reino Unido, Estados Unidos
y Canada.

3 Algunos textos de inevitable consulta al estudiar las limita-
ciones del procedimiento amistoso son, entre otros: Ira, Infor-
me general del 35 Congreso, vol. LXV]Ia, Berlin, 1981; Maria dos
Prazeres Lousa, “Tema 2.1. Precios de transferencia y acuer-
dos de doble tributacion”. La tributacion frente a las relaciones
internacionales y la utilizacion de nuevas tecnologias, (1999): 1-14;
Chetcuti, “Arbitration in International Tax”, 4; Park y Till-
inghast, Income Tax Treaty Arbitration, 19-20; Serrano Antén,
“La cldusula de procedimiento amistoso”, 167-169; Couzin,
“Why International Fiscal Arbitration”, 4-7; M. Bennett, “Dis-
pute Resolution under oEcb Model Tax Convention: Latest
Developments”, en The Resolution of International Tax Dispu-
tes through Arbitration. Fundamental, Practical, and Procedural
Issues. Paris: ccr e 17a, 2006; P. Tercier, “International Arbitra-
tion: Lessons to be Learned from State-state, Investor-State
and Commercial Arbitration”, en The Resolution of Interna-
tional Tax Disputes through Arbitration. Fundamental, Practical,
and Procedural Issues. Paris: cc1 e 1rA, 2006; Ribes, “Compul-
sory Arbitration”; Ztiger, Arbitration under Tax Treaties; y
el pionero y de obligada lectura, John F. Avery Jones et. al.
“The Legal Nature of the Mutual Agreement Procedure un-
der the oeco Model Convention”. British Tax Review, 6 (1979).
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final se analiza la experiencia de Singapur en la aplica-
cién del procedimiento amistoso, incluido en la mayoria
de sus cpr.

Deficiencias de la etapa previa al procedimiento

En primer lugar, segin algunos, el procedimiento amis-
toso se encuentra “muy centrado en anticuados princi-
pios del derecho internacional puablico, como demuestra
el hecho de que solo los Estados son partes del procedi-
miento”*. En ese sentido, solo la administracion tribu-
taria es la encargada de calificar si la reclamacién de un
contribuyente es o no fundada y por esto no se garantiza
que se dé comienzo al procedimiento amistoso®. De esta

De este ultimo texto se concluye que desde los comienzos
de la aplicacién del procedimiento amistoso incluido en el
MC OCDE detectaron importantes desventajas estudiosos de
diferentes paises, por ejemplo, John F. Avery Jones (Reino
Unido), Charles ]. Berg (Australia), Henri-Robert Depret
(Bélgica), Maarten J. Ellis (Holanda), Pierre Fontaneau (Fran-
cia), Raoul Lenz (Suiza), Toshio Miyatake (Japén), Sidney L.
Roberts (Estados Unidos), Claes Sandels (Suecia), Jakob Stro-
bl (Alemania) y David A. Ward (Canada).

4 Serrano Antén, “La clausula de procedimiento amistoso”,
168, retoma a Groen, “Arbitration in Bilateral Tax Treaties”,
7, en este aspecto.

5 Chévez Gonzalez se refiere a esta objecion manifestando que
los cpr1 suscritos por Perti con Canada y Chile, en el numeral
2 del articulo 25 del capitulo vi “Disposiciones generales”,
establecen: “La autoridad competente a que se refiere el pa-
rrafo 1, si la reclamacion le parece infundada y si no puede
por si misma encontrar una solucién satisfactoria, hara lo po-
sible por resolver la cuestiéon mediante un procedimiento de
mutuo acuerdo con la autoridad competente del otro Estado
contratante, a fin de evitar una imposicion que no se ajusta al
Convenio”: Chavez Gonzalez, “El arbitraje internacional tri-
butario”, 2.
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manera, las administraciones de impuestos tendrian ple-
no control sobre el procedimiento y su resultado®.

En segundo lugar, existia escasa informacion sobre
el funcionamiento de procedimiento amistoso y un des-
interés generalizado entre los Estados por él. Las auto-
ridades competentes en los paises asumen una actitud
neutral al no disuadir o incentivar a los contribuyentes
a emplear dicho procedimiento’.

En tercer lugar, segtin algunos doctrinantes, el ambi-
to de accion del procedimiento amistoso deberia ir mas
alla de su comun utilizacién para resolver la doble impo-
sicién internacional causada principalmente por los pre-
cios de transferencia, pues pueden existir otros campos
de insatisfaccién entre las empresas que deben ser so-
lucionados. Es posible que, por ejemplo, pese a que las
autoridades competentes en un procedimiento amisto-
so acordaron resolver un caso eliminando la doble im-
posicién, la empresa se sienta atin agraviada, pues el
resultado, aun desde su punto de vista, presenta una
excesiva tributaciéon en desacuerdo con la convencion®.

Finalmente, también se ha criticado que el procedi-
miento amistoso no pueda aplicarse cuando la contro-
versia involucre un tercer pais, ya que solo se adelantaria
entre los dos Estados contratantes’.

6 Como lo demuestra Garcia Frias, “El arbitraje tributario in-
ternacional”, 1235, nota 23, esta dificultad es superada en el
procedimiento amistoso incluido en el Convenio Europeo de
Arbitraje.

7 Ribes Ribes, Convenios para evitar la doble imposicion, 406.

Couzin, “Why International Fiscal Arbitration”, 6.

9 Chavez Gonzalez, “El arbitraje internacional”, 2.

o]
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Deficiencias del procedimiento mismo

En primer lugar, el procedimiento amistoso es incierto,
imperfecto y carece de las ventajas de los nuevos pro-
cedimientos de arbitraje que venian apareciendo en la
escena del derecho fiscal internacional. La imperfec-
cién surgia basicamente porque los Estados contratantes
no estan obligados a llegar a un acuerdo, ni tal acuerdo
se debe fundar en el propio tratado, lo que conduce a la
ausencia de toda garantia de alcanzar una solucién en
torno a la controversia planteada, dependiendo de la ca-
pacidad y “disponibilidad” de negociacién de las auto-
ridades competentes™.

Puede ocurrir, entre varias posibilidades, que los Es-
tados no se pongan de acuerdo por divergencias en sus
legislaciones internas o porque tienen limitaciones en
sus poderes de negociaciéon'. En consecuencia, la conclu-
sién de un acuerdo depende en gran medida del poder de
compromiso que la ley interna le otorga a cada autoridad™.

10 M. B. Villaverde Gémez, analizando el caso espafiol, comenta
que se han producido varias sentencias judiciales (sts del 30
de junio del 2000 y de la Audiencia Nacional del 14 de junio
de 1999, jT 1844/1999) en supuestos de rechazo de la trami-
tacion de un procedimiento amistoso en el marco de un con-
venio para evitar la doble imposicién. Segtin la autora, todas
estas aceptaron la posicién de la administracién, pero sirven
para demostrar la posibilidad de control judicial: Godoy Fa-
jardo (coord.), Estudios de derecho internacional tributario, 283.
Su analisis se elabor6 a partir de Serrano Antén, “La clausula
de procedimiento amistoso”, 12-13.

11 Objecién frecuentemente aludida por la cc1y por otros doctri-
nantes, como por ejemplo, Gilles Dalimier, “L’Evolution des con-
ventions internationales sur les doubles impositions (Réflexions
sur le nouveau Modele de 1" ocpk)”. Journal de Droit Internatio-
nal, (1978): 504; y Azzy, “Tackling Tax Treaty Tensions”, 346.

12 Commentary on Article 25 of the 1977 OECD Model Double Taxa-
tion Convention, art. 25. Véanse también: International Bureau
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Seguin se demuestra en el estudio de Park y Tillin-
ghast, aunque en la mayoria de los casos sometidos a
un procedimiento amistoso las autoridades competen-
tes llegaron a un acuerdo, un ntimero considerable de
ellos no fue solucionado por dichas autoridades®. Esta
imposibilidad de reconocer en cabeza del contribuyen-
te un derecho a obtener un pronunciamiento de mérito
ha sido denominado por algunos doctrinantes objeciones
de orden sustancial**. Todo lo anterior ha conducido, en
palabras de G. Sala Galvaf, a la “falta de concrecién del
procedimiento amistoso”**.

En segundo lugar, el procedimiento se sentia lento.
Su duracién excesiva podia inclusive ser indetermina-
da'® y existia una absoluta falta de control no solo en
cuanto a su comienzo, sino también a su terminacion'’.
Esta dilacion del procedimiento perjudica principalmen-
te al particular interesado disminuyendo notablemente
la eficacia préctica del procedimiento amistoso y cau-
sando intereses de demora dificiles de establecer por

of Fiscal Documentation, “The Tax Treatment of Transfer Pri-
cing” (OEcD Reports, s. f.), y, Reimert y Rust, Klaus Vogel on
Double Taxation Conventions.

13 Park y Tillinghast, Income Tax Treaty Arbitration, 20.

14 Uckmar, Curso de derecho tributario internacional, 143.

15 Sala Galvafi, Los precios de transferencia, 403.

16 Serrano Antén, “La clausula de procedimiento amistoso”,
168; también Couzin, “Why International Fiscal Arbitration”,
6 y Dominici en: Uckmar, Curso de derecho tributario internacio-
nal, 143.

17 En términos de Delgado Ratto y Valle Billinghurst, “Memo-
rias XXII Jornadas Latinoamericanas”, 245: “no se establece
un limite de tiempo para que las autoridades competentes
acuerden una solucién a las controversias presentadas por
los contribuyentes”.

160



TENSIONES Y ALGUNAS PROPUESTAS DOCTRINALES EN EL 2009

las diferentes normas de derecho interno que regulan la
materia en los respectivos Estados'.

Inclusive, el mismo Comité de Asuntos Fiscales de
la ocDE, posicién posteriormente plasmada en el paré-
grafo 30 de los Comentarios del articulo 25 del mc ocDg,
reconoci6 esta falencia al sefalar que una excesiva du-
racion constituia un grave inconveniente y disminuia
la eficacia del procedimiento amistoso, para lo cual re-
comendaba que se aumentaran los encuentros entre las
autoridades competentes'’.

Finalmente, mucho se ha cuestionado la escasa par-
ticipacion del contribuyente (por ejemplo, una empresa
multinacional) en la sustanciacién del procedimien-
to amistoso para ser informado a lo largo del proceso,
exponer hechos y formular alegatos en defensa de su
pretension, es decir, para poder establecer la contradic-
ciéon?, situacion que puede conducir a un acuerdo entre
las autoridades competentes, pero que no soluciona co-
rrectamente el asunto planteado o que obedece a inte-
reses ampliamente distantes de los del contribuyente®..
Usualmente al contribuyente solo se le permitia partici-
par en cuanto a la presentaciéon de documentos u otras
pruebas, mas no ostentaba un status ni oficial ni garanti-
zado en tales deliberaciones®.

18 Ribes Ribes, Convenios para evitar la doble imposicion, 404. En
igual sentido, Sala Galvafi, Los precios de transferencia, 404.

19 Serrano Antén, “La clausula de procedimiento amistoso”,
168. Para una mayor profundizacion en lo relacionado con
las dificultades que enfrenta el procedimiento amistoso re-
conocidas por la ocpg, véase la presentacién realizada por
funcionaria de la ocpg, Bennett, “Dispute Resolution under
OECD”, ya citada.

20 Sala Galvafi, Los precios de transferencia, 403-404.

21 Delgado Ratto y Valle Billinghurst, “Memorias XXII Jornadas
Latinoamericanas”, 245.

22 Chetcuti, “Arbitration in International Tax”, 4.
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Algunos consideran que esta minima participacion
del contribuyente hace que el procedimiento amistoso
adolezca de falta de transparencia®. Por tanto, los plan-
teamientos de los contribuyentes deben ser tenidos en
cuenta (ya sean de manera oral o escrita, directamen-
te o mediante representantes). Ademas, los contribu-
yentes deben tener la posibilidad de ser asistidos por
un consejo técnico y deben tener derecho de acceso al
expediente?.

Incluso si las autoridades competentes eliminan la
doble tributacion puede el contribuyente no ser neutral
respecto a como se logré. La decision de la autoridad
competente puede no ajustarse a la ley nacional o del
tratado y ser influida por factores externos o por otros
casos pendientes de solucion®.

Deficiencias una vez finalizado el procedimiento

En primer lugar, existia una ausencia de uniformidad
con respecto de la publicaciéon de los resultados del
procedimiento amistoso. Esto causaba que la solucion
alcanzada quedara privada de toda publicidad en detri-
mento de la mayor eficacia del mecanismo*. Asi mismo,
siguiendo a Sala Galvaii¥, los contribuyentes vincula-
dos extrafiaban la publicacién de normas internas sobre
utilizaciéon del procedimiento amistoso que dispusie-
ran detalladamente los conflictos tributarios sobre los
cuales puede ser invocado, la informacién que debe ser

23 Por ejemplo: Couzin, “Why International Fiscal Arbitration”, 7.
24 Xavier, Derecho tributario internacional, 178.

25 cc1, Arbitration in International Tax Matters, 2.

26 Ribes Ribes, Convenios para evitar la doble imposicion, 405.

27 Sala Galvan, Los precios de transferencia, 403.
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aportada por los sujetos pasivos y el momento y el cau-
ce juridico interno de iniciacion?®.

La segunda deficiencia detectada una vez terminado
el procedimiento es que no existen medios que garan-
ticen la ejecucion del acuerdo adoptado, que la dejan al
arbitrio de la legislacién interna de los paises, sin garan-
tizarse asi su efectivo cumplimiento®. Al respecto, la cci
manifiesta que existen numerosos conflictos de proce-
dimiento entre las autoridades competentes y las reglas
de examen y apelaciéon®. De esta manera, para analizar
el efecto vinculante de los procedimientos amistosos
se requiere conocer el derecho positivo de los Estados
involucrados.

Por ejemplo, para el caso del Brasil, el acuerdo mu-
tuo no precluiria el recurso a los tribunales y si este fue-
se posterior a un laudo arbitral, podria ser ejecutado en
sentido contrario, pues no se admite constitucionalmen-
te ninguna restriccién al poder judicial. Por el contra-
rio, paises como Suecia, Suiza, Japén, Holanda, Bélgica,
Alemania y Grecia permiten la ejecucion de un acuerdo
posterior, aun si este es contrario a la sentencia dictada
por el poder judicial®.

Acogiendo la clasificacion doctrinaria, vista arriba,
que distingue entre los procedimientos amigables indivi-
duales, interpretativos o integrativos, la posicién doctrinaria

28 Se aclara, sin embargo, que algunos paises han superado esta
dificultad, como se desprende de la lectura de Serrano An-
ton, “La cldusula de procedimiento amistoso”, 169, al citar
los ejemplos de Reino Unido, Austria y Holanda. Para una
mayor ilustracién, véase: Luc Hinnekens, “The Tax Arbitra-
tion Convention. Its Significance for the ec Based Enterprise,
the kc itself and for the Belgian and International Tax Law”.
£c Tax Review, n.° 2, (1992), 78.

29 Ribes, Convenios para evitar la doble imposicion, 406.

30 1cc, Arbitration in International Tax Matters, 1-2.

31 Xavier, Derecho tributario internacional, 178-180.
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mayoritaria aboga por que aunque aquellos acuerdos
interpretativos (provenientes de procedimientos amiga-
bles individuales o interpretativos) no son vinculantes para
los tribunales, estos deben obligatoriamente tenerse en
cuenta como elementos de interpretacion de los trata-
dos en virtud de lo dispuesto en los articulos 31 (3), lite-
rales a y b, de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados®.

En cuanto a aquellos de naturaleza integrativa, su
obligatoriedad depende del derecho interno de cada Es-
tado contratante en cuanto a la atribucién de poderes
a las autoridades administrativas para ampliar el am-
bito de un tratado por fuera del conducto regular de
aprobacion y celebracion de protocolos. Por ejemplo,
paises como el Reino Unido no admiten siquiera esta
figura, mientras que Suiza le otorga eficacia vinculan-
te con base en la legitimidad de la delegacion conce-
dida a las autoridades administrativas de parte de los
cuerpos legislativos de los Estados contratantes. Por su
parte, la doctrina alemana, la Corte de Casacion italia-
na y el Consejo de Estado francés admiten la posibili-
dad de este tipo de acuerdos, pero dentro de los limites
constitucionales de la delegacion del poder legislativo
al ejecutivo, como simples Verwaltungsvorschrift o simple
accord administratif®.

Un interesante caso de estudio, que muestra las debi-
lidades del procedimiento amistoso, es el que presenta

32 Por el cual para su interpretacién debe considerarse “cual-
quier acuerdo subsecuente entre las partes referido a la inter-
pretacion del tratado o a la aplicacién de sus disposiciones”,
y, “cualquier préctica subsecuente en la aplicacién del trata-
do que establezca el acuerdo de las partes relativo a su inter-
pretaciéon”.

33 Argumentos esbozados por Xavier, Derecho tributario inter-
nacional.
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How Teck*, quien analiza los treinta y ocho cpr1 suscritos
por Singapur. Estos incorporan en su texto este procedi-
miento en el que solamente uno prevé la posibilidad de
acudir al arbitraje, en caso de que la divergencia no pue-
da ser resuelta mediante el procedimiento amistoso (cp1
Singapur-México®).

Dentro de las multiples falencias que How Teck de-
tecta sobre procedimiento amistoso, similares a las ya
relacionadas, se encuentran la incertidumbre en cuanto
a su resultado, la poca participaciéon del contribuyente
tanto al comienzo del procedimiento como en su desa-
rrollo y la falta de publicidad de las bases del acuerdo si
este es alcanzado.

Por el contrario, considera que el arbitraje favorece
la resolucién de disputas comerciales, es rapido, econé-
mico y muy util para resolver controversias relativas,
principal pero no exclusivamente, a los precios de trans-
ferencias. Sin embargo, este instrumento tampoco se en-
cuentra abierto al conocimiento publico.

Del analisis general y del caso especifico de Singa-
pur analizado, algunos concluyen que con el procedi-
miento amistoso no queda absolutamente garantizada

34 Tan How Teck, “The ‘Mutual Agreement’ Article in Tax Trea-
ties Singapore’s Perspective”. Intertax, 28, n.° 5 (2000): 206-211.

35 La clausula arbitral contenida en el cpr Singapur-México no
define cuanto tiempo tiene que transcurrir para poder acudir
al arbitraje, pero si prevé que tanto las autoridades de ambos
Estados como el contribuyente deben aceptar someter el caso
a decision arbitral y la obligatoriedad del laudo. Los aspectos
del procedimiento (por ejemplo, normas relativas a la com-
posicién del tribunal arbitral, el perfil y experiencia de sus
miembros, la manera como seran seleccionados y remunera-
dos, el tiempo establecido para tomar una decision y la ma-
nera como esta sera explicada a las autoridades competentes)
deben ser establecidos por los Estados mediante intercambio
de notas diplomaticas.
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la eliminacién de la doble imposiciéon internacional®.
Segtn otros, pese a que este mecanismo era operativo
para resolver aspectos de doble imposicién relativos
tanto a los precios de transferencia como a otras dispu-
tas que tienen que ver con la aplicacion e interpretaciéon
de convenios bilaterales de doble imposicion, era im-
portante explorar alternativas para mejorarlo.

Quienes estudiaron la experiencia de Singapur, por
ejemplo, en ausencia de tratados multilaterales y de
arbitrajes obligatorios y vinculantes, sugerian que los con-
tribuyentes pudieran comenzar el procedimiento amis-
toso, también proponian el esclarecimiento sobre cudles
temas pueden llevarse para su resolucion y, finalmente,
la necesaria publicidad de los cimientos de la decisién,
cuidandose de proteger la confidencialidad del contri-
buyente, especialmente, cuando el acuerdo lo afecta.

Alternativas para mejorar el procedimiento
amistoso y algunas propuestas
doctrinales sugeridas antes del 2009

Desde la perspectiva de algunos estudiosos de la ma-
teria, una primera alternativa para perfeccionar el pro-
cedimiento amistoso era volverlo consultivo. En esta
linea doctrinal se encontraban algunos modelos dise-
fiados por la Sociedad de Naciones (1928), alguna pro-
puesta presentada en el Congreso de la 1ra (1951) y otra
propuesta del Consejo de la cc1 (1966). Estas, entre otras,
buscaban principalmente crear instancias consultivas
no vinculantes, en principio, salvo en caso de que se
presentara un acuerdo entre los Estados parte”.

36 Serrano Antén, “La clausula de procedimiento amistoso”, 168.
37 También se refiere a esta alternativa Sala Galvafi, Los precios
de transferencia, 406-407.
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Asi mismo, Garcia Frias manifiesta que los comenta-
rios del Mc OCDE establecen que las deficiencias del pro-
cedimiento amistoso podrian eliminarse acudiendo a
“una opinién arbitral” no vinculante, convirtiendo su
articulo 25 en un “procedimiento segtn el cual los Esta-
dos contratantes convendrian en solicitar el criterio de
un tercero imparcial, aunque la decisién final estaria re-
servada a los Estados”. Sin embargo, gran parte de la
doctrina consideraba que la naturaleza consultiva de las
opiniones no aseguraria la efectividad del mecanismo,
puesto que, al igual que el procedimiento amistoso, los
resultados quedarian en manos de las propias partes del
conflicto. Ademas, el instrumento se distanciaria de la
figura arbitral y se parecerfa més a la conciliacién®.

En contravia con esta corriente doctrinaria mayori-
taria, se encontraba Van Raad*, para quien la ausencia
de toda obligatoriedad del mecanismo consultivo cons-
tituye una ventaja y cita la experiencia y resultados de la
Convencion Europa sobre la supresion de la doble im-
posicion en el caso de correlacion de los beneficios de
empresas asociadas de 1990, a la cual nos hemos referi-
do lineas atras, que siendo un método no vinculante es
mas efectivo que otras soluciones de caracter obligatorio
para las partes. Van Raad no solo elogia el mecanismo
consultivo, sino que propone la creaciéon de un 6rga-
no supranacional integrado por expertos tributaristas

38 Garcia Frias, “El arbitraje tributario internacional”, 1232-1233.

39 Véase: Ziiger, Arbitration under Tax Treaties, 31. Igual opinién
tienen Park y Tillinghast, Income Tax Treaty Arbitration, 28,
cuando se refieren a esta como una solucion second best (se-
gunda mejor, siguiendo la terminologia econémica).

40 Kees van Raad, “International Coordination of Tax Treaty In-
terpretation and Application”. Intertax, 29, n.°° 6 y 7 (2001):
212-218.
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independientes en el que el acceso a él, como la ob-
servancia posterior de su opinién consultiva, no fue-
ra obligatorio para los Estados. Esta tltima propuesta
implica un alto costo econémico que seguramente re-
queriria ser financiado por algtn tipo de organizacién
internacional.

Una segunda alternativa que fue pregonada es el
mantenimiento del procedimiento amistoso, aunque
con la adicién necesaria de una cldusula por la cual los
Estados contratantes quedaran obligados a dirimir la
controversia, solventando la principal insuficiencia de
dicho procedimiento referida anteriormente*'.

La tercera alternativa consistia en una combinacion
del procedimiento amistoso con la via arbitral en un
proceso de dos etapas al estilo del Convenio Europeo
de Arbitraje (1990), en la cual, si transcurrido un tiem-
po desde el comienzo del procedimiento amistoso no se
logra ningtin acuerdo, las autoridades pueden someter
las divergencias a la decisiéon de una comisién arbitral®.
Este instrumento en dos etapas fue acogido por algu-
nas de las clausulas arbitrales convencionales analiza-
das antes.

Segun la cc, el arbitraje siempre llega a una con-
clusién, conduce a determinaciones imparciales con la

41 Ribes Ribes, Convenios para evitar la doble imposicion, 433.

42 Recomendacioén inicial de la 1ra en la resolucion de Basilea de
1960. Véanse también Ribes Ribes, Convenios para evitar la doble
imposicion, 434; Ribes Ribes, “Compulsory Arbitration”, 301; e
1cc, Arbitration in International Tax Matters, 2. Segian Ribes
Ribes, la opcién ideal es la adopcién de un sistema escalona-
do en el que se configura el arbitraje obligatorio —mediante
comisiones o paneles ad hoc— como subsidiario al procedi-
miento amistoso, garantizdndose asi la solucion de cualquier
problema que eventualmente pudiera llegar a presentarse.
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propia participacion del contribuyente, y aplica la ley
antes que la experiencia. Aunque puede presentar de-
moras, considera que el proceso es ordenado, predeci-
ble y transparente®.

Asi mismo, desde la perspectiva de Masui*, que re-
toma a Sander®, el uso de la mediacién es un paso mas
alla del status quo, y por tanto, se encuentra en favor del
arbitraje como una extensiéon del procedimiento amisto-
so en el que el laudo podria tener el mismo efecto de los
acuerdos alcanzados mediante ese procedimiento.

La cuarta alternativa consistia en acudir a mecanis-
mos como la mediacién o la conciliacién, con las ca-
racteristicas atras sefialadas y con las dificultades que
acarrearian opiniones de una tercera persona, no obli-
gatorias para las partes, que le restarian efectividad al
procedimiento®.

43 1cc, Arbitration in International Tax Matters, 2.

44 Yoshihiro Masui, “Treaty Arbitration from a Japanese Pers-
pective”. Bulletin for International Fiscal Documentation, 58,
n.°1(2004): 14-16. En este documento, el profesor de la Uni-
versidad de Tokio analiza, con base en la normativa japo-
nesa, la constitucionalidad del arbitraje internacional de
impuestos. Concluye que dicho procedimiento se encon-
traria ajustado a la Carta siempre y cuando satisficiera al
menos dos requerimientos en términos de sustancia y pro-
cedimiento: concretamente, se refiere al cumplimiento del
articulo 84 de la Constitucion japonesa. Cumplidos los an-
teriores requisitos, los laudos arbitrales reemplazarian las
decisiones judiciales.

45 Frank E. A. Sander, “ Arbitration and Mediation in Tax Dispu-
tes”. Japan Tax Law Review, n.° 23 (1995): 213.

46 Park y Tillinghast, Income Tax Treaty Arbitration, 26-27. Segtn
estos autores, la mediacién podria ser un mecanismo mads
exitoso en materias relativas a precios de transferencia que a
disputas cuyo objeto fuera la caracterizacién del ingreso.
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Finalmente, la Gltima alternativa seria prescindir del
procedimiento amistoso y adaptar el arbitraje como tni-
co y obligatorio mecanismo de solucién de controver-
sias derivadas del cpr*.

Para la doctrina, la utilizacién del arbitraje para so-
lucionar controversias tributarias tuvo sus comienzos
en dos momentos historicos: en 1862, a raiz de un con-
flicto relacionado con un impuesto extraordinario que
se produjo entre Francia y Espafia y cuya solucién fue
mediante el arbitraje de Suiza®, ya mencionado, y en
1920, dentro de la Sociedad de Naciones. Sin embargo,
la doctrina ha reconocido que el desarrollo del arbitra-
je en el seno de la Sociedad de Naciones no respondié
a un movimiento que afectara exclusivamente al dere-
cho tributario, sino que, por el contrario, se produjo en
un momento de auge del mecanismo en otras dreas del
conocimiento juridico. Sin embargo, en materia de fis-
calidad internacional, no tuvo la misma evolucion ni re-
sultados que en otros temas®.

Para el caso de la Sociedad de Naciones, el Comité de
Expertos, en 1920, introdujo al modelo de convenio la
figura del arbitraje mediante un detallado procedimien-
to en los articulos 17 a 215 Sin embargo, siguiendo a
Ziiger™, este modelo fue incorporado, pero no utilizado
en la practica en los cp1 sobre la renta entre Gran Bre-
tafa e Irlanda de 1926 y sobre las sucesiones entre

47 Véase: Ribes Ribes, Convenios para evitar la doble imposicion,
434. Aunque, como vimos, en el documento ya citado “Com-
pulsory Arbitration”, Ribes Ribes propone el arbitraje obli-
gatorio y vinculante como complemento del procedimiento
amistoso.

48 Analisis de Navarrine y Asorey, Arbitraje: jurisdiccion arbitral, 83.

49 Garcia Frias, “El arbitraje tributario internacional”, 1238.

50 Ibidem, 1239.

51 Zinger, Arbitration under Tax Treaties, 32.
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Checoslovaquia y Rumania de 1934. Luego, en los mo-
delos de convenio de 1927, 1928 y 1931, también se ad-
mitid la posibilidad de acudir al arbitraje para resolver
los conflictos tributarios™.

Segan el autor la real materializacién o “potencia-
cion” (en sus términos) del arbitraje en los cpi fue a raiz
de la suscripcién de la cldusula 25.5 en los cp1 entre
Alemania y Estados Unidos, mediante el protocolo del
29 de agosto de 1989; y entre Alemania y Francia, me-
diante el protocolo del 28 de septiembre de 19895, es-
tudiados, es decir, el arbitraje tiene poco mas de treinta
afios de historia.

Asi las cosas, al 2009 eran dos los instrumentos que
inclufan esta figura. Por una parte, el “convenio euro-
peo relativo a la supresion de la doble imposicion en el
caso de correccion de los beneficios de empresas asocia-
das (90-436-CeE)” y, por otra, las clausulas arbitrales que
progresivamente fueron incorporadas en algunos cpi.
Tanto el primer como el segundo instrumento instau-
ran el arbitraje complementariamente al procedimiento
amistoso y no como mecanismo tnico.

A continuacién, se presentan algunas propuestas es-
pecificas (pues a lo largo del documento se analizaron
otras) que, al 2009, surgieron con el fin de generalizar y
mejorar los mecanismos alternativos de solucion de con-
troversias tributarias internacionales (MascTr). Estas han
sido formuladas primero por organizaciones interna-
cionales, particularmente la ocpE y la ccr; y por algunos
sectores de la doctrina, las cuales fueron seleccionadas

52 Alternativamente, si no era posible solucionar la disputa me-
diante negociacion, los Estados podian también acudir a la
via judicial, accediendo inclusive al Tribunal Permanente de
Justicia Internacional.

53 Ibidem, 17y ss.
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por su importancia y novedad propositiva y discursiva,
interesadas en las temaéticas arbitrales o de derecho tri-
butario internacional.

La posiciéon cambiante de la ocpg, su propuesta
al 2009 y la oposicion de McIntyre

Hasta el 2009 la ocpEt se habia mostrado renuente a acep-
tar este mecanismo como obligatorio, fuera o no conco-
mitante con el procedimiento amistoso, en contravia con
la posicién adoptada por la ccr. Esta altima defiende que
el procedimiento arbitral conviene a la actividad mer-
cantil y a los gobiernos, su costo es beneficioso y equita-
tivo y, ademads, constituye un mecanismo que contribuye
a eliminar los problemas que acarrea la doble imposi-
cion y, por ende, la mejora del crecimiento global de la
economia™.

Para ejemplificar lo anterior, en el reporte de 1984
denominado “Transfer Pricing and Multinational En-
terprises. Three Taxation Issues”, se concluyé que, en
ese momento, no era apropiado recomendar el proce-
dimiento arbitral como sustituto o complemento del
procedimiento amistoso. Esta posicion se resume en la
siguiente afirmacion: “la necesidad de tan obligatorio
arbitraje no ha sido demostrada por medio de la eviden-
cia disponible y adoptar dicho procedimiento represen-
taria la rendicion inaceptable de la soberania fiscal”>.

54 Troya Jaramillo, “Tributacién y arbitraje internacional”, 448-
449. También véase: Troya Jaramillo, “Memorias XXII Jor-
nadas Latinoamericanas”, 20. Este autor cita y analiza los
planteamientos de la ccr.

55 Citado por Chetcuti, “Arbitration in International Tax”, 7.
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Luego, se incluy6 una alusion al arbitraje, en el pa-
rrafo 48 del comentario al articulo 25 del mc ocDE, como
posible solucién a potenciales problemas que se po-
drian llegar a presentar al tratar de eliminar la doble
tributacion por las autoridades competentes. Mas ade-
lante, al elaborar las pautas para precios de transferen-
cia de 1995, se reabri6 el debate y el Comité de Asuntos
Fiscales, cuyos miembros pertenecen también al Busi-
ness and Industry Advisory Committee de la OCDE, acep-
t6 reconsiderar el asunto y empezar un estudio para su
complementacion®.

Asi las cosas, inicialmente el Comité de Asuntos Fis-
cales analiz¢ la posible adopcion del arbitraje obligatorio
para complementar el Mc OCDE de precios de transferencia
e inmediatamente la cct hizo un llamado para incluir el
arbitraje, inclusive, para resolver disputas diferentes a
esta materia. En igual linea, la ccr recomendo estudiar la
viabilidad de celebrar una convencién multilateral para
evitar la doble imposicién entre los Estados miembro de
la ocpE con la posibilidad de dar acceso, en apropiadas
circunstancias, a otros Estados no miembros y que in-
cluyera la clausula arbitral.

Posteriormente, en un documento elaborado por la
ocpe” y seguin la cci, que da importantes pasos de avan-
ce en su andlisis, se incluy¢ el estudio del tema de la
resolucién de conflictos en la agenda 2007, como un
asunto de vital importancia y se abri¢ la posibilidad de
incluir el arbitraje al modelo. Al referirse especificamen-
te al procedimiento de mutuo acuerdo manifesto:

56 ocDE, OEcD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enter-
prises and Tax Administrations (Paris: oecp Publishing, 2001),
4.167-4.171.

57 OCDE, La agenda tributaria actual de la ocpe (Paris: Centro de Po-
litica Fiscal y Administracion Tributaria, 2007).
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El Procedimiento Amistoso (pA) previsto en los conve-
nios fiscales que siguen el Modelo de la ocpE ha sido el
mecanismo habitual para resolver estos conflictos. El
rA brinda a las autoridades fiscales la posibilidad de
reunirse para intentar zanjar sus diferencias de modo
que evite toda posibilidad de doble imposicién y ga-
rantice una aplicacién satisfactoria del convenio. El
Procedimiento habia funcionado bien en el pasado con
una eficacia razonable, pero ahora se ha incrementado
tanto el nimero de conflictos transfronterizos como la
complejidad de los casos. La ocpe concluyé un impor-
tante proyecto cuyos principales objetivos eran por un
lado, mejorar la eficacia del pa, y por otro, garantizar
que los casos que se tramiten con este procedimiento
tengan una solucion satisfactoria®.

Para lograr tal mecanismo, el Comité de Asuntos Fis-
cales de la ocpE cre6 un Grupo de Trabajo al que le solici-
to estudiar diferentes alternativas para mejorar la eficacia
del procedimiento amistoso y evaluar otras técnicas de
resolucién de conflictos que pudieran complementar
sus efectos. Dicho grupo se encuentra conformado por
funcionarios publicos especialistas, en su gran mayoria,
en convenios fiscales y precios de transferencia.

Los avances sobre la materia han sido los siguientes:

* El Grupo de Trabajo elaboré los Perfiles Nacionales
de los Procedimientos Amistosos, que contienen in-
formacion de utilidad, tanto para las autoridades
como para el contribuyente, sobre los datos de con-
tacto de las autoridades competentes de los paises

58 Ibidem, 13-14.
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miembro y algunos no miembros de la 0cDE y so-
bre las directrices nacionales del procedimiento™.
El Grupo de Trabajo, en el verano del 2004, publicé
un informe de progreso para la realizacién de co-
mentarios publicos en el que se describian diver-
sas propuestas para mejorar aspectos procesales
del procedimiento amistoso®.

Una vez recibidos los comentarios, se elaboraron
propuestas especificas en borrador para el deba-
te publico, publicado por el Comité de Asuntos
Fiscales en febrero del 2006 y objeto de consulta
publica, con alrededor de ciento cincuenta partici-
pantes, en Tokio, en marzo del 2006.

En febrero del 2007 y con aprobacién previa del
Comité de Asuntos Fiscales, la ocpe publicé el Re-
porte Final del Grupo de Trabajo “Mejorando la
resolucion de conflictos en convenios fiscales”®,
cuyas principales conclusiones han sido incluidas
en la version 2008 del Modelo de Convenio Fiscal
y son que afiade al articulo 25 del Modelo de Con-
venio un mecanismo de resolucién de conflictos
complementario al procedimiento amistoso con
la forma de arbitraje obligatorio y vinculante para
resolver problemas pendientes de conclusion tras
dos afios de transcurrido dicho procedimien-
to. El procedimiento del arbitraje, en lo que tie-
ne que ver, por ejemplo, con el nimero y proceso

Disponible en la pagina de Resolucion de Conflictos del Cen-
tre for Tax Policy and Administration (cTra): www.oecd.org/
ctpa/dr, también disponible en: http:/ /www.oecd.org/docu
ment/31/0,2340,en_2649_33747_29601439_1_1_1_1,00.html.
Disponible en http://www.oecd.org/datacecd /44/6/33629447.
ocDE, Improving the Resolution of Tax Treaty Disputes (Paris:
Centro de Politica Fiscal y Administracién Tributaria, 2007),
http:/ /www.oecd.org/dataoecd/17/59/38055311.pdf.
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de seleccion de los arbitros, el calendario para su
conclusion, la gestién de sus costes, la forma de la
decision, etcétera, se relega a los Estados median-
te mutuo acuerdo. Sin embargo, en el documento
se incluye una propuesta procedimental de volun-
tario acatamiento de los Estados®.

Es importante precisar que la interaccion entre el
proceso arbitral propuesto y los remedios legales
locales fue un tema preeminente. Los empresa-
rios participantes expresaron su preocupacion por
la propuesta de prescindir de las medidas internas
para resolver los aspectos en discusion mediante el
arbitraje. En respuesta a estos comentarios, el Co-
mité cambi6 su propuesta y decidié que a la parte
que solicit6 el arbitramento (o a cualquier perso-
na afectada con el caso) no se le exigiria prescin-
dir de los remedios internos como condicién para
solicitar el arbitraje. La seccion A del Reporte Final
del Grupo de Trabajo “Mejorando la resolucion de
conflictos en convenios fiscales” se dedica a adop-
tar estos cambios al Mc ocDe®. Ademads, incluye

Al respecto, Pistone, “Time for Arbitration in International
Taxation”, se cuestiona: si la ocDE sugiere el arbitraje como
mecanismo suplementario para la resolucién de disputas
derivadas de tratados impositivos y, ademads, si los Estados
de la Unién Europea ratificaron la extension temporal de la
Convencién Europea de Arbitraje para Precios de Transferen-
cia, jpor qué no pensar en que también es tiempo para la
creacion de una corte internacional de impuestos?

Para comprender la relaciéon entre los procedimientos arbi-
trales y los remedios nacionales, es muy importante el docu-
mento de Ismer, “Compulsory Waiver of Domestic”, 18-23,
en cuya opinioén, con respecto a este tema atn existen ten-
siones no resueltas, en la medida en que existiendo o no un
documento que soporte que se acudié a los mecanismos in-
ternos como precondicién para comenzar el arbitraje, puede
suceder que, dadas todas las dificultades del procedimiento
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modificaciones a los comentarios de dicho articulo
para su correcta aplicacion con el objetivo de acla-
rar diversos aspectos operativos y procesales.

Este es el caso de las limitaciones temporales para
la aplicacion del procedimiento amistoso, las ac-
ciones que permiten acceder a él, el alcance de los
motivos para denegar dicho derecho, la suspen-
si6n del cobro de impuestos hasta que finalice el
procedimiento, el tratamiento coordinado de inte-
reses y sanciones, la relacién existente entre el pro-
cedimiento amistoso y la legislacién nacional para
su plena utilizaciéon, entre otros aspectos. Estas
modificaciones son incorporadas a la seccion B del
Reporte Final del Grupo de Trabajo “Mejorando la
resolucién de conflictos en convenios fiscales”.

En la seccion C, se elabora un “Manual sobre pro-
cedimientos amistosos eficaces” que describe el
procedimiento del procedimiento amistoso y las
précticas necesarias para su eficacia. Abarca di-
ferentes aspectos de procedimiento desde su co-
mienzo hasta su conclusiéon y fomenta, entre
otros, la transparencia, la puntualidad, el acceso
amplio y el uso de correctos planteamientos. Este

arbitral, el laudo no pueda ser cumplido, pues se requiera
evitar unas normas locales judiciales. Existen, segtn este au-
tor, dos posibles soluciones, a saber: una pragmatica y otra
visionaria. La primera consistiria en extender la préctica ad-
ministrativa del procedimiento amistoso al laudo arbitral, es
decir, que este tnicamente pudiera ser adoptado si el contri-
buyente aceptara. De esta manera, las reglas de las cortes no
seran un impedimento, pues estas simplemente serian cam-
biadas. La segunda, por su parte, volveria el procedimiento
arbitral similar al de las cortes, superando los problemas so-
bre la garantia de una independencia judicial y lo cual puede
conducir a un arbitraje multiparte en el que los Estados y el o
los contribuyentes formaran parte del procedimiento.
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manual seria periédicamente actualizado con el
fin de reflejar los nuevos desarrollos®. En la mis-
ma linea, introduce la obligatoriedad de reporte
anual para los paises miembros de la ocpe de las
estadisticas relacionadas con procedimiento amis-
toso con el fin de fomentar la transparencia en su
utilizacion®.

Pese a los avances y desarrollos, la propuesta re-
conoce que no todos los paises se encuentran en la
posicion de incluir este procedimiento®. De esta
manera, y como finalmente lo reconoci6 la ocpe:

El procedimiento de arbitraje est4 disefiado para me-
jorar la eficacia del pa existente. Con el procedimiento
actual, una vez terminados las negociaciones, si los
paises implicados en un conflicto no consiguen lle-
gar a un acuerdo, el litigio queda pendiente de so-
lucién y puede dar lugar a una doble imposicion no
compensada. Incluso los casos en los que se llega a
un acuerdo, el procedimiento se prolonga en ocasio-
nes mucho tiempo y obliga al contribuyente y a la
administracion tributaria a invertir una gran canti-
dad de recursos. Estos resultados son poco satisfac-
torios para el conjunto de las partes implicadas®.

Disponible en: www.oecd.org/ctp/memap.

Incluye, para tal fin, el Annex 2, Map Program Statistics For (2006)
Year, Definition of the Terms Used in Reporting. La escasez de
estadisticas sobre el procedimiento amistoso ha sido una
constante a lo largo de su existencia. Quizas un buen intento
por obtenerlas se dio al comienzo de su aplicacién en el apén-
dice del documento Avery Jones et al., “The Legal Nature of
the Mutual”, 21-27, donde se establecen los casos pendientes,
los resueltos y el tiempo de resolucion.

Bennett, “Dispute Resolution under oecp”, diapositiva 6.
Ibidem.
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Asi, la combinacion del procedimiento amistoso con el
arbitraje internacional tenia la virtud de volver mas efec-
tivo o de mayor utilizacion el primero en la medida
en que ambas administraciones tributarias y contribu-
yentes iban a conocer desde el comienzo que el tiem-
po y esfuerzo puesto en este evitaria los subsecuentes
y complementarios procedimientos. Ademas, al hacer
del arbitraje una posibilidad, se reducirian los costos,
el consumo de tiempo y posiblemente conflictos con los
procedimientos judiciales locales.

Asi pues, la ocDE propuso incluir para el modelo del
afno 2008 el siguiente pérrafo adicional al articulo 25:

5. Donde,

a. en el parrafo 1, una persona ha presentado un
caso ante la autoridad competente de un Estado con-
tratante con base en que las acciones de uno o de los
dos Estados contratantes han dado por resultado el que
a esa persona se le haya impuesto un tributo que no se
cifie a las cldusulas de este convenio, y las autorida-
des competentes son incapaces de llegar a un acuerdo
para solucionar ese caso de acuerdo con el parrafo 2 en
los dos afios siguientes a la presentacion del caso ante
la autoridad competente del otro Estado contratante,
cualquier asunto no resuelto que surgiera del caso sera
enviado a arbitraje si asi lo solicita la persona. Sin em-
bargo, estos asuntos no dirimidos no seran remitidos a
arbitraje si se ha proferido sobre ellos un fallo por parte
de una corte o tribunal administrativo de cualquiera de
los Estados. A menos que uno de los directamente afec-
tados por el caso no acepte el procedimiento amigable
que implementa el laudo arbitral, dicha decisiéon sera
de obligatorio cumplimiento por parte de los dos Esta-
dos contratantes y debera implementarse sin importar
los limites de tiempo de las legislaciones propias de los
mismos. Las autoridades competentes de los Estados
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contratantes, mediante procedimiento amigable, debe-
ran establecer de qué manera dardn aplicacién a este
parrafo (pie de pagina 1).

[Texto del pie de pédgina]

! En algunos Estados, su legislacion, politicas o con-
sideraciones de tipo administrativo podrian impedir
o no justificar el tipo de solucién de conflicto previsto
bajo este parrafo. Ademads es posible que algunos Esta-
dos solamente estuvieran dispuestos a incluir este pa-
rrafo en tratados con ciertos Estados. Por estas razones,
dicho parrafo solo puede incluirse en el convenio, alli
donde cada Estado juzgue que es apropiado con base
en los factores descritos en el parrafo 47 del Comenta-
rio acerca del mismo. No obstante, tal como se men-
cion6 en el parrafo 54 del Comentario, otros Estados
podrian acordar eliminar del parrafo la condicién acer-
ca de asuntos que no podrian ser sometidos a arbitraje
si este ya ha sido objeto de una decisién por parte de
una de sus cortes o tribunales administrativos®.

Los parrafos 47 y el 54 del comentario del parrafo 5,
del articulo 25, establecen respectivamente:

47. Sin embargo, se reconoce que en algunos Estados,
la legislacion nacional, o las consideraciones adminis-
trativas podrian impedir o no justificar el tipo de pro-
ceso arbitral previsto en el parrafo. Por ejemplo, podria
haber obstaculos constitucionales que impiden a los
arbitros decidir sobre asuntos tributarios. Ademas,
podria ser que algunos paises solo se hallaran en po-
sicién de incluir este péarrafo en tratados con determi-
nados Estados. Por estas razones, el parrafo solo debe

68 Mc ocDEg, 2008.
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ser incluido en el convenio, alli en donde cada Estado
determine que el proceso es susceptible de una imple-
mentacion efectiva.

[...] 54. El proceso arbitral solo es posible en casos
en los que la persona considere que la carga tributaria
contraria a las provisiones del Convenio realmente ha
sido el resultado de las acciones de uno o de los dos
Estados contratantes; a pesar de ello, no se admite en
casos en los que se argumente que tal tributacion even-
tualmente serd el resultado de tales acciones incluso si
este dltimo caso es presentado a las autoridades com-
petentes bajo el parrafo 1 del articulo (ver péarrafo 52
antes citado). En tales casos, se considerara que la tri-
butacion ha sido el resultado de las acciones de uno o
de los dos Estados contratantes siempre que, por ejem-
plo, el impuesto se haya pagado, gravado o de alguna
manera fijado incluso en casos en los que el contribu-
yente sea notificado oficialmente por las autoridades
fiscales de que ellas pretenden gravar ciertos elemen-
tos de ingreso®.

Esperemos que los Estados, miembros y no miem-
bros de la ocDE, acojan, en las negociaciones de sus cpi,
el arbitraje como mecanismo de resolucién de contro-
versias tributarias internacionales complementario al
procedimiento amistoso. La practica demostrara en el
futuro su eficacia. Como ya mencionamos, la muestra,
propuesta por la ocpg, de un acuerdo mutuo sobre los
aspectos procesales del arbitraje, en la que las autorida-
des competentes son libres de modificar, adicionar o bo-
rrar cualquier provisién de ella, se incluye como anexo.

69 Ibidem.
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Sin embargo, a pesar de que en ese momento parece
existir uniformidad de criterio en la ocDE en cuanto a la
incorporacién del arbitraje obligatorio y vinculante a su
modelo, particularmente en el articulo 25, existen atn
voces aisladas, pero que no dejan de ser respetables, en
contra de tal medida. Es el caso del profesor estadou-
nidense de la Universidad de Wayne State, McIntyre,
quien, al estudiar el mecanismo arbitral propuesto, con-
sidera que, sin perjuicio de su buena intencién, ado-
lece de multiples desventajas y, por lo tanto, propone
su redisefio”.

A criterio de este académico, el arbitraje es un instru-
mento que se encuentra dirigido a un grupo pequefio,
pero problematico, de casos raros de doble tributacién
(rare cases), que no han sido resueltos por medio del me-
canismo existente en los cp1 y que recaen necesariamen-
te en dos categorias, a saber:

1. Casos de doble tributacion potencial.
2. Casos de potencial doble no tributacion.

Sin datos cuantitativos, pues el procedimiento amis-
toso era secreto, el tratadista —siguiendo su experiencia
con administradores de impuestos— considera que la
gran mayoria recae en la segunda categoria y, especifi-
camente, en casos de precios de transferencias, dado los
multiples métodos internacionales de transaccion exis-
tentes que inevitablemente generan disputas entre las
autoridades tributarias y sus contribuyentes; y entre
las autoridades tributarias entre si. Esto significa que la
litigiosidad internacional es alta en esta materia y es de

70 Michael J. McIntyre, “Comments on the oecp Proposal for Se-
cret and Mandatory Arbitration of International Tax Dispu-
tes”. Florida Tax Review, 7, n.° 9 (2006): 622-647.
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dificil resoluciéon porque las reglas basicas de precios de
transferencias se encuentran indeterminadas. Ademés,
argumenta lo anterior sustentado en que muy segura-
mente las autoridades competentes se comprometeran
a resolver problemas de doble imposicién, mas no a fa-
cilitar la doble no tributacion’.

Sin embargo, y sin desconocer que los litigios rela-
tivos a la tematica de precios de transferencia han au-
mentado ostensiblemente en el ambito internacional,
consideramos que precisamente de ahi surge la im-
portancia del reconocimiento del arbitraje como me-
canismo para dirimir tales controversias, dado que en
definitiva uno de los temas importantes y de notable
desarrollo en el derecho tributario internacional es el de
los precios de transferencia. No vemos, entonces, obje-
cién a la utilizacion de este mecanismo para dar solucion
a estos problemas.

Por su relevancia, a continuacion se relacionan las
principales deficiencias detectadas por McIntyre, y mis
reacciones a ellas.

En primer lugar, segtin el autor existe una ausencia
total de amplia deliberacion de la propuesta de la ocpE,
pues a pesar de que fue sometida a consideracion de la
comunidad de los negocios internacionales, de la cual
obtuvo comentarios, fue menos agresiva en lograrlos de
la academia y de otras personas que representan mas
cercanamente el interés publico. Ademas, los paises en
vias de desarrollo, que no pertenecen a la érbita de la
OCDE, desempefiaron un papel minimo en el desarrollo
de ella.

La anterior critica es valida y es una constante en
toda discusion relativa a cualquier modificaciéon que se

71 Para una mayor ejemplificacién, véase: McIntyre, “Com-
ments on the oEcp”.



ARBITRAJE TRIBUTARIO EN LATINOAMERICA

haga al mc ocpe. Infortunadamente, en el contexto mun-
dial ninguna otra instancia internacional ha actuado
con tanta seriedad y reconocimiento a la hora de abor-
dar temas sensibles de derecho tributario internacional
como el arbitraje tributario’. La propuesta de mi tesis
doctoral, presentada mas adelante, intenta superar esta
critica al permitir mayor deliberacion sobre este tema en
la academia, para que posteriormente sea retomada por
quienes representan el interés publico en el contexto la-
tinoamericano.

La segunda critica elaborada por el autor consiste en
que la propuesta responde en mayor nivel, e inclusive
excesivamente, a las necesidades de las compafiias mul-
tinacionales”, al caracterizarse por los siguientes rasgos
que han estado en su lista de deseos por muchos afos.
Por una parte, figura el deseo de constituir un foro fuera
del control de las autoridades tributarias, donde puedan
litigar disputas relativas a tributos en secreto; por otro,
estd conformar un “club” que ellas pueden usar para
forzar a las autoridades tributarias a resolver los dife-
rendos tributarios internacionales en términos reduci-
dos (tipicamente seis meses); y, finalmente, se permite
la participacién directa de sus departamentos legales en
el proceso de autoridades competentes”™.

De esta manera, segin Mclntyre, a las compafias
multinacionales se les estd dando la oportunidad de evi-
tar las cortes locales, aunque muchos aspectos de los tra-
tados dependen de la interpretacion de normas internas
la cual puede ser Gnicamente realizada por estas cortes.

72 Salvo, quizas, la cc1, concretamente en este tema.

73 Aunque tampoco descarta que algunas presiones provengan
de Estados miembro por la notable influencia de las compa-
fifas multinacionales sobre estos. Ibidem, 11.

74 Ibidem, 2.
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Por ende, el parrafo 91 del reporte de la ocDE sefiala que
la junta arbitral diferira algunos asuntos locales a otra
que tenga competencia en derecho local, volviendo a la
complejidad anteriormente aludida. La anterior critica
en nada difiere de aquellas esbozadas y superadas en
contra de la figura del arbitraje en cualquier campo del
derecho en los &mbitos interno e internacional.

El autor también objeta el hecho de que el contribu-
yente sea el Ginico a cuya iniciativa pueda invocarse el
arbitraje al considerarlo no solo indeseable, sino tam-
bién imprudente. Se considera indeseable porque les da
a los contribuyentes una “palanca” mas para jugar en el
sistema; e imprudente, porque la tributacién no esté di-
sefiada para complacerlos.

Mi propuesta en el 2009 era que el contribuyente tiene
derecho a la tutela judicial efectiva internacional, derecho
que puede ser desconocido si son tinicamente las admi-
nistraciones tributarias las que pueden invocar el pro-
cedimiento. Ademds, como vimos, los intereses pueden
ser muy distintos y, por lo tanto, entrar en contradiccion.

Por su parte, de lo investigado por McIntyre, son po-
cos los casos no resueltos por los mecanismos existentes
y, asi, inicamente se justificaria alcanzar su perfecciéon
si el instrumento ideado tuviera costos nulos o insigni-
ficantes. Sin embargo, en su opinion, la propuesta de
la ocpE de incluir el arbitraje obligatorio y vinculante
es compleja y sus costos son mucho mayores que aque-
llos producto de vivir en la imperfeccion de los actuales
mecanismos. De esta manera, se pregunta si no existira
otro camino a un menor costo.

A lo largo del texto, se ha analizado cémo desde
hace varios afios se han discutido y puesto en practica
otros instrumentos mundiales (por ejemplo, el procedi-
miento amistoso). Estos no han resultado efectivos y sus
costos han sido considerablemente altos, en especial,
en lo que tiene que ver con la facilitacion del comercio
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internacional. Por consiguiente, en la escena mun-
dial, se ha optado por proponer el arbitraje obligatorio
y vinculante.

McIntyre también considera que, al ser el arbitraje
un sistema adjudicativo secreto, es potencialmente co-
rrupto. Segtn el autor, en toda sociedad democratica un
elemento fundamental del sistema judicial es su trans-
parencia e infortunadamente, en un arbitraje privado la
integridad del sistema se ve afectada por fuertes inte-
reses personales de las partes, las cuales designan cada
una sus propios arbitros y sin que haya una garantia
de la selecciéon absolutamente transparente del tercero.
Esta critica, de nuevo, ya ha sido planteada contra el ar-
bitraje en otros contextos y se ha superado.

En consecuencia, de acuerdo con el criterio del autor,
la méas cuestionable de las caracteristicas del procedi-
miento arbitral es su absoluta privacidad, pues inclusi-
ve los nombres de los contribuyentes envueltos en las
controversias permanecen en secreto y la tnica forma
de conocerlos, y sus resultados, es mediante su consen-
timiento escrito. Asi las cosas, segin el autor es muy
discutible la importancia que le da el procedimiento a la
participacion del contribuyente, porque las tnicas par-
tes en el conflicto son las administraciones tributarias
de los gobiernos y no el contribuyente. De esta mane-
ra, un procedimiento que es visto por la comunidad tri-
butaria internacional como una caja negra no tendra ni
credibilidad ni utilidad para resolver casos similares y
ademads sera susceptible de verse afectado por los ries-
gos de fraude de un procedimiento secreto.

En ese sentido, propone, en conclusién, seguir el
modelo de arbitraje desarrollado por la Organizacion
Mundial de Comercio, pues resuelve casos tan sensi-
bles como los tributarios y se encuentra dotado de una
importante dosis de transparencia, en cuanto los hea-
rings deben estar abiertos a los observadores y tanto las
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presentaciones de las partes como el laudo quedan dis-
ponibles al ptblico. No recomienda, por el contrario, se-
guir la Convencion Europea de Arbitraje™ arguyendo
las mismas razones con que ataca la nueva propuesta
de la ocpE, porque establece un procedimiento secreto
donde el laudo es publicado tnicamente bajo el consen-
timiento del contribuyente.

De esta manera, desde la perspectiva del autor, es
realmente asombroso que la OcDE considere que el con-
tribuyente tenga interés legitimo en mantener en secreto
su propia identidad. En Estados Unidos, atn el “privi-
legio cliente-abogado” no protege al abogado de tener
que revelar la identidad de su cliente. Quienes defienden
el secreto en este tipo de procedimientos argumentan,
en primer lugar, que si se publican los detalles de una
disputa tributaria de una compania multinacional dara
ventajas a su competencia. No obstante, McIntyre estima
que la reclamacién es falsa y que, si ocasionalmente exis-
te algin material sensible al ptblico conocimiento, en
el proceso se deben tomar las medidas para protegerlo.

En segundo lugar, sus defensores consideran que
el secreto es una caracteristica atribuible a los procedi-
mientos arbitrales. McIntyre estd de acuerdo con esta
afirmacion, pero solo en lo que tiene que ver con los arbi-
trajes locales. Por contraposicion, defiende que su analo-
gia al arbitraje internacional tributario es errada porque

75 Como se menciond, esta Convencién aplica inicamente a
disputas relativas a precios de transferencia y, que se tenga
conocimiento, solamente dos casos han sido discutidos me-
diante este procedimiento. Uno de ellos fue entre Francia e
Italia y terminé en laudo arbitral. Véase: European Commi-
ssion (Coordination of Tax Matters), “Report on the Reentry
into Force of the Arbitration Convention, EU Joint Transfer
Pricing Forum, DOC: JTPF-019-REV5-2004-EN” (documento
de trabajo, Bruselas, 2004), 1-5.
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los arbitrajes internos se adelantan entre partes priva-
das mientras que el segundo, propuesto por la OCDE,
estd comandado por un cuerpo internacional que tie-
ne la responsabilidad de decidir montos de tributacién
atribuibles a Estados soberanos. Asi las cosas, el arbitra-
je internacional tributario es de naturaleza publica, sus
costos los pagan los Estados, y las partes en disputa (los
gobiernos) son cuerpos publicos responsables frente a
sus ciudadanos’.

En mi tesis doctoral, por las razones aducidas, se
comparte la posiciéon de quienes defienden la publici-
dad del laudo tinicamente bajo la aquiescencia de quien
solicit6 el arbitraje y de las respectivas autoridades com-
petentes. Asi las cosas, en el texto del laudo, no deben
mencionarse expresamente los nombres de los contribu-
yentes involucrados, ni tampoco deben poder inferirse
de su lectura. En cuanto a las audiencias y presentacio-
nes que se hagan dentro del procedimiento deben ser
publicas salvo que exista alguna informacién confiden-
cial que deba serle respetada al contribuyente.

Por todo lo dicho, segtn el autor, la ocpk falla en ex-
plicar cémo el arbitraje tributario internacional satisface
el interés publico, y mejor atin, como este mecanismo es
consistente con la soberania de los Estados; aspecto tl-
timo que hemos analizado lineas atras concluyendo que
precisamente la inclusién de una cldusula arbitral en un
cpI constituye un atributo mismo de la soberania.

De esta manera, segtn el autor, la ocpe ha disefiado el
mecanismo sobre una base insensata sustentada en que:

1. Se requiere alguna solucién a las disputas que no
han sido resueltas.

76 Para conocer los detalles de la discusién, véase: McIntyre,
“Comments on the oecp”.
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2. El arbitraje obligatorio y secreto es la tinica alter-
nativa viable y aceptable para la comunidad de
los negocios internacionales.

No obstante, resulta indispensable que los ciudada-
nos conozcan qué hacen sus gobiernos en su nombre”.
Parafraseando su opinién,

la ocpE acttia como si el procedimiento de arbitraje pa-
blico, financiado con fondos publicos y encargado de
decidir asuntos cruciales de politica publica realmen-
te fuera algtin tipo de procedimiento interno estable-
cido al interior del ente fiscal. En consecuencia de tan
errada perspectiva, se ha elevado una propuesta que es
completamente inconsistente con la naturaleza ptblica
del procedimiento de arbitraje que espera establecer’.

Adicionalmente, otro aspecto muy cuestionado por
McIntyre es que la propuesta de arbitraje de la ocpE no
garantiza imparcialidad. En primer lugar, el procedi-
miento propuesto no obliga a los arbitros a revelar po-
sibles o aparentes conflictos de interés ni a abstenerse
de contratar actividades remuneradas con el contribu-
yente una vez concluido el arbitraje. En segundo lugar,
cada parte puede nombrar su arbitro, usualmente de su
departamento juridico tributario, lo cual hace que su pa-
pel no sea neutral, pese a la existencia de la siguiente
afirmacion en los comentarios al articulado propuesto
por la ocpE por la cual el tercer arbitro “actia en total
neutralidad e independencia”. En el sentir del autor, no
existen mecanismos que aseguren tal neutralidad e inde-
pendencia o algtn tipo de reparacion si esta no sucede.

77 Ibidem, 13.
78 Ibidem, 10.
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De esa manera, el mecanismo arbitral debe garantizar
que el interés publico sea protegido imponiendo normas
estrictas contra los conflictos de interés que puedan pre-
sentarse y restringir a los arbitros todo tipo de relacion
econémica con el contribuyente por un importante pe-
riodo posterior al laudo arbitral.

En lo que corresponde a la imparcialidad, se compar-
te con el profesor McIntyre que deben existir reglas cla-
ras sobre recusaciones de arbitros y conflictos de interés
que puedan presentarse. Como una propuesta, podria
intentarse adoptar las guias de la International Bar As-
sociation sobre conflictos de interés en arbitraje inter-
nacional”. En cuanto a que cada parte pueda nombrar
su arbitro y un tercero sea designado de una lista pre-
viamente confeccionada, no es a nuestro modo de ver
cuestionable porque representa lo usual en esta clase
de procedimientos y el tercer arbitro es garantia de im-
parcialidad.

La participacion de los contribuyentes en el proceso,
pese a no ser partes, también es analizada por el autor.
En la propuesta de la ocpg, los contribuyentes pueden,
con el permiso del panel arbitral, presentar informes y
participar activamente en el procedimiento arbitral. Se-
gun McIntyre, aquellos sujetos que no forman parte del
proceso deben ser tratados bajo esa calidad y no bajo
otra. Ademads, como arriba se menciond, esta participa-
cion es en opinién del autor inducida por las companias
multinacionales para evitar el sistema de cortes en favor
de un foro secreto internacional. Por tanto, propone que
el contribuyente sea tratado en el procedimiento arbi-
tral como un observador o que se le permita participar

79 International Bar Association [1BA], 184 Guidelines on Conflicts
of Interest in International Arbitration (Londres: Council of the
International Bar Association, 2004).
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Unicamente por su correspondencia con la autoridad
competente del pais de su residencia. Esta critica tam-
bién fue rechazada anteriormente con base en la protec-
cién del derecho del contribuyente a la tutela efectiva en
el ambito del derecho tributario internacional.

Ademas, McIntyre no entiende cuél sea el interés de
la OCDE en poner limites de tiempo tan apretados®. Al
parecer, esta institucion siguid, en esta materia, equivo-
cadamente el modelo de la Organizacién Mundial de
Comercio (omc), y ambos procedimientos tienen dife-
rentes objetivos para resolver. Para el caso de la omc, el
objetivo de los arbitros es juzgar la conducta de las par-
tesy, por tanto, pueden presionarlos para que colaboren,
inclusive llegando imponer sanciones si no cumplen sus
obligaciones; mientras que aquellos del procedimiento
de la ocpE persiguen juzgar la conducta de sujetos que
no son parte en el proceso. De esta manera, sus resulta-
dos dependen de la cooperacion de los contribuyentes
y, en caso de reticencia, eventualmente podran los arbi-
tros hacer presunciones en contra de ellos.

En igual linea argumentativa, el autor manifiesta
que no entiende cémo se sugiere resolver, mediante el
mecanismo arbitral propuesto, los conflictos de precios
de transferencia en el reducido término de seis meses
porque este tipo de casos son complejos y usualmente
los departamentos legales de las compafiias multinacio-
nales tardan afios en desarrollarlos®!. En consecuencia,
en aquellos casos de informacién de complejo analisis,

80 En el pardgrafo 93 del informe ocDE, se define que los arbi-
tros deben decidir el caso en seis meses y, si no es suficiente,
las partes pueden extenderlo por otros seis o reemplazar
a los arbitros.

81 Como vimos atrds y retomando a este autor, la mayoria de
los conflictos tributarios internacionales recaen sobre esta
materia.
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como los de precios de transferencia, parece excesiva-
mente corto el lapso para que los arbitros puedan, no
solo recibir la informacién, sino también acceder a ella,
dado el gran namero de libros electrénicos que puede
presentar el contribuyente y sus afiliadas, ademas del
entendimiento del software usado para su manipula-
ciéon. Adicionalmente, la propuesta de la ocpE no guia
al contribuyente sobre las formas mediante las cuales
debe producir y entregar la informacién.

Al respecto, se considera que prolongar excesiva-
mente la duracion del arbitraje le resta efectividad al
instrumento, lo que haria que cayera en las mismas de-
bilidades ya analizadas del procedimiento amistoso.
Podrian intentarse, eso si, procedimientos expeditos de
produccién, entrega y analisis de la informacion.

En cuanto a las reglas de procedimiento que gobier-
nan al arbitraje, a McIntyre no le gusta la propuesta de
la ocpE por la cual los arbitros deciden las reglas pro-
cedimentales del arbitraje. Sustenta su desacuerdo en
que los arbitros pueden ser expertos en tributacion, mas
no en la técnica arbitral. Ademas menciona el tratadista
que por este motivo existen en el contexto internacio-
nal instituciones de arbitraje tales como la Asociacién
Americana de Arbitraje, la cci, la Corte de Londres de
Arbitraje Internacional, el Instituto crr de Resolucién
de Disputas y los Servicios de Mediacién y Arbitraje Ju-
dicial. Importante es precisar, sin embargo, que la ocDE,
en su propuesta, sugiere incorporar las reglas definidas
por esos grupos haciendo especial alusion a aquellas
de la ccr.

Este cuestionamiento podria ser solucionado median-
te la adopcion por mutuo acuerdo de los Estados parte
del arbitraje del completo modelo de procedimientos
que la ocpE incluy6 en la version 2008 del articulo 25 del
MC OCDE, que se presenta en el anexo 1 (mas adelante, se
retoma y actualiza en la version del 2017 del mc ocDE).
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Finalmente, el autor encuentra otros defectos adi-
cionales de la propuesta de la ocpeE como los atinentes
al reembolso de gastos, el irrespeto a los funcionarios
de impuestos, el desincentivo al uso del procedimiento
amistoso de parte de los gobiernos, la falta de recipro-
cidad, la seleccién de neutrales, el status legal de los co-
mentarios, la multiplicidad de idiomas y, finalmente, la
posibilidad de terminacién prematura del arbitraje®. Se
analizan a continuacion.

En cuanto al reembolso de gastos, y pese a ser com-
prensible que se requiera a las partes a pagar por el pro-
cedimiento arbitral, no es razonable que se dé el mismo
trato al contribuyente que tras instigar el procedimiento
arbitral tome ventaja de la ley local para poner en duda
la decision de los arbitros en las Cortes internas. En esos
eventos, el contribuyente ha hecho perder el tiempo y
los recursos de los dos Estados y debera ser requerido
para sufragar todo el costo del proceso arbitral. Ade-
mas, los costos deben incluir una subvencién razonable
por el tiempo que los funcionarios de impuestos desti-
naron a preparar el caso.

Por su parte, existe en la propuesta de la ocpe un
tono despectivo contra los funcionarios de impuestos.
El autor se refiere concretamente al parrafo noveno del
informe de la OCDE, que sugiere que estos no tienen in-
centivos para resolver conflictos en ausencia de una
amenaza de arbitraje vinculante. Considera, por el con-
trario, que la mayoria de los funcionarios que trabajan
en las administraciones tributarias tienen fuertes incen-
tivos para resolver las disputas en la busqueda de resul-
tados justos y que efectivamente lo hacen, salvo en casos
raros, como se menciond. Ademads, contrario a lo que la
OCDE cree, los gobiernos podrian no admitir la cldusula

82 McIntyre, “Comments on the oecp”.
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que incluye la férmula de procedimiento amistoso-ar-
bitraje por el temor de verse envueltos en un arbitraje
vinculante, secreto, costoso e invasor de su soberania.

En lo que se refiere a la reciprocidad, el arbitraje,
por definicion, debe ser el resultado de un acuerdo re-
ciproco entre Estados, y por tanto, la propuesta de la
ocDE adolece de la falta de esta caracteristica, en tanto el
contribuyente por si mismo puede empezar el procedi-
miento arbitral. McIntyre se cuestiona: si se le permite al
contribuyente invocar el arbitraje ;por qué no permitirselo
también a las otras partes?

En lo relativo a la eleccion de arbitros neutrales, la
propuesta de la ocDE establece que si las partes no eli-
gen los arbitros, la ocpE lo hara. El profesor McIntyre
critica severamente esta facultad nominadora, pues el
origen histdrico y los objetivos para los cuales fue crea-
da esta organizacién son absolutamente politicos. Esto
causaria que el procedimiento perdiera credibilidad y
neutralidad.

McIntyre también analiza el estatus legal de los comen-
tarios de la ocDE y sus modificaciones y recomienda que
aquella revise con expertos en derecho internacional su
verdadera naturaleza juridica, a la luz de la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados. En especial,
es muy importante revisar si pueden ser considerados
como un criterio de interpretacion de los tratados de tri-
butos que se suscriban, pues no existe ni unanimidad
doctrinal ni entre las diferentes cortes locales. La po-
sicion de la ocpE es que los comentarios forman parte
del contexto de un tratado y sirven para interpretarlo
aun con respecto a los cambios introducidos con poste-
rioridad a la fecha en que el tratado comenz6 a regir®.

83 Para profundizar este tema, véanse la tesis doctoral de: Frank
Engelen, Interpretation of Tax Treaties under International Law
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En materia de la multiplicidad de idiomas, McIntyre
se encuentra totalmente en desacuerdo con la propuesta
de la ocpE por la cual el arbitraje puede adelantarse en
varios idiomas. Sin embargo, comprende que los paises
se sentiran seguramente mas comodos en discutir los
asuntos sometidos a arbitraje en su idioma oficial. Aun-
que no expone muy bien sus razones, argumenta que
en los arbitrajes privados la multiplicidad idiomatica ha
generado multiples desventajas y propone, mejor, pese
a los costos, suministrar la facilidad de las traducciones.

Finalmente, la propuesta de la ocpE establece que las
partes, en cualquier momento, pueden dar por termi-
nado el arbitraje si llegan a un acuerdo antes del laudo.
Esta clausula le parece sensata a McIntyre solo si fuera
posible publicar la solucién del caso, pues una vez co-
menzado el proceso, es una actividad publica que re-
quiere un minimo de revelacion.

Las anteriores resistencias enunciadas por McIntyre
son de obligado analisis y requieren definiciones de los
Estados al momento de negociar los aspectos procesales
del arbitraje, ya sea adoptando totalmente o con matices

(Paises Bajos: 1BFD Academic Council, 2004); también, Da-
vid A. Ward (ed.), The interpretation of Income Tax Treaties
with Particular Reference to the Commentaries on the oEcp Mo-
del (Paises Bajos: International Fiscal Association e Interna-
tional Bureau of Fiscal Documentation, 2005). La conclusién
principal es que los comentarios al MC OCDE tienen una gran
autoridad y efectividad en el plano internacional, siguiendo
los principios del buen sentido y de la I6gica en el proceso in-
terpretativo determinados por la ocpE con anterioridad a la
conclusién del cpi en cuestion, especialmente para los paises
miembros de la ocDE y para aquellos no miembros que han
determinado su posicién. Respecto a los no miembros que
no han determinado su posicién, los comentarios son en-
tendidos como medios suplementarios de interpretacién de
menor valor: Engelen, Interpretation of Tax Treaties, 473, 552
y 553; y Ward (ed.), The interpretation of Income Tax, 111-114.
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el modelo propuesto por la ocpe* o ideando uno com-
pletamente nuevo. Por lo tanto, McIntyre concluye que
no esta en favor de la propuesta de la ocpE de incluir en
los tratados de doble imposicién el arbitraje obligatorio
y vinculante. Si alguna forma de arbitraje fuera inevita-
ble, sugiere acoger las recomendaciones vistas y redise-
farfa la propuesta de la siguiente manera®.

En primer lugar, sugiere limitar el arbitraje tnica-
mente a los casos que envuelvan doble imposicién in-
ternacional. Por tanto, deben descartarse aquellos que
conduzcan a una doble no tributacién internacional. En
segundo lugar, considera que el proceso arbitral debe
conducir a un resultado. De esta manera, deben evitarse
los arbitrajes incoados por administraciones tributarias
o contribuyentes cuyos paises tengan leyes que eviten
llegar a ese resultado. Para alcanzarlo, los arbitros de-
ben determinar el monto de los tributos que el contri-
buyente debe pagar y el gobierno que debe recaudarlo.
Como tercera medida, si se le permite al contribuyente
invocar el arbitraje, este debera prestar caucion (surety)
suficiente para garantizar el pago del maximo impuesto
que surja por la eliminacién de la doble tributacién. Por
altimo, propone que los arbitros publiquen un informe
completo que explique las bases juridicas que justifica-
ron su decision.

Posicidn constante de la Camara
de Comercio Internacional de Paris

A diferencia de la ocpg, la cc1, desde 1984, ha promovi-
do el arbitraje como medio apropiado y eficiente para

84 Véase: anexo.
85 McIntyre, “Comments on the oecD”.
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resolver disputas tributarias internacionales®. Asi, en
el programa para la accion de 1999 reiter6é su compro-
miso, animando a los gobiernos a incorporar estos pro-
cedimientos en convenios tributarios tanto bilaterales
como multilaterales. Esta insistencia se basa fundamen-
talmente en la amplia experiencia de la cc1 en el arbitraje
comercial que le permite concluir que este mecanismo
de solucién de controversias no es solo atractivo, sino
también muy eficiente, pues presenta multiples bene-
ficios tanto para los negocios como para los gobiernos.

Dentro de los muchos aspectos positivos que subra-
ya la cci, se encuentran los costo-efectivos y justos que
pueden ser estos procedimientos y el crecimiento glo-
bal econémico y desarrollo que generan mediante la
eliminacién de instancias desatendidas de doble tribu-
tacion®. Sin embargo, la cc1 dejaba siempre el desarrollo
de los instrumentos para adoptar el arbitraje tributario
internacional a la ocpg, que como vimos, hasta 2008
dio luz verde a este importante mecanismo.

Ademas, bajo el criterio de la car®®, varios aspectos de
la Convencion Europea pueden ser adoptados por los
Estados, con el objetivo de avanzar en el establecimien-
to del arbitraje internacional para solucionar conflictos
tributarios. Asi, por ejemplo, la Convencién Europea
demuestra que una convencién multilateral es una al-
ternativa realista para adoptar cldusulas arbitrales. La
combinacién entre el arbitraje y la acciéon de la autori-
dad competente, incluida en la Convencién Europea, es

86 Segun Chetcuti “Arbitration in International Tax”, 6, desde
1959 la cc1 ha desempefiado un papel importante en la pro-
mocién del arbitraje como método apropiado y eficiente para
resolver disputas tributarias, pero la definicién final de su
posicién fue mediante su publicacion en 1984.

87 cci, “ Arbitration in International Tax Matters”, 1.

88 Ibidem, 3.
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interesante y asegura la abolicién de la doble imposi-
cién, pero no necesariamente de acuerdo con principios
legales o de manera justa para el contribuyente.

Por ende, segtn la cc, algunos términos de la Con-
vencion pueden ser mejorados. Es el caso de la limitan-
te de que tinicamente los aspectos relativos a los precios
de transferencias puedan ser resueltos mediante arbitra-
je internacional. Esta disposicion parece excesivamente
restrictiva, pues otras cuestiones pueden surgir. Desde
el punto de vista de la ca®, la existencia de un proce-
dimiento efectivo de arbitraje en materia impositiva es
un incentivo para que los gobiernos resuelvan los casos
mediante el procedimiento amistoso. Ademas, la falta
de experiencia practica de la Convencién Europea no
significa que haya fracasado en su propésito. Por el con-
trario, la ausencia de procedimientos arbitrales refleja
la solucién de la doble tributacién mediante el procedi-
miento amistoso, un resultado de significativa ventaja
tanto para los empresarios como para los gobiernos.

Por su parte, al analizar la practica de los tratados de
Estados Unidos, la cc1 concluye que su ambito es mas
limitado que el de la Convencién Europea y el hecho de
que no sea un procedimiento obligatorio es un retroce-
so. Adicionalmente, la exclusion de tax policy or domes-
tic law, pese a ser entendible, carece de la especificidad
apropiada de una provisién que instaure el arbitraje
obligatorio.

A partir del andlisis anterior, en el afio 2000, la ccr re-
comendé adoptar un sistema de arbitraje obligatorio y
vinculante cuyas provisiones podrian formar parte de
cpI existentes o futuros, de convenios regionales que tu-
vieran que ver con aspectos tributarios o acordadas en

89 Ibidem.
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convenios multilaterales. Las caracteristicas esenciales
de estas clausulas propuestas por la cct son™:

* Comienzo. En primera instancia debe seguirse el
procedimiento amistoso, en la medida en que ha
generado importantes beneficios tanto para los
contribuyentes como para las autoridades compe-
tentes. Podra ser empezado por los Estados o por
el contribuyente, aun si la tributacién, incompa-
tible con el convenio, ha sido confirmada por de-
cisién judicial. Su duracién no podrd ser mayor
a un afio y en ausencia de acuerdo entre las au-
toridades competentes, cualquier Estado podra
empezar el arbitraje. Ademads, los contribuyentes
afectados tendrén el derecho de iniciativa (right of
initiative) en todos los casos, sea que las autorida-
des competentes hayan o no acordado eliminar la
doble imposicion.

* Obligatoriedad. El arbitraje debe ser obligatorio,
sea que haya sido incitado por cualquiera de los
Estados contratantes o por el contribuyente.

* Decision vinculante. El laudo arbitral debe ser vin-
culante y debe sustentarse en el convenio y no en
el compromiso o politica tributaria de los Estados.
Tanto los Estados como los contribuyentes afecta-
dos deben acatar la decision arbitral.

e Ambito, alcance y base. El requerimiento bésico para
acudir al arbitraje debe ser prima facie un caso de
doble imposicién, sea esta juridica o econémica.
Todas las formas de doble tributaciéon deben ser
incluidas y no tnicamente los casos previstos en el
articulo 9° del mc ocpE. La decisién arbitral debera
basarse en el derecho, incluidas las leyes locales de

90 Ibidem.
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los Estados parte del arbitraje, y los tratados y el
derecho internacional.

* Procedimiento. La cldusula debe establecer los
mecanismos bésicos de control para asegurar la
justicia del procedimiento. Asi mismo, debera
contener un marco general de procedimiento y un
cronograma con tiempos. También debe existir al-
guna proteccién a la confidencialidad que refleje,
al menos, la ofrecida bajo las leyes locales de los
Estados involucrados.

* Participacion del contribuyente. La categoria contri-
buyentes afectados (affected taxpayers) debe incluir
a todos los contribuyentes cuya tributacion se
afecte de tal manera que suponga la doble tributa-
cion tanto juridica como econémica. Estos contri-
buyentes afectados deben tener no solo el derecho
de iniciativa, sino también el derecho de suspen-
der el procedimiento si ha sido empezado sin su
consentimiento (behest). Ademas, deberian poder
impugnar el acuerdo al que hubieran llegado las
administraciones tributarias en el procedimiento
amistoso, si este les es insatisfactorio. Deberan te-
ner, asi mismo, la oportunidad de presentar sus
puntos de vista, incluso el derecho de presentar
toda la informacion, documentacién y pruebas re-
levantes y sus argumentos de manera oral y es-
crita, de acuerdo con las reglas de procedimiento
aplicables, y responder a la evidencia presentada
por los Estados involucrados. La produccién de
evidencia obligatoria debera estar sujeta a las li-
mitaciones de producciéon disponibles bajo las le-
yes locales gobernantes.

* Resultado. El arbitraje debe en todo caso condu-
cir a la eliminacion definitiva de la doble impo-
sicion. Los Estados contratantes deben asumir la
adopcién de la decision, sin que importen otras
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provisiones previstas en la normativa local, inclu-
so los limites de tiempo. Las provisiones de apli-
cacion deberédn incluir referencias a los intereses,
ajustes correlativos y materias similares que de-
ben ser determinadas por los arbitros.

Costos. Los costos del procedimiento arbitral de-
beran ser asumidos por los Estados.

Couzin, en un foro sobre la tematica”, manifest6 que,
a partir de las directrices expuestas por la cci, surgieron
en el contexto internacional multiples actividades rela-
cionadas con la iniciativa, algunas mas positivas que
otras. Dentro de las principales se encuentran:

Los esfuerzos de la International Fiscal Association
(1rA) por publicar estudios mas profundos sobre el tema.

91
92

A pesar de que, como se vio, en principio, la OcDE
se encontraba en una posiciéon negativa, pues en
1995 sus recomendaciones eran bastante cautelo-
sas en cuanto al procedimiento arbitral tributario,
en febrero del 2006, surgieron nuevas propuestas
mas favorables a la figura incluidas tanto en el
nuevo modelo de convenio y sus recomendacio-
nes como en aquel relativo a los aspectos proce-
dimentales.

La Convencién de Arbitraje Europea, una década
mas antigua al momento en que la cc1 retomé6 su
interés en este instrumento, desafortunadamente
ha invocado muy poco el arbitraje en la practica®.

Couzin, “Why International Fiscal Arbitration”, 1.

Un interesante analisis del documento de la 1cc anterior-
mente citado: “Arbitration in International Tax Matters”, lo
encuentra en Mario Ziiger, “icc Proposes Arbitration in In-
ternational Tax Matters”. European Taxation, 41, n.° 6 (2001):
221-224.
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Propuesta de Lindecrona y Mattsson,
y la oposicién parcial de Shoup®

Lindecrona y Mattsson sugirieron en Estocolmo, duran-
te la novena conferencia de la ley del mundo®, adoptar
en los cor el arbitraje obligatorio, vinculante e institu-
cional (mediante el Instituto Internacional de Arbitra-
je de Disputas Tributarias de Estocolmo) en la medida
en que, si los Estados parte ya habian reducido su ju-
risdiccion tributaria estatal al suscribir el convenio, no
existiria problema en una limitacién adicional de ella
para asegurar que se encontrara una solucién a las di-
ferentes controversias derivadas de su interpretacion y
aplicacion.

Luego, junto con Francke, retomaron esta propues-
ta en el Congreso Anual de la 1Fa celebrado en Berlin
en 1981, para ser aplicada no exclusivamente a los con-
flictos derivados de los precios de transferencias, sino a
toda disputa tributaria relativa a los cp1. La clausula que
propusieron en sus Cahiers era del siguiente tenor:

Si debido a diferencias de opinién entre los Estados
contratantes respecto de la interpretacion de la aplica-
cion de este convenio, uno de los Estados contratantes
considera que uno de sus residentes no ha sido objeto
de carga tributaria segtn lo establecido en este con-
venio, y no se llegara a ninguna solucién por ningin
otro medio, deberd solicitar un arbitraje para mediar
la disputa.

93 Citado por Chetcuti, “Arbitration in International Tax”, 6.
94 Ibidem, 4.
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El procedimiento de arbitraje se inicia por solicitud
de arbitraje ante el Instituto Internacional de Arbitraje
en Disputas Tributarias en Estocolmo y debe seguir las
normas fijadas por el mismo.

El laudo debe ser acatado por los Estados contra-
tantes.

Varias notas caracteristicas se pueden extraer de la
anterior propuesta. En primer lugar, la partes debian
agotar, antes de acudir al arbitraje, todos los mecanis-
mos con los que contaran para resolver sus diferencias
(por ejemplo: mecanismos locales, procedimiento amis-
toso, entre otros).

En segundo lugar, los proponentes consideraban ne-
cesaria la participaciéon del Instituto Internacional de
Arbitraje de Disputas Tributarias de Estocolmo con el
fin de resolver problemas administrativos y técnicos
que pudieran surgir antes y durante el proceso arbitral,
pero ademads sugerian, con el fin de darle un status su-
pranacional, la creacién de un Instituto de Arbitraje en
el seno de las Naciones Unidas para que les diera un tra-
tamiento uniforme a los diferentes casos que le fueran
presentados. Este instituto elaborarfa tanto una lista de
arbitros de diferentes paises como las reglas relativas a
los procedimientos arbitrales, lo cual le proporcionaria
al arbitraje transparencia y homogeneidad.

En tercer lugar, y en cuanto al papel del contribuyen-
te, propusieron que este no tuviera el derecho de em-
pezar el arbitraje, pues subestimaria el procedimiento
amistoso en ese momento practicado por los Estados.
De este modo, seria necesario, ademas, enmendar una
serie de normas vigentes. Sin embargo, sugirieron que
los contribuyentes tuvieran la oportunidad de ser escu-
chados en persona y de presentar al panel arbitral cual-
quier documentacién de soporte.
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En cuarto lugar, la propuesta incluia que los gastos
del procedimiento arbitral fueran pagados por partes
iguales por los Estados parte. Finalmente, su propuesta
incluia que los laudos finales debian ser publicos y de-
bidamente sustentados.

Infortunadamente, en ese momento, la propuesta
de los reporters nacionales suecos fue aislada e inclu-
sive refutada por el Comité de Asuntos Fiscales de la
OCDE; instituciéon que no recomendaba, en ese momento,
la adopcién del arbitraje obligatorio y vinculante para
sustituir o complementar el procedimiento amistoso.

Posteriormente, Shoup adhiri6 a la anterior propues-
ta parcialmente, pues en su opinién el mecanismo arbi-
tral Gnicamente debe utilizarse para resolver disputas
relativas a precios de transferencia. Ademas, segtn el
autor, este procedimiento debia ser voluntario, pero
vinculante una vez empezado. Es decir, si cualquier
Estado o contribuyente admite emplear este remedio,
debe comprometerse a seguirlo por un término de en-
tre tres y cinco afios y, una vez terminado tiene que aca-
tar el laudo arbitral final renunciando a cualquier forma
de apelacion.

En tercer lugar, el derecho de iniciativa (right of ini-
tiative) lo deben tener no solo los Estados parte del con-
venio, sino también las compafias asociadas. El autor
sustenta esta posicion en que las empresas pueden no
estar de acuerdo con la decisiéon adoptada por las ad-
ministraciones tributarias, ya que atin puede afectar la
posicion legal de la compania, pues es de su interés un
precio de transferencia menor si la compafia impor-
tadora opera en una jurisdicciéon de baja tributacién y
uno mayor, si la compafnia exportadora opera en una de
baja tributacion.

Finalmente, Shoup no estd de acuerdo con agotar
primero los mecanismos locales de resolucién de con-
troversias para poder empezar el arbitraje, pues estos

204



TENSIONES Y ALGUNAS PROPUESTAS DOCTRINALES EN EL 2009

toman usualmente tantos afios que un acuerdo poste-
rior con el otro pais va a volverse realmente dificil. Por
lo tanto, propone que, para empezar el arbitraje, el con-
tribuyente declare si recurrié o no a los mecanismos lo-
cales y que acatara el laudo arbitral®.

Propuesta de Altman

Para obtener su titulo de Doctor of Juridical Science en
la Universidad de Harvard, Altman® realizé un inte-
resante estudio, cuyas conclusiones fueron publicadas
por el International Bureau of Fiscal Documentation
(1BFD) a finales del 2005, en el cual propone ir mas alla
de la propuesta doctrinaria mayoritaria relativa al arbi-
traje internacional para resolver disputas de naturale-
za tributaria. Para ello, sugiere —en sus términos— un
nuevo conjunto de procedimientos de resoluciéon de
disputas tributarias internacionales para ser acordadas
en un acuerdo multilateral, a partir de las politicas del
derecho tributario internacional, las teorias relativas a
las relaciones internacionales de institucionalistas neo-
liberales, las ciencias politicas locales y otras ideas adi-
cionales acerca de los métodos alternativos de solucion
de controversias. Este conjunto de procedimientos con-
siste en una combinacién entre negociacion, arbitraje y
mecanismos de adjudicacién aplicados por una nueva
institucién internacional.

95 Como fuente secundaria seguimos a Chetcuti, “ Arbitration
in International Tax”, 4-6.
96 Altman, Dispute Resolution under Tax Treaties, 1-492.
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Para llegar a la propuesta anterior, el autor parte de
las siguientes tres hipotesis de investigacion. La prime-
ra, con base en la evidencia empirica disponible, es res-
ponder si es necesaria una reforma al procedimiento
amistoso. La segunda consiste en indagar, si es necesa-
ria la reforma, ;por qué el desarrollo de los métodos de
resolucién de controversias se han estancado en el siglo
pasado?, y més interesante atin, ; por qué no han sido uti-
lizados los procedimientos “reformados” que han sido
adoptados por los tratados de impuestos? Finalmen-
te, ;como se puede disefiar un nuevo procedimiento?”’.

La primera de las hipodtesis se resuelve por medio
del andlisis de la exigua, escasa e insuficiente eviden-
cia empirica proveniente de las administraciones tri-
butarias de Estados Unidos, Canada, la Comunidad
Europea, Japén y algunos otros paises. Se concluye que
alrededor del diez por ciento de los casos potenciales
de doble tributacién llegan a estudio del procedimien-
to amistoso y, de estos, la tasa de éxito es razonable
para casos de asignacion (allocation), mientras que para
aquellos casos de no asignacion (no allocation) es baja,
en promedio alrededor del cincuenta y cuatro por cien-
to. Similar situacién se presenta en la Unién Europea,
con solo un setenta y siete por ciento de casos de asig-
nacién exitosamente resueltos en un periodo de cinco
afos, y es peor en otros paises. Pese a la dificultad es-
tadistica, por la poca informacién disponible, Altman
concluye que el procedimiento requeriria de cierta re-
forma por su pobre desemperfio.

Para explorar la segunda hipétesis, el autor realiza
no solo analisis empirico, sino también institucional de
los posibles intereses parcializados o desalineados y los
consecuentes conflictos en la actual construccién del

97 Ibidem, 1-7.
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procedimiento amistoso adelantado por las autoridades
competentes. El estudio demostré las preocupaciones
institucionales existentes en el disefio del procedimien-
to amistoso e identific6 como la distribucion de costos
y beneficios entre las diferentes y variadas institucio-
nes contribuyen al pobre desempefio del procedimiento
amistoso anteriormente referido.

Finalmente, a partir de las teorias de los expertos
en relaciones internacionales institucionales principal-
mente, cuestiona las actuales propuestas y aplicaciones
concretas del arbitraje tributario internacional para pre-
sentar asi su propia recomendacién que, segin él, tie-
ne en cuenta las debilidades de los otros mecanismos
y las preocupaciones de los gobiernos en cuanto a la
soberania. Asi, considera que su propuesta no puede so-
portarse exclusivamente en un andlisis normativo, sino
que debe combinarlo con las preocupaciones précticas
ya referidas.

De esta manera, propone un mecanismo que emplee
arbitraje y negociacién para casos fact-intensive, como es
el caso de las disputas concernientes a precios de trans-
ferencia, establecimiento permanente o intangible y
recomendaciones no vinculantes de un tribunal inter-
nacional tributario para el resto de las disputas relati-
vas a tratados. De esta forma, se removerian las barreras
al comercio internacional y a la inversion extranjera,
se asistiria a los gobiernos en una justa asignacién de
la base tributaria, se evitaria el abuso de los tratados y la
evasion y elusion fiscal, se superarian las preocupacio-
nes problemaéticas en torno a la soberania y se lograria
un ambiente de negocios libre de discriminacion extran-
jera y de barreras a los impuestos sobre los ingresos.

Por la importancia que tiene la recomendaciéon que
esta tesis realiza acerca del arbitraje tributario interna-
cional, para el lector es importante conocer detenida-
mente las ventajas y desventajas que Altman encuentra
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en este instrumento®. Su estudio concluye que la ma-
yoria de los beneficios del arbitraje a los contribuyentes
provienen de su habilidad para asegurar un resultado
que asigne la base tributaria entre los paises y, por tanto,
previene la doble imposicién. Por su parte, la mayoria
de los costos recaen en los gobiernos, que pierden la fle-
xibilidad de determinar su propia politica tributaria sin
interferencias externas, y en las administraciones tribu-
tarias, que pierden su habilidad unilateral de imponer y
recaudar tributos. Finalmente, Altman demuestra que,
de los mas de cincuenta tratados que se han suscrito en
los ultimos quince afos, al momento de escritura de su
disertacién, y que han adoptado el mecanismo arbitral
como suplemento del procedimiento amistoso, una sola
disputa ha sido resuelta mediante este instrumento®.

El anélisis de Altman es producto de un estudio bien
elaborado que ademés emplea herramientas de diferen-
tes areas del conocimiento, lo cual lo hace muy intere-
sante. Sin embargo, distinguir entre las diferentes clases
de disputas tributarias para aplicar variados mecanis-
mos, no aclara el panorama y, més atn, lo complica.
Ademas, por todo lo que se ha expuesto, la experiencia
ha demostrado que la utilizacién de mecanismos cuyos
resultados no sean vinculantes no es deseable en el con-
texto de los negocios internacionales que requieren ce-
leridad, resolucion y seguridad juridica.

98 Ibidem, 314-345.

99 Véanse: BNA, “First Eu Arbitration Case Concluded, Involved
French, Italian Electrolux Affiliates”. Tax. Man. Trans. Pric.
Rep., 12, n.° 8 (2003): 320; y también: BNA, “French Competent
Authorities”.
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Propuesta de los expertos del seminario conjunto
organizado por la ccr y la 1ra en 2006/1%

En el seminario conjunto organizado por la ccr de Paris
y la 1A, Couzin'”, al proponer el arbitraje como meca-
nismo de resolucion de disputas en el contexto interna-
cional, llama la atencién sobre los siguientes aspectos
que deberdn resolver sus adeptos. Por una parte, es
necesario precisar cual deberd ser la naturaleza de los
conflictos tributarios a someter al arbitraje. Para el caso
del Convenio de Arbitraje Europeo, aplica Gnicamente
para los precios de transferencia, mientras que la cci,
por ejemplo, recomienda que cualquier aspecto contro-
versial en los tratados deba ser susceptible de arbitraje.
En la tltima linea, parece situarse la ocDE en sus tltimos
estudios y recomendaciones.

Asi mismo, resulta importante determinar qué even-
to da lugar (triggers) al arbitraje. Algunos proponen que
el impulso lo dé el contribuyente afectado, pero las cir-
cunstancias en las cuales esa accion del contribuyente es
permitida difiere entre las diferentes propuestas. Segin
el autor, el camino que se siga dependeré del problema

100 Muy interesante el caso practico para propdsitos educativos,
“Pierre Boulez versus Commissioner of Internal Revue”,
desarrollado en el seminario conjunto cci-iFa, “The resolu-
tion of International Tax Disputes through Arbitration: Fun-
damental, Practical and Procedural Issues” (cci-iFa, Parfs,
2006). A lo largo de su discusion se elaboraron modelos de
solicitud de convocatoria del tribunal arbitral, aceptacién
de cargo de arbitro con declaracién de independencia, recu-
saciéon por contraparte, decisiéon de recusacion por la OcDE,
borrador de términos de referencia de procedimiento arbi-
tral, cronograma, entre otros.

101 Couzin, “Why International Fiscal Arbitration”, 7-9. Couzin
trabaja en Couzin Taylor LLp, aliado con Ernst & Young LLp,
Toronto, Canada.
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que el arbitraje pretenda resolver. Si el problema que se
va a solucionar es que el procedimiento amistoso toma
demasiado tiempo o que las autoridades competentes
no llegan a una solucion, la alternativa serfa prescindir
del procedimiento amistoso y optar por el arbitraje. Si
por el contrario, la dificultad para resolver el caso de
parte de las autoridades competentes es real, se necesita
un mecanismo suplementario como el arbitraje.

Este ultimo seria el caso de la propuesta de la ocDg,
en tanto sugiere una serie de mejoras técnicas al pro-
cedimiento amistoso existente y, si con este no se lle-
ga a una solucién en un tiempo razonable, se consagra
la posibilidad de acudir al arbitraje. De esta manera,
cuando exista un blocking issue, puede optarse por la op-
cion arbitral. Las preguntas, que parecen meramente de
procedimiento, pero que indiscutiblemente son de im-
portante resolucién, que surgen para el expositor son:
(quién decide cual es blocking issue?, y ;quién determina
el problema juridico planteado a los arbitros? Ademas, el
principal (pero no el tnico) problema para los contribu-
yentes en los casos de precios de transferencia es la do-
ble tributacién. Asi las cosas, la necesidad del arbitraje
surge no exclusivamente por que las autoridades com-
petentes no pueden llegar a un acuerdo, sino también
porque este acuerdo no puede eliminar exitosamente la
doble tributacion'®.

Para terminar, deberan tenerse en cuenta aspectos
tales como la naturaleza, nivel y oportunidad de parti-
cipacion del contribuyente; la cualificacion y mecanis-
mos de seleccion de los arbitros (por ejemplo, ;podrian
funcionarios de las administraciones tributarias impli-
cadas ser elegidos?); la posibilidad de acudir al modelo

102 Esto es precisamente lo que el articulo 7 (1) de la Conven-
cion Europea de Arbitraje establece.
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baseball arbitration, en el que cada autoridad competen-
te presenta su “mejor oferta” y la funcién del arbitro
es elegir alguna (de posible utilizacion en conflictos de
precios de transferencia, pero no para otros de natura-
leza interpretativa de los tratados); y el tratamiento de
procedimientos colaterales judiciales (la ocpe ha pro-
puesto un waiver de esos derechos de los contribuyentes
como precondicioén al arbitraje).

Por su parte, Bennett'®, en la misma linea de Couzin,
considera muy importante determinar el campo de te-
mas o problemas que se deben someter a arbitraje y la
incorporacion al procedimiento de la naturaleza vincu-
lante de la decisién arbitral con el consecuente enforce-
ment, mediante las cortes nacionales. Propone evaluar
las diferentes formas de procedimiento que puede asu-
mir el arbitraje, que serdn acogidas por las autoridades
competentes mediante acuerdos o términos de referen-
cia y la forma de seleccionar a los arbitros. Esta podria
darse mediante su eleccién de parte de las autoridades
competentes, incluido el arbitro “neutral” por mutuo
consentimiento, o facultando al directorado de la ocpe
para elegirlo, si no existe acuerdo entre las autoridades
competentes. También seria preciso analizar, como se
menciono lineas atras, la posibilidad de que funciona-
rios publicos participen como arbitros.

En cuanto a otros aspectos procedimentales para de-
batir se encuentran: rules of evidence, la participacion del
contribuyente, la aplicacion de los principios legales y
la razonabilidad de periodos sugeridos. Asi mismo, es
necesario precisar la forma de aplicacion de la decision

103 Bennett, “Dispute resolution under oecp”, diapositivas 7-10.
Bennett se desempefia como Head of Tax Treaty, Transfer
Pricing and Financial Transactions Division del ocpe Centre
for Tax Policy and Administration.
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arbitral y del resultado del procedimiento amistoso de
parte de las autoridades competentes.

Por su parte, la publicacién de la decision arbitral es
otro aspecto controversial de vital analisis. ; Debera pro-
ceder esta con el consentimiento especifico de todas las
partes, incluido el contribuyente?

Finalmente, si existe alguna prohibicién constitucio-
nal para que algunos paises le den aplicacién a la figura
arbitral, es indispensable estudiar otras formas suple-
mentarias de resoluciéon de disputas. Cita el autor, por
ejemplo, la mediacién internacional, cuyas caracteristi-
cas fueron ya definidas.

En opinién del profesor Gest'™, quien ha estudiado el
arbitraje utilizado para resolver disputas relativas a pre-
cios de transferencia en Estados Unidos, muchos de los
problemas del procedimiento amistoso fueron resueltos
por el Cédigo de Conducta del 2005. Por el contrario, en
la utilizacion del arbitraje en esta materia persisten difi-
cultades, dentro de las cuales menciona aquellas relati-
vas a la interpretacion del convenio, el uso indebido de
algunas clausulas de parte de las autoridades compe-
tentes, las incertidumbres en cuanto a la interacciéon con
los procedimientos administrativos y judiciales locales,
la revision de la decision final y su publicacion, la rele-
vancia de las guias de la ocpE de precios de transferen-
cia y las dificultades en la aplicacién de los estandares
del arm’s lenght, los posibles drawbacks del corto periodo
otorgado a la Comisién Asesora, las dificultades de los ca-
sos triangulares y multilaterales, y la seleccion de los arbi-
tros, entre otros.

104 G. Gest, “Arbitration on Transfer Pricing Disputes in the
Eu”, en The Resolution of International Tax Disputes through
Arbitration. Fundamental, Practical, and Procedural Issues.
Paris: cct e 1Fa, 2006. G. Gest es profesor de la Universi-
dad Paris i1 Panthéon-Assas.
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Adicionalmente, Tercier'®, quien analiza la posibi-

lidad de acudir al arbitraje internacional para dirimir
controversias tributarias a partir de su experiencia y
conocimiento en el arbitraje comercial internacional, o
rehusar hacerlo, considera que usualmente el arbitraje
ha sido excluido para resolver disputas entre los con-
tribuyentes y las autoridades tributarias, salvo cuando
ha sido usado para resolver problemas entre Estados o
cuando la aplicaciéon de las reglas tributarias se da en
un arbitraje cuya naturaleza no tiene que ver primaria-
mente con temas tributarios. El profesor reconoce que
el procedimiento al cual usualmente acuden las partes
es el amistoso, que ademas de tener ventajas presenta
desventajas como las ya analizadas, dentro de las cua-
les menciona: la exclusién de los contribuyentes en el
proceso, la inexistencia de reglas y de informacién para
la aplicaciéon del procedimiento, el posible riesgo de
conflicto con los diferentes procedimientos que tengan
igual proposito, la inexistencia de una tercera parte y las
posibles inconsistencias con la ley nacional.

En esta via, su propuesta consiste en incluir el arbi-
traje en tratados bilaterales teniendo presente los pro-
blemas de los aislados intentos de su utilizacion en la
Unién Europea y Estados Unidos. Dentro de estos, cita
por ejemplo, el &mbito ratione personae'® del acuerdo ar-
bitral, referido fundamentalmente a las multiples partes
presentes'”; los aspectos procesales tales como el siste-
ma de listas, la remuneracion de los arbitros, etc.; los
riesgos presentes, es el caso de la independencia del

105 Tercier, “International Arbitration”, 6. Tercier es profesor de
la Universidad de Friburgo (Suiza) y Chairman de la Corte
Internacional de Arbitraje, ccr (Parfs).

106 Por razén de la persona o por razén de la materia.

107 Para lo cual recomienda trazar un paralelo con la Conven-
cion 1csip y los BT.
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arbitro ante un grupo pequefio de jugadores; o el esta-
tus de la solucién alcanzada (rulesetting).

No obstante, junto a estos problemas, Tercier identi-
fica varias ventajas como lo vinculante de la decision, la
especialidad e independencia de los arbitros, la flexibi-
lidad del procedimiento y el desarrollo de principios ge-
nerales supranacionales. De esta manera, al cotejar pros
y contras, el profesor Tercier sugiere que la opcion pue-
de tomar varias formas, desde un béasico minimo, que él
denomina ad hoc, hasta uno fijo, institucionalizado con
multiples opciones en lo que tiene que ver con la verifi-
cacion de los arbitros, la supervision del procedimiento,
los costos y resultados.

Las preguntas que tienen que resolver los Estados,
planteadas por Tercier a manera de conclusién, al ne-
gociar sus tratados bilaterales tributarios, serian las si-
guientes:

* ;Desea un Estado apostarle completamente al ar-
bitraje? Pueden existir soluciones intermedias.

* Sile apuesta al arbitraje, ;estd dispuesto a aceptar
todas las consecuencias?

* Sile apuesta al arbitraje, jacepta el arbitraje insti-
tucional y de qué forma?

Unidos a los anteriores cuestionamientos, en especial
al altimo, es interesante también el aporte que realiza
Park'® a la discusion al presentar en el seminario algu-
nas preguntas que deberian resolverse sobre los aspectos

108 W. W. Park, “Procedural Issues in International Arbitration:
Question Frequently Asked of Arbitrators”, en The Resolu-
tion of International Tax Disputes through Arbitration. Funda-
mental, Practical, and Procedural Issues. Paris: ccr e 17a, 2006.
Park es profesor de derecho de la Universidad de Boston,
Estados Unidos.
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procesales del arbitraje tales como la constitucién y or-
ganizacién del tribunal, la produccion de documentos
pre-hearing, los testimonios y otras pruebas y las delibe-
raciones, entre otras'®.

Dos propuestas de clausula arbitral en las XXII
Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario

En las XXII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tri-
butario, uno de cuyos temas fue el arbitraje tributario
interno e internacional, se presentaron dos propuestas
concretas de clausula arbitral por parte de los ponen-
tes Ribes Ribes y Pistone. Segtin Ribes Ribes, a pesar de
los avances, existen aspectos mejorables del arbitraje in-
cluido en los cp1 como:

su naturaleza potestativa, el establecimiento de un li-
mite temporal para compeler a los arbitros a adoptar
una solucién sobre el caso en un plazo razonable, una
mayor concrecioén de los derechos del contribuyente en
el curso del procedimiento, el deber de publicar la de-
cisién arbitral y la prevision de una serie de garantias
sobre la efectiva ejecucion de la decision arbitral™.

Para solucionar lo anterior, la autora propone redac-
tar la siguiente cldusula e incluirla en los cpr:

109 Como ya lo mencionamos, estos documentos pueden ser
consultados como soporte bibliografico de este libro y sir-
ven de sustento para nuestra propuesta.

110 Ribes Ribes, “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”,
165-166, véase también: Ribes Ribes, “Compulsory Arbitra-
tion”, 302-304.
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Las autoridades competentes de los Estados contra-
tantes haran lo posible por resolver las dificultades o
disipar las dudas que plantee la interpretacion o apli-
cacion del convenio mediante un acuerdo amistoso. El
asunto debera someterse a una comisién arbitral, en
defecto de soluciéon amistosa del caso por los Estados
parte una vez transcurrido un afio desde el comienzo
del procedimiento. Esta comision arbitral ad hoc, cuya
decision vincula tanto a los Estados contratantes como
a los contribuyentes implicados, estard compuesta por
tres miembros de entre los previstos en un listado al
efecto y deberd resolver la cuestién en un plazo maxi-
mo de seis meses. Asi mismo, las autoridades compe-
tentes de los Estados contratantes podran ponerse de
acuerdo para tratar de evitar la doble imposicién en los
casos no previstos en el convenio''.

De la anterior redaccidn, se concluye que Ribes Ribes
propone adoptar un arbitraje obligatorio, vinculante y
subsidiario con el fin de solucionar problemas deriva-
dos de la interpretacién y aplicacion de los convenios.
Para los eventos de doble imposicién no previstos en
aquellos, sugiere que los Estados “puedan” ponerse de
acuerdo sobre su solucién.

Las reglas detalladas que gobernarian el procedi-
miento arbitral se definirian mediante intercambio de
notas diplomaticas y seria deseable utilizarlas, con me-
nores modificaciones, contenidas en tratados recién
suscritos?. En particular, deben existir normas que es-
tablezcan que la junta arbitral se encuentre compuesta
de tres miembros imparciales, en la que cada autoridad
tributaria designe un arbitro de una lista de especialistas

111 Ribes Ribes, “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”.
112 Menciona, por ejemplo, el cp1 Estados Unidos-Holanda (art. 29).
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internacionales confeccionada previamente por Esta-
dos contratantes' y el tercero sea elegido por todos
los miembros y actuaria como chairperson. Las decisio-
nes de la junta arbitral se tomarfan con base en el tra-
tado, las leyes locales de los Estados y los principios de
derecho internacional. El laudo arbitral, de obligatorio
cumplimiento tanto para Estados como para los contri-
buyentes, seria explicado por los arbitros a las autorida-
des competentes y los aspectos sustanciales no podrian
ser objeto de apelacion (appeal).

La principal diferencia entre esta propuesta de la
profesora y el Convenio Europeo de Arbitraje de 1990
consiste en que, bajo el ultimo, las autoridades com-
petentes toman sus decisiones para eliminar la doble
tributaciéon a partir de la opinién de la Comisién de
Arbitraje dentro de los seis meses siguientes a su ren-
dicién. Las dos ventajas de esta propuesta doctrinal,
seglin su autora, consisten en que en primer lugar da
un incentivo a los Estados contratantes para resolver el
asunto rapidamente mediante el procedimiento amisto-
so, y ademas, no existe la posibilidad de que estos en-
tren en mas consultas por un periodo adicional de seis
meses, lo cual dilataria atn mas el resultado. Ademas, la
introduccién del arbitraje obligatorio permitiria hacer
la interpretacion uniforme de las provisiones del trata-
do, para lo cual seria indispensable la publicacién del
laudo en un formato estandar en inglés. Asi mismo, y a
pesar de no ser precedente, el contenido del laudo ser-
viria para resolver casos similares que se presentaran en
el futuro. En cuanto a los costos del arbitraje, deberian

113 Es el caso, del cpr Alemania-Suecia, art. 41 (5), en el cual
se establece que la junta arbitral se compondra por jueces
profesionales de los Estados contratantes, terceros Estados
y organizaciones internacionales.
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ser sufragados por partes iguales por los Estados con-
tratantes. Por lo tanto, esta propuesta seria, en criterio
de la autora, un primer paso para que, en el futuro, este
tipo de conflictos sean resueltos mediante un tribunal
arbitral permanente.

Por su parte, Pistone reconoce la necesidad de in-
cluir cldusulas de arbitraje en los cp1 para asegurar la
proteccion efectiva del contribuyente y mejorar la in-
terpretacion y aplicacion de los convenios. Al efecto, el
tratadista considera necesario identificar los elementos
esenciales de este tipo de cldusulas precisando cuatro
elementos:

Las condiciones para someter el caso a arbitraje.
La situacion juridica del contribuyente.

El laudo y sus efectos.

Su relacién con los procedimientos judiciales y
administrativos nacionales en cada Estado con-
tratante.

Ll s

En este sentido, tras analizar con profundidad cada
uno de estos aspectos, féormula el siguiente modelo de
cladusula compatible con las contenidas en los cp1y en el
convenio multilateral europeo de arbitraje:

Articulo 25 bis. Arbitraje.

1. En el caso de dificultades relativas a la interpreta-
cién y/ o aplicacion del convenio, que no se puedan
solucionar mediante el procedimiento amistoso
dentro de un afio desde cuando el contribuyente
haya presentado su solicitud a la autoridad compe-
tente, el caso se deberd someter a arbitraje.

114 Pistone, “Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas”.
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2. Las autoridades competentes someteran el caso a
arbitraje de acuerdo entre ellas, o cuando el contri-
buyente pruebe la existencia de las condiciones in-
dicadas en el apartado 1. En ninguin caso se someterd
el caso a arbitraje en la falta de acuerdo del contribuyente.

3. En toda fase del procedimiento de arbitraje el contribu-
yente tendrd derecho a ser escuchado, asi como a presen-
tar sus memorias y observaciones.

4. La comisién de arbitraje se formara de manera que
se asegure su imparcialidad, aplicara las reglas del
tratado, asi como aquellas del derecho internacio-
nal, y resolvera el conflicto de imposicién dentro de
los seis meses siguientes a su nombramiento.

5. Ellaudo vinculard tanto a las autoridades competen-
tes como al contribuyente, que renunciara a toda ac-
cién judicial y/o administrativa en el momento en que
manifiesta su acuerdo a someter el caso a arbitraje.

6. Los Estados contratantes estan obligados a asegurar
la implementacién del laudo dentro de un afio del
pronunciamiento de la comisién arbitral.

De nuevo se propone un procedimiento arbitral obli-
gatorio y vinculante, con una importante participacion
e iniciativa del contribuyente. Es importante aclarar que
en esta clausula no se hace referencia a aquellos casos de
doble imposicién no incluidos en el Convenio, como si
se hace en la propuesta de Ribes Ribes.

Mi propuesta doctoral a los paises
latinoamericanos en el 2009

Ademas del status quaestionis de los procedimientos
existentes para dirimir controversias tributarias inter-
nacionales que se presentaron a lo largo de esta investi-
gacion, en el 2009, realicé una propuesta concreta a los
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paises latinoamericanos, en general, y a Colombia, en
particular, que esperaba sirviera de aporte para las dis-
cusiones que en el futuro se dieran sobre estas figuras
en nuestros paises.

Por las virtudes del mecanismo arbitral y las debili-
dades de la utilizacién aislada del procedimiento amis-
toso, recomendé a los paises latinoamericanos incluir el
arbitraje tributario internacional en los cpr que suscri-
bieran con otros paises, como mecanismo al cual habria
que acudir de manera obligatoria, una vez intentado y
fracasado el procedimiento amistoso. Por ende, y dadas
las multiples y mayoritarias recomendaciones doctrina-
les y el cuidadoso y extenso debate que se ha surtido
dentro de importantes instancias internacionales como
la cc1 y la ocpE, se sugeria adoptar la redaccién del ar-
ticulo 25 del mc ocDE, edicion 2008.

Asi mismo, se proponia usar como guia para la dis-
cusién entre los Estados, al momento de intercambiar
notas diplomaticas con el fin de definir los aspectos pro-
cesales del mecanismo, el modelo de procedimientos
elaborado por la ocDE y que se presenta en el anexo 1
(una versién mas reciente se encuentra como anexo a
los comentarios del mc ocpg, 2017). Obviamente, se con-
sideraba a este modelo como simplemente una guia que
puede ser modificada o complementada de acuerdo con
las necesidades e intereses de los paises; y ademds, por
tratarse de un modelo ocpg, muchos de sus apartes no
aplican para los paises latinoamericanos no miembros
de la ocpe™.

115 Es el caso de algunas funciones que le son asignadas al di-
rector del Centro de Politica y Administracién Tributaria de
la ocDE, como por ejemplo, la de designar el tercer arbitro del
panel arbitral cuando los otros dos arbitros elegidos por las
partes no lo hagan en un periodo de dos meses. Recordemos
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De esta manera, los principales aspectos especificos
del procedimiento arbitral que se sugeria analizar a la
hora de definir los términos de referencia del mecanis-
mo en dos etapas, procedimiento amistoso-arbitraje in-
ternacional (en adelante, pa-aI), serian, entre otros, los
siguientes:

1.

La figura el derecho de iniciativa para dar co-
mienzo al arbitraje, que en el MC OCDE recae en el
contribuyente.

. El término para someter el caso a arbitraje, que en

la propuesta es dos afios una vez presentado el
caso a ambas autoridades competentes.

La forma de seleccién de los arbitros, en la que el
modelo establece que, por regla general, uno sea
elegido por cada autoridad competente y el terce-
ro por estos dos.

La forma de remuneracion de los arbitros, en la
que el modelo usa como referencia el Cédigo de
Conducta de la Convencion Europea de Arbitraje.

. Las condiciones de elecciéon de los arbitros, que

establezcan que cualquier persona puede serlo,
inclusive funcionarios publicos de los Estados.

. La participacion del contribuyente, en este caso

muy activa, con la posibilidad de presentar a los
arbitros su posicion de manera escrita u oral.

. La asignacién de costos del arbitraje, definidas en

el modelo por partes iguales entre los Estados.

. El derecho aplicable, en este caso las disposicio-

nes del tratado, las leyes locales y, los principios
de interpretacién de la Convencién de Viena, en-
tre otros.

ademas que, salvo Chile, Costa Rica, Colombia y México,
ningan otro pafs latinoamericano es miembro de la ocpE.
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9. La forma de adoptar la decisiéon arbitral, que re-
comienda que el modelo sea mediante mayoria
simple de los arbitros.

10. El término para comunicar la decisién arbitral, el
cual se establece dentro de los seis meses siguien-
tes a la convocatoria.

11. El término para aplicar la decision es de seis me-
ses contados a partir de la notificacion.

12. El sensible tema de la publicidad del laudo, po-
sible segtin el modelo tinicamente con la aquies-
cencia del contribuyente y de las autoridades
competentes, sin que se revelen directa o indirec-
tamente los nombres de estos™®.

Con esa propuesta se pensaba que en nada cambia-
ria la situacion de negociacion de los cp1 de parte de los
paises latinoamericanos, en la medida en que, ante el
fracaso en el seguimiento del anexo 2 de la decision 40
de la caN, la mayoria de estos paises siguen el MC OCDE
en sus negociaciones. Se hacia notar, sin embargo, que al
incluir en los cp1 la nueva version del articulo 25 del mc
OCDE, los paises latinoamericanos estarian a tono con la
tendencia mundial, al emplear el arbitraje internacional
para resolver controversias tributarias de los tratados,
como mecanismo complementario del procedimiento
amistoso, ante la poca eficacia de este.

Ademads, se proponia evaluar, dentro de la can y del
Mercosur, la necesidad de elaborar y aprobar instrumen-
tos comunitarios que promovieran la utilizacién del ar-
bitraje tributario internacional. Para lo anterior, podia

116 Sin embargo, para una mejor comprension de cada uno de los
aspectos procesales que se han de regular, sugerimos la dete-
nida lectura del documento ocpg, Improving the Resolution.

222



TENSIONES Y ALGUNAS PROPUESTAS DOCTRINALES EN EL 2009

servir de ejemplo la experiencia comunitaria del Conve-
nio Europeo de Arbitraje, con sus ventajas y desventajas.

Si se decidiera insistir en tal rumbo, en el seno de
la caN, y ante la inexistencia de un modelo de conve-
nio de doble tributacién para los cpr que celebren paises
miembro con terceros paises, se sugeria la elaboracion
de uno como anexo de la nueva decisiéon 578, que in-
cluya una clausula que prevea el mecanismo de solu-
cion de controversias tributarias pa-Al, que se propuso.
No olvidemos, ademads, que este instrumento ya habia
sido propuesto por los consultores que fueron contra-
tados para definir las directrices generales de la modi-
ficacion de la decisién 40, régimen juridico anterior a la
decisién 578 y relativo a la doble imposicién intracomu-
nitaria. Sin embargo, la experiencia ha demostrado lo
engorroso que es, dentro de la can, elaborar este tipo de
normas'’. Otra opcién seria intentar poner en practica
la funcién arbitral del Tribunal Andino de Justicia de la
caNy darle claridad a la incertidumbre doctrinal en cuan-
to a su competencia en materia de la resolucién de con-
flictos de doble imposicion tributaria.

En el Mercosur, como se vio, el arbitraje se encuentra
previsto en los diferentes protocolos aprobados y, por
lo tanto, quedaria pendiente su aplicacién para resolver
controversias fiscales. Para la efectividad de tal meca-
nismo seria necesario solucionar las prohibiciones cons-
titucionales internas de los paises firmantes aludidas
arriba. Colombia no podia ser ajena a las circunstancias
anteriores, mas atn cuando la administracién tributa-
ria iniciaba una importante agenda de negociacién de
cpl con diferentes paises y ademads, porque, en aque-
llos suscritos al 2009 (Espafa, Suiza y Chile) se incluia

117 Véase, por ejemplo, el proceso de modificacién de la deci-
sion 40.
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tunicamente el procedimiento amistoso, con las desven-
tajas ya analizadas.
Para terminar, en palabras de Couzin:

la primera ley del movimiento de Newton sefiala que
un objeto en reposo tiende a permanecer en reposo y
que un objeto en movimiento tiende a permanecer en
movimiento con la misma velocidad y en la misma di-
reccién, a menos que acttie por impulso de una fuerza.
Quienes proponen el arbitraje insisten en que el asunto
avanza y ya estd en movimiento hacia alguna clase de
implementacién. Para nosotros, el momento esta en la
direccion correcta. Que pueda continuar y llegar a feliz
término, depende de si se encuentra alguna fuerza que
lo desvie. Confiemos en que eso no ocurrird"s.

118 Couzin, “Why International Fiscal Arbitration”, 9.
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Ultimos desarrollos del arbitraje
tributario nacional e internacional
en Latinoamérica

Frecuentemente confieso a mis estudiantes que la tesis
doctoral no concluye con la disertacion, siempre vuel-
ve a aparecer en el escenario académico y profesional.
Esta ha sido mi realidad con el arbitraje tributario. En el
2009, publiqué los principales hallazgos de mi investi-
gacion doctoral en la primera edicién de esta obra Arbi-
traje internacional en materia tributaria: una propuesta para
los paises latinoamericanos'. En esta concluia que, dadas
las bondades del mecanismo arbitral por su idoneidad
para dirimir las controversias que se derivan de la apli-
cacion e interpretacion de los tratados, en las negocia-
ciones de los cpi, los paises latinoamericanos debian
apostarle a este mecanismo como uno complementario
al pa-AL

1 Algunas de las referencias bibliograficas de obligada lectu-
ra para comprender los antecedentes del arbitraje tributario
internacional son: Ztiger, Arbitration under Tax Treaties; Park
y Tillinghast. Income Tax Treaty Arbitration; y Vicente-Arche
Coloma, EI arbitraje en el ordenamiento.
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Asi, como atrés se sefial6, recomendaba seguir tanto
el articulo 25 del mc ocpE como el anexo de procedimien-
tos también propuesto por este organismo. Finalmen-
te, mencionaba que la inclusién de clausulas arbitrales
en los cpr era la tendencia internacional y constituia un
tema de obligatoria discusién en las futuras negocia-
ciones de cp1 que fueran a adelantar los paises lati-
noamericanos.

Hoy la necesidad y el debate sobre masctI continda,
por lo que en la primera parte de este capitulo se pre-
senta un diagnoéstico para los paises latinoamericanos
y se proponen retos para su prospectiva; mientras, en la
segunda, se abordan los recientes desarrollos del arbi-
traje tributario interno en la region.

Mecanismos alternativos para solucionar
controversias tributarias internacionales en
Latinoamérica: diagndstico y prospectiva

De los grandes temas de la tributacién internacional y
su evolucién, se desprenden un sinntimero de proble-
mas interpretativos. Es asi como de los cpi, de la apli-
cacion transnacional de los regimenes de precios de
transferencia, de la implementacién de los mecanismos
para el intercambio internacional de informacién tribu-
taria, entre otros, pueden surgir multiples conflictos que
deben ser dirimidos de manera técnica y eficiente me-
diante mascTl. Dentro de estos masctl, dos son los que
han sido utilizados en la arena internacional: el procedi-
miento amistoso o el mutual agreement procedure y el ar-
bitraje tributario internacional (a1, en adelante).

Como se analiz6 en los capitulos anteriores, el pri-
mero, “procedimiento amistoso”, incluido desde hace
varios afios en el modelo de cp1 de la ocDE, tiene una pri-
mera instancia a nivel nacional, donde el contribuyente
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presenta su caso ante la autoridad competente del Es-
tado del cual es residente o nacional, para que resuelva
de oficio la imposicién no acorde a un cp1. Posterior-
mente, pueden existir tres tipos de etapas procesales,
acogidas por los Estados segtin sus negociaciones: la
primera, que se denomina “individual o en sentido es-
tricto”, por la cual las autoridades competentes “procu-
rardn” resolver mediante mutuo acuerdo la situaciéon de
los contribuyentes sometidos a una tributacién que no
corresponde a las provisiones del convenio; la segun-
da, “interpretativa”, en la que se autoriza a las autorida-
des competentes de ambos Estados a resolver mediante
mutuo acuerdo problemas relacionados con la interpre-
taciéon y aplicaciéon de la convencién; y, finalmente, la
“integrativa” —y de mas avanzada—, en la cual se au-
toriza a las autoridades competentes de ambos Estados,
inclusive, a resolver dobles tributaciones en aquellos ca-
s0s no previstos por la convencion.

Como se menciond antes, en el 2009, me referia a las
deficiencias de este procedimiento en sus diferentes eta-
pas (previa a su inicio, del procedimiento mismo y del
periodo posterior a su finalizacién) y a la necesidad de
la consagracién del arbitraje tributario internacional.
Dentro de estas deficiencias destacaba que:

1. Las administraciones tributarias eran las tnicas

partes del procedimiento.

No se permitia involucrar a un tercer pais.

Existia una escasa participacion del contribuyente.

Habia una ausencia de publicidad de los resultados.

El instrumento tenia elevados costos logisticos.

No habia suficiente informacion sobre su funcio-

namiento (“oscurantismo”, en mis términos).

7. Habia un desinterés generalizado de los Estados
en su utilizacién.

8. Laduracion del procedimiento era indeterminada.

ARl
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9. La soluciéon dependia del poder de compromi-
so que la ley interna otorgaba a las autoridades
competentes.

10. No existia garantia de ejecucién del acuerdo adop-
tado; entre otras.

Sin embargo, las anteriores deficiencias llevaron a
la ocpE a implementar una serie de mecanismos para
mejorar la eficacia, eficiencia y concrecion del procedi-
miento amistoso. Fue asi como, desde 2008, se cre6 un
“Manual sobre procedimientos amistosos eficaces” y, en
el 2015, en el proyecto Base Erosion and Profit Shifting
(BEPS), este organismo incluy6 la acciéon 14 denominada
“Making Dispute Resolution Mechanisms More Effec-
tive” con el fin de “desarrollar soluciones para hacer
frente a los obstaculos que impiden a los paises la so-
luciéon de controversias relacionadas con los tratados
bajo procedimiento amistoso” asi como hacer més efec-
tivos los Mascti dado que la litigiosidad ha aumentado?.
También, se incluyeron una serie de estrategias para
fortalecer la buena fe en la implementaciéon del proce-
dimiento amistoso, asegurar procesos administrativos
para lograrlo, mejorar el acceso al mismo y promover
la efectiva solucion de controversias; asi como un sef de
estdndares minimos para permitir que las disputas rela-
cionadas a tratados se resolvieran en un periodo corto y
de una manera eficiente.

También el Mc ocDE, version del 2017, prevé, en su ar-
ticulo 25, el arbitraje tributario internacional como alte-
rativa si en los dos afios no se logra resolver el conflicto
mediante procedimiento amistoso, una vez se ha sumi-
nistrado toda la informacién requerida a las autoridades

2 Informacién disponible en: https:/ /www.oecd.org/tax/beps/
about/.
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competentes. Su redacciéon es muy similar al modelo
2008 y también establece que el proceso arbitral se defi-
na mediante mutuo acuerdo, proponiendo en el anexo
un modelo’.

El “oscurantismo” y “falta de transparencia en la
informacion” del procedimiento amistoso fue adicio-
nalmente mejorado. Ahora, anualmente, los paises re-
portan estadisticas de sus casos relacionados con el
procedimiento amistoso, donde con el proyecto BEPs se
generd un nuevo marco de reporte; asi como en la pé-
gina web se publican los perfiles de los paises que usan
el procedimiento (“Country Profiles on Mutual Agree-
ment Procedures”) donde se registra la informacién de
las autoridades competentes, sus detalles de contacto, las
guias domésticas para el procedimiento amistoso, los
ambitos de aplicacién, los términos y formas para la
solicitud, la documentacién necesaria, los costos, entre
otra informacién.

Adicionalmente, en octubre del 2016, la ocpE expi-
di6 una compilaciéon de documentos (términos de refe-
rencia y metodologias de evaluacién) que constituyen
la base de una revision de pares con respecto al proce-
dimiento amistoso y un proceso de monitoreo. Los tér-
minos de referencia traducen la acciéon 14 en un estandar
minimo compuesto por veintiin elementos, en cuatro
areas: prevencion de disputas, disponibilidad y acce-
so al procedimiento amistoso, resolucién de casos me-
diante el procedimiento amistoso e implementacion de
acuerdos derivados del procedimiento amistoso. Estos

3 Para consultar su articulado, comentarios y modelo de mu-
tuo acuerdo para definir el proceso arbitral, puede consul-
tar las paginas 44-45 y 429-486 en: https:/ /read.oecd-ilibrary.
org/taxation/model-tax-convention-on-income-and-on-ca
pital-condensed-version-2017_mtc_cond-2017-en#page488.
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altimos se encuentran complementados por doce me-
jores practicas que no hacen parte del estdindar minimo
y no afectan la evaluacion. Por su parte, la metodologia
de evaluaciéon comprende dos etapas, con su respecti-
vo cronograma de revisiones, adelantadas por pares.
También se consulta a los contribuyentes usuarios del
procedimiento amistoso acerca de su acceso a este pro-
cedimiento, la claridad y disponibilidad de las guias y
el tiempo de implementacion de los acuerdos logrados®.

Como se observa en la siguiente tabla, que incluye
las estadisticas comparadas de la ocpE sobre el proce-
dimiento amistoso con corte 2020, el uso de este meca-
nismo por parte de paises latinoamericanos es atin bajo,
salvo para el caso de México y Brasil, aunque no pue-
de compararse con paises como Alemania, Estados Uni-
dos, India y Francia.

Tabla1. Estadisticas sobre procedimiento
amistoso comparadas, 2020

amistoso
Casos iniciados
procedimiento
amistoso
Casos cerrados
amistoso
Inventario
final 2019

procedimiento

=
g £
- o
5.3
28
8
v o
> =
e
5

Alemania 1244 747 569 1422

Estados Unidos 1002 295 357 940

India 947 108 182 873

Francia 908 414 339 983

México 52 31 19 64

Continiia

4 Todo lo anterior se encuentra disponible en: https://www.
oecd.org/tax/dispute/.
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amistoso
Casos iniciados
procedimiento
amistoso
Casos cerrados
procedimiento
amistoso
Inventario
final 2019

—

g 2
.ﬁg
5.
9 E
ol
- W
e 9
o ©
>H
e
—

Brasil 27 4 2 29

Argentina 16 5 2 19

Chile 2 2 0 4

Colombia

Estatuto Tributario,
2019, art. 869-3,

Res. 85, ago. 21/2020

Panama 1 1 0 2
Pera 1 1 1 1
Uruguay 1 0 0 1

Fuente: ocDE®.

Colombia, Brasil, Chile, Argentina y México supera-
ron la segunda etapa de revision, en la cual se realizaron
recomendaciones concretas; mientras que en Pert, Uru-
guay y Paraguay no se ha surtido atin, pues no ha sido
agendada o el plazo ha sido diferido.

Por su parte, siguiendo lo analizado anteriormente,
el “arbitraje internacional tributario” es un mascT1 por el
cual se busca dirimir, de manera definitiva, controver-
sias de caracter tributario entre Estados o aquellas plan-
teadas por un contribuyente, donde se ven envueltas las
administraciones tributarias de dos o varios Estados.

5 Informacién disponible en: https://www.oecd.org/tax/dispu
te/mutual-agreement-procedure-statistics-2020-per-jurisdic
tion-all.htm.
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Este procedimiento puede ser potestativo u obligatorio,
seglin se pacte en la clausula arbitral y ha sido objeto de
fuertes objeciones doctrinales, pero también muchos he-
mos reconocido sus ventajas.

Dentro de las objeciones, planteé en mi tesis, aque-
llas del arbitraje tributario interno trasladadas al ambito
internacional (violacién del principio de legalidad y del
principio de indisponibilidad del crédito tributario, re-
nuncia de la jurisdiccién interna y violacién del orden
publico), asi como otras acerca del arbitraje internacional
propiamente dicho (inexistencia de jurisdiccién tributa-
ria internacional, existencia de barreras constituciona-
les de los ordenamientos juridicos internos que impiden
la aplicacién de los laudos arbitrales, abdicacién de la
soberania y no necesidad por existir el procedimiento
amistoso), las cuales contra argumenté dando preva-
lencia a los principios constitucionales internos, para el
primer caso, y globales de la tributacion internacional,
como la solidaridad y la reciprocidad, para el segundo.

También, resalté las bondades del arbitraje tributario
internacional como: ponernos a tono con los fenéme-
nos de globalizacién e internacionalizaciéon, responder
a la complejidad y especialidad de las normas tributa-
rias y al consecuente aumento de la litigiosidad tribu-
taria, combatir las deficiencias de las administraciones
de justicia interna (como, por ejemplo, seguridad, ra-
pidez, independencia y costo), responder al fenémeno
de privatizaciéon que afecta a todo el derecho publico y,
la més importante, suplir las carencias del derecho de
los contribuyentes a la tutela judicial efectiva a nivel
internacional.

La accion 14 del proyecto Beps pretendia también me-
jorar la ausencia de clausulas arbitrales en la mayoria
de los tratados asi como evitar que este instrumento pu-
diera ser negado en ciertos casos. De esa manera, di-
cha accién buscaba superar las resistencias relativas a la
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“soberania”, las dificultades en la definicién del &mbito
del arbitraje y las tensiones en la coordinacion con los
remedios domésticos.

Por lo anterior, la accién 15 que buscaba la suscrip-
cion de una Convencion Multilateral para implementar
las medidas relativas a tratados tributarios para pre-
venir la erosion de la base gravable, incorporaba den-
tro de sus estandares minimos el arbitraje obligatorio.
Noventa y cuatro paises a nivel global adhirieron al
tratado multilateral, incluyendo los latinoamericanos:
Argentina, Chile, Colombia, Costa Rica, Pert, Uruguay,
México, Panama4, Bélice, Reptiblica Dominicana y Para-
guay, pero ninguno de los anteriores realiz6 la expre-
siéon voluntaria para optar por el arbitraje obligatorio,
por lo que en caso de querer incluirlo, deberan renego-
ciar sus convenios.

En la siguiente tabla se relacionan, en ntimero, las
cladusulas arbitrales incluidas en los cpr suscritos por
paises latinoamericanos. En ella, se observa que atn la
consagracion del procedimiento combinado pa-a1 es atin
muy limitada. Tan solo Chile, Colombia, México, Para-
guay, Perta y Uruguay han incorporado el procedimien-
to, aunque una situacion es esta y otra su debido uso.

Tabla 2. Inclusion de clausulas arbitrales en cp1 suscritos
por paises latinoamericanos

Procedimiento
amistoso

cp1 revisados e e Pais contratante
con arbitraje

internacional

0 (todos
Argentina 21 procedimientos
amistosos)

0 (todos
Bolivia 7 procedimientos
amistosos)

Continiia
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Procedimiento
cpi1 revisados an’llStf)SO‘ Pais contratante
con arbitraje
internacional
0 (todos
Brasil 30 procedimientos
amistosos)
Canada
Ecuador
Italia
Japon
9 Meéxico
Chile 33 (procedimientos Paraguay
amistosos + Pera
arbitraje) Polonia
Uruguay
(obligatorio si
autoridades lo
acuerdan)
12 + 2 control | 3 (procedimientos Francia
Colombia de constitu- amistosos + Italia
cionalidad arbitraje) Holanda
Costa Rica 4 0
Cuba 1
Canada
Ecuador 20 2 Chile
El Salvador 1 0
Guatemala 0
Chile
Estados Unidos
8 Luxemburgo
México m (proc?dimientos Rei_no Unido
amistosos + Singapur
arbitraje) Rumania
Indonesia
Grecia
Panama 16 0
1
Paraguay 1 (procedimientos | Chile (si autoridades
amistosos + lo acuerdan)
arbitraje)
3 Canada
Pertt 8 (procc?dimientos . Chile '
amistosos + Suiza (pendiente,
arbitraje) protocolo 13)
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Procedimiento
cpI revisados amlSt?so. Pais contratante
con arbitraje
internacional
Republica
.. 2
Dominicana
Bélgica
Chile (si autoridades
7 lo acuerdan)
Uruguay o (procedimientos | Liechtenstein (igual)
amistosos + Luxemburgo (igual)
arbitraje) Reino Unido (igual)
Italia (igual)
Japon (igual)
Venezuela 3 0

Fuente: elaboracién propia.

En conclusion, parece que a nivel global las acciones
de mejora al procedimiento amistoso, asi como la inclu-
sién en algunas clausulas del arbitraje tributario bajo la
modalidad ra-a1, indujeron a un incremento de los pro-
cedimientos amistosos®.

En América Latina seguimos siendo muy cautelosos
en el uso de estos mascT y la recomendacion seria que,
dadas las debilidades de nuestros 6rganos de imparti-
cion de justicia interna (causada por la congestion ju-
dicial y la inaplicacién del precedente jurisprudencial,

6 Para evaluar el futuro de los mascTr a nivel global, resulta de
ineludible consulta las siguientes obras colectivas mas re-
cientes: Michael Lang y Jeffrey Owens, International Arbitra-
tion in Tax Matters (Amsterdam: 18D, 2015); y Michael Lang
et al., Tax Treaty Arbitration (Amsterdam: 1BFD, 2020). En esta
dltima obra, ademas del General Report escrito por Pasquale
Pistone, recomiendo los capitulos 5 de Brasil (Luis Eduardo
Shoueri y Mateus Calicchio Barbosa), 7 de Chile (Rodrigo Po-
lanco Lazo, Felipe Yafiez y Cristébal Pérez Jarpa) y 9 de Co-
lombia (Natalia Quifiones).
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entre otros factores’), se pudiera posibilitar su futura
utilizacién mediante el fortalecimiento de la disposicion
politica para lograrlo, el establecimiento de reglamenta-
ciones internas adecuadas y el disefio de canales expe-
ditos y técnicos para su uso®.

Arbitraje tributario interno en Latinoamérica

La solucién de disputas tributarias internas mediante ar-
bitraje tampoco se ha extendido en nuestros paises, como
es deseable, ni sigue la tendencia global hacia la arbitra-
bilidad de estos asuntos. En general, la ley de arbitraje
en Latinoamérica no admite la resolucion de controver-
sias sobre materias que no sean susceptibles de transar-
se o que no sean de libre disposicién por via arbitral. Es
asi como hoy Colombia, Perti y Reptiblica Dominicana
no admiten arbitraje en asuntos de orden publico y de
soberania nacional. Bolivia y El Salvador prohiben ex-
presamente que los tributos y asuntos tributarios pue-
dan ser sometidos a arbitraje. Por su parte, Costa Rica,
Cuba, México y Venezuela limitan el arbitraje a asuntos
de comercio.

7 En la obra de mi autorfa, Eleonora Lozano Rodriguez, Jus-
ticia tributaria: jurisprudencia tributaria del Consejo de Estado
2005-2016 (Bogota: Universidad de los Andes, Facultad de
Derecho, 2017), resalto —a partir de un andlisis cualitativo
y cuantitativo de una muestra representativa de fallos para
un periodo de 11 afios — muchas de las falencias de la justicia
contencioso tributaria en nuestro pais.

8 Sin referirse al arbitrario tributario internacional concreta-
mente para reconocer los cambios de tendencia mas pro-ar-
bitraje internacional en América Latina en el siglo xx puede
consultarse la obra de Nigel Backaby, David M. Lindsey y
Alessandro Spinillo, International Arbitration in Latin América
(Dordrecht: Kluwer Law International, 2002).
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Sin embargo, algunos paises latinoamericanos co-
mienzan a admitir la arbitrabilidad en temaéticas tribu-
tarias como, por ejemplo, Panama’, Argentina'®y Brasil.

9

10

Coédigo de Procedimiento Tributario de la Reptblica de Pa-
nama Ley 76 (13 de febrero del 2019). “Articulo 357. Métodos
alternativos para la resolucién de conflictos. Las controver-
sias por la determinacion tributaria adicional de naturaleza ad-
ministrativa, asuntos de tributacion internacional y precios de
transferencia que surjan con la Administracién Tributaria por
montos cuyas cuantias superen los cien mil balboas (B/.1
00 000.00), incluyendo recargos e intereses, podrin resolver-
se mediante la transaccion o el arbitraje tributario, para lo cual se
remitirdin a un centro de arbitraje que convendrin las dos partes
consecuentemente con lo que establezca el reglamento. EI pro-
cedimiento para la resolucién de conflictos en materia tribu-
taria podrd iniciarlo tnicamente el contribuyente, luego de
agotada la via gubernativa. No se podrdn resolver bajo el mé-
todo del arbitraje tributario asuntos relacionados con la aplicacion
de sanciones.

Articulo 360. Arbitraje tributario. La Direccién General de
Ingresos queda facultada para poder iniciar el arbitraje tri-
butario. La Direccion General de Ingresos y los contribuyentes
podrdn someterse a un arbitraje tributario independiente y de de-
recho, en el cual se someterdn las controversias surgidas o que
puedan surgir, a juicio de uno o mds drbitros, que deciden defini-
tivamente mediante laudo con eficacia de cosa juzgada. El arbitra-
je tributario serd en derecho y cuando se instaure el arbitraje
tributario, los arbitros deberan ser abogados idéneos de la Re-
publica de Panama. Los servidores publicos de la Direccién
General de Ingresos no podran ser arbitros”.

Ademas de las anteriores normas, los articulos 361, 363, 364,
365, 366, 367, 368, 369, 370, 371, 372, 373, 374 y 375 de la Ley
76 del 2019, regulan arbitraje en materia tributaria. Dicha nor-
ma “Que aprueba el Cédigo de Procedimiento Tributario de
la Reptiblica de Panama”, fue publicada en la Gaceta Oficial
No.28714-B de 14 de febrero del 2019 y se puede encontrar en
el siguiente link https:/ /www?2.deloitte.com/content/dam/
Deloitte/pa/Documents/tax/capsula/2019/Codigo %20
de%20Procedimiento %20Tributario.pdf.

Informacién disponible en https://ca.gov.ar/2016-03-21-17-
33-41?showall=1. Asi mismo, informacion sobre la Comisién
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En este ultimo pais, desde el 2015, se permite la arbitra-
bilidad de litigios que involucren intereses de la admi-
nistraciéon publica y, por ende, se ha debatido la posible
inclusion de los asuntos tributarios. Desde el 2020, esta
en tramite en ese pais un proyecto de ley que busca ins-
taurar el arbitraje tributario'’.

Existen, por lo tanto, problemas en la delimitacién y
desarrollo de las “materias de libre disposiciéon y tran-
saccion” que se solucionan con la permisibilidad consti-
tucional y legal del establecimiento y operacioén de estos
mecanismos. De esa manera, se les da alcance median-
te el principio de legalidad, asi como se les atribuye la
potestad a los arbitros para pronunciarse sobre los ac-
tos administrativos. Aparentemente, en el Gobierno del
presidente Ivan Duque, en Colombia, existia voluntad
politica para su consagracion, ya fuera en la reforma a la
justicia o en alguna tributaria. En el nuevo gobierno de
Gustavo Petro, no existe certidumbre sobre su posicion
al respecto. Por lo anterior, y viendo la necesidad en
Colombia de lograr la arbitrabilidad y conciliabilidad
en materia tributaria, en el 2021 el Centro de Arbitraje y
Conciliaciéon de la Cdmara de Comercio de Bogota con-
formo6 una mesa de trabajo con expertos en la materia'
cuyas principales recomendaciones pueden ser resumi-
das asi:

Nacional de Impuestos por el tema de coparticipaciéon puede
ser consultada en: http:/ /www.cfi.gov.ar/enlaces.asp.

11 Proyecto de Ley 4468 del 2020, disponible en: https:/ /legis.
senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=8886181&ts=
1630422885914 &disposition=inline.

12 Conformada por Lucy Cruz, Mauricio Plazas, Juan Camilo
De Bedout, Camilo Ramirez, Oscar Buitrago, Natalia Quifio-
nes, Fabio Londofio y Eleonora Lozano.
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o Ambito. Todos los asuntos tributarios, aduaneros y
cambiarios podréan ser sometidos a arbitraje.

* Alcance. Los arbitros también estaran habilitados
para decidir sobre la legalidad de los actos adminis-
trativos particulares que se expidan en esta materia.

* Pacto arbitral.

- La autoridad tributaria, aduanera o cambia-
ria quedara vinculada al pacto arbitral®®, que se
constituye en virtud de la ley y se perfecciona
cuando el usuario tributario, aduanero o cam-
biario opte por acudir al arbitraje, presentando
la demanda arbitral ante el centro correspon-
diente dentro del término de caducidad previs-
to en la ley.

- De existir un proceso en curso ante la jurisdic-
cion ordinaria o contencioso administrativa, se
podran constituir compromisos en los térmi-
nos del articulo 6 de la Ley 1563 del 2012 (“por
el cual se expide el Estatuto de Arbitraje Na-
cional e Internacional y se dictan otras dispo-
siciones”). Para el efecto, se daré aplicacion al
articulo 29 que regula que, entre otros asuntos,
si la justicia contencioso administrativa cono-
ciera del asunto objeto de arbitraje y no se hu-
biera proferido sentencia, el tribunal arbitral le
solicitard la remision del expediente.

- La autoridad tributaria, aduanera o cambiaria
podra formular una oferta de pacto arbitral,
previa aprobacion del Comité de Conciliaciéon

13 Para los efectos anteriores, se propone adicionar el numeral
8° al articulo 831 del Estatuto Tributario, el cual quedaré ast:
“ArticuLo 831. EXCEPCIONES. Contra el mandamiento de pago
procederan las siguientes excepciones: [...] 8. La radicacion
de la demanda arbitral”.



ARBITRAJE TRIBUTARIO EN LATINOAMERICA

14

de la entidad. La oferta de pacto sehalaré el asun-
to sobre el que conocerén los arbitros y el centro
de arbitraje en el que se adelantara el proceso; el
usuario tributario, aduanero o cambiario, den-
tro de los diez dias hébiles siguientes al recibo
de esta, debera manifestar si la acepta o no. El
silencio se entenderd como no aceptacion.
Suspension de procedimientos. Con la radicacién de
la demanda arbitral, se suspenderan los procedi-
mientos administrativos de cobro coactivo rela-
cionados con el objeto del arbitraje.
Centro de arbitraje competente. El usuario tributa-
rio, aduanero o cambiario podra presentar la de-
manda arbitral en cualquier centro de arbitraje del
municipio en el que funcione la autoridad contra
la cual se inicia el proceso arbitral. De no existir,
podré acudir a uno que se encuentre en el muni-
cipio mas cercano y que esté ubicado en el mis-
mo departamento. Podran prestar el servicio de
arbitraje tributario, cambiario y aduanero los cen-
tros de arbitraje debidamente autorizados. Para la
conformacion de las listas de arbitros, se debera
cumplir con lo previsto en el inciso 3° del articu-
lo 7° de la Ley 1563 del 20120,
Inicio, integracion y procedimiento arbitral. El arbi-
traje se sujetara a las reglas de procedimiento esta-
blecidas en la Ley 1563 del 2012 y a las demas que
fije la norma dentro de las cuales estarian:

“En los arbitrajes en derecho, los arbitros deberan cumplir,
como minimo, los mismos requisitos exigidos para ser magis-
trado de Tribunal Superior de Distrito Judicial, sin perjuicio
de las calidades adicionales exigidas por los reglamentos de
los centros de arbitraje o por las partes en el pacto arbitral”.
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- Recibida la demanda el centro de arbitraje ade-
lantard la integracién del tribunal, ast:

a.

El tribunal estara integrado por el namero
impar de arbitros que corresponda de acuer-
do con lo establecido en el articulo 7 de la
Ley 1563 del 2012131,

. El centro de arbitraje citara a las partes para

que en el término de tres dias hagan la de-
signacion de comun acuerdo.

Si las partes no la realizan, el centro de arbi-
traje designard a los arbitros por sorteo que
debera realizarse dentro de los tres dias si-
guientes a la peticién de cualquiera de ellas,
de conformidad con lo previsto en su re-
glamento.

. Designado el arbitro, este debera pronun-

ciarse sobre su nombramiento dentro de los
tres dias siguientes a su comunicacién. Con
su aceptacion, debera dar cumplimiento al
deber de informacion previsto en el articulo
15 de la Ley 1563 del 2012.

Con respecto al arbitro, las partes tendran
las facultades previstas en los articulos 15 y
16 de la Ley 1563 del 2012 (manifestar dudas
sobre la imparcialidad o independencia del
arbitro asi como hacer uso de régimen de im-
pedimentos y recusaciones).

Si se solicita el relevo o se recusa el arbi-
tro, este se debera pronunciar dentro de los
tres dias siguientes a la comunicacién de la
solicitud.

15 Tres, a menos que las partes dispongan algo en contrario, y
uno, para asuntos de menor cuantia.
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g. Si el arbitro no acepta la solicitud de relevo
0 no se aparta en caso de haber sido recu-
sado, el centro en donde funcione el tribu-
nal, mediante sorteo publico, designara un
arbitro ad hoc para que decida sobre el rele-
vo o la recusacion del arbitro dentro de los
cinco dias siguientes a la entrega que le haga
el centro de la solicitud de relevo o de recusa-
cién y los documentos adicionales, cuando
corresponda. El arbitro ad hoc debera cum-
plir con el deber de informacion previsto en
el articulo 15 de la Ley 1563 del 2012, en los
términos alli establecidos y con respecto al
arbitro sobre el que se pronunciard. No ha-
bra lugar a la fijacién de honorarios del ar-
bitro ad hoc.

- Las tarifas de gastos y honorarios corresponde-
ran a lo previsto en la Ley 1563 del 2012 y a las
normas que la reglamenten.

- El laudo que se profiera siempre serd en dere-
cho, hara trénsito a cosa juzgada y solo podra
ser anulable en los casos previstos en la Ley 1563
del 2012 y demaés disposiciones que la modifi-
quen o sustituyan. Los Tribunales Administra-
tivos de Departamento a los que corresponda
el respectivo acto administrativo seran compe-
tentes para conocer del recurso de anulacién,
en asuntos cuya cuantia no exceda de 500 sa-
larios minimos legales vigentes. En los demas
casos, serd competente el Consejo de Estado.

- Los costos del arbitraje deberan ser asumidos
por el usuario tributario, aduanero o cambia-
rio. Cuando sea la entidad estatal la que pre-
sente la demanda, los honorarios y gastos
administrativos se asumiran por partes igua-
les, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 27
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(oportunidad para la consignacién) de la Ley
1563 del 2012. La parte vencida debera realizar
el reintegro de los costos y agencias en derecho
que se encuentren probados y reconocidos en
el laudo arbitral.
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5
Conclusiones y lineas futuras
de investigacion

El procedimiento amistoso y el arbitraje tributario interna-
cional han sido los dos instrumentos utilizados para
dirimir las controversias tributarias que surgen en la in-
terpretacion y aplicacion de los cpr. Si bien no existe un
acuerdo sobre la naturaleza juridica ni del procedimiento
amistoso ni del arbitraje tributario internacional, se conclu-
ye que el primero constituye un procedimiento cercano
a la negociacion internacional (método autocompositivo
y no jurisdiccional), pues las autoridades competentes,
en representaciéon de los Estados, intentan amigable-
mente dirimir la divergencia pudiendo inclusive no lle-
gar a un acuerdo. En cuanto al segundo, es un método
heterocompositivo y jurisdiccional en la medida en que
su finalidad es resolver, mediante la decisién vinculan-
te de un tercero, controversias de caracter tributario en-
tre los contribuyentes y las administraciones tributarias
de dos o més Estados.

Los obstaculos tradicionalmente existentes para la
implantacién del arbitraje tributario internacional, como
la posible vulneraciéon de los principios de legalidad y
de indisponibilidad del crédito tributario, son la “apa-
rente” renuncia a la jurisdiccién interna, las objeciones
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doctrinales al arbitraje internacional en otras dreas del
derecho internacional publico, la inexistencia de una ju-
risdiccidn tributaria internacional, las resistencias relati-
vas a las barreras constitucionales de los ordenamientos
juridicos internos que impiden la aplicacién de los lau-
dos arbitrales, la innecesaridad del mecanismo y, el mas
importante, la renuncia a la soberania, se han superado.

Por su parte, son muchas las bondades del mecanis-
mo, pues este responde a la complejidad de la normati-
va tributaria y su especialidad, combate las deficiencias
de los mecanismos tradicionales de solucién de contro-
versias tributarias empleados por las administraciones
de justicia tributaria en los paises, responde al fenéme-
no de privatizacion que afecta a todo el derecho publico
y suple las carencias del derecho de los contribuyentes
a la tutela judicial efectiva en el plano internacional.
Por tanto, la utilizacion del arbitraje tributario internacio-
nal, lejos de ser totalmente rechazada en el contexto de
los negocios internacionales, es hoy aceptada, e inclu-
sive, solicitada.

Los ordenamientos internos como las instituciones
internacionales, por ejemplo: la ocpE y la omc, recono-
cen la figura del arbitraje como una excelente alternati-
va para dirimir los conflictos tributarios que se derivan
de los fenémenos de globalizacion e internacionaliza-
cion. Este es un método adecuado para la resolucién de
conflictos que puedan surgir en el &mbito internacional,
tanto bilaterales como incluso multilaterales.

En la celebracién y suscripcién de cpi, hasta el 2009,
se seguia basicamente el Mc OcDE, el cual, en el articulo
25, incluia el procedimiento amistoso para resolver las di-
ferencias derivadas de la aplicacion e interpretacion de
los tratados. Sin embargo, existia un acuerdo, y asi lo
consideraba la doctrina tributaria e importantes instan-
cias internacionales como, por ejemplo, la cc1 de Paris y
la ocpE, en torno a que el procedimiento amistoso carecia
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de eficacia y concrecién y que, por lo tanto, se reque-
rian modificaciones y el disefio de mecanismos alternos
o paralelos.

Por lo anterior, a partir de la version del articulo 25
del mc ocpe 2008, se incluye el arbitraje tributario interna-
cional como una opcién a la cual se podra acudir si no se
lograra una solucion mediante el procedimiento amistoso.
Otras clausulas incorporadas en algunos cpi, como por
ejemplo, Estados Unidos-Alemania (1989), México-Es-
tados Unidos (1992) y Estonia-Holanda (1997) también
fueron seguidas espontdneamente como modelo por los
Estados a la hora de negociar sus tratados; algunas in-
cluian el arbitraje obligatorio, otras, el potestativo, pero
indiscutiblemente unas y otras le otorgan caracter vin-
culante a la decision arbitral final.

En el ambito de la Unién Europea, iniciaba, a comien-
zos del siglo, la puesta en préctica del Convenio relativo
a la supresion de la doble imposicion en caso de correccion de
los beneficios de empresas asociados (90-436-cee), o Conve-
nio Europeo de Arbitraje, que constituia un importante
avance, pues incorporaba el mecanismo arbitral para di-
rimir cuestiones tributarias, en especial aquellas referi-
das a los precios de transferencia. Sin embargo, también
era un ejemplo, en aquel entonces, de las dificultades que
habia tenido este instrumento en el contexto mundial
debido a las resistencias y demoras en la ratificacién del
Convenio de parte de los Estados miembro, los obstacu-
los en su aplicacion y la existencia de muy pocos casos
de utilizacién. La aprobaciéon de una directiva comuni-
taria y el ya elaborado Cédigo de Conducta, buscaban
hacer mas efectivo el Convenio Europeo de Arbitraje y
superar sus dificultades.

El procedimiento arbitral ad hoc, que forma parte del
sistema permanente de solucién de controversias apro-
bado por el Mercosur, pese a ser un avance, no habia
sido atn utilizado en la practica para dirimir disputas
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tributarias y tan solo en el aspecto doctrinal se habian
determinado cuales serian las controversias tributarias
que podrian ser resueltas mediante él. Dadas las restric-
ciones de orden constitucional de algunos de los paises
miembro para la debida aplicacién y eficacia del arbitra-
je, se sugiere su revision.

En lo que corresponde a los mecanismos de solucién
de controversias relativas a la doble imposicién tributa-
ria previstos en la decisiéon 40 de la caN, se habia discu-
tido sobre la posibilidad de acudir a la funcién arbitral
del Tribunal Andino de Justicia. Sin embargo, tomando
distancia de la discusion tedrica, en la practica, este tri-
bunal no ha actuado como panel arbitral para resolver
ninguna controversia de tal naturaleza.

En cuanto al texto final aprobado en la decision 578
de la caN, no incluy6 el procedimiento arbitral para di-
rimir controversias tributarias, pese a la recomendacién
de reconocidos tributaristas latinoamericanos que ac-
tuaron como consultores para su elaboracién. De esta
manera, no ha existido dentro de la can, ni bajo la vi-
gencia de la decision 40, ni hoy con la decisién 578 una
regulacion expresa sobre los mecanismos de soluciéon de
controversias para evitar la doble imposicién interna-
cional entre los paises miembro o entre estos y terce-
ros Estados. La propuesta de mi tesis doctoral era que
dentro de la caN se promoviera la figura arbitral, para
lo cual se debia elaborar un nuevo modelo de cp1 como
anexo de la decision 578 que incluyera el procedimiento
arbitral como complementario del amistoso (pa-a1). Otro
camino consistia en aclarar la incertidumbre doctrinal
en cuanto a la competencia del Tribunal Andino de Jus-
ticia para que con su funcioén arbitral dirima controver-
sias de doble imposicion tributaria.

En el 2009, en el contexto americano y el europeo,
la tendencia en cuanto al empleo de clausulas arbitra-
les en los cpy, era que mientras algunos paises le habian
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apostado a la figura (por ejemplo, Estados Unidos en
América y Alemania en Europa), otros permanecian reti-
centes a ella, aunque cada vez el nimero de adeptos cre-
cia. Lamentablemente, pese a que varios cpi inclufan la
cldusula arbitral, su efectividad era limitada porque son
muy pocos los casos que se conocen de su utilizacion.

Por las bondades del mecanismo, en las negociacio-
nes de sus cpy, los paises latinoamericanos, en general, y
Colombia, en particular, se recomendaba apostarle al ar-
bitraje tributario internacional, como mecanismo comple-
mentario al pa-a1 e idéneo para dirimir las controversias
que se deriven de la aplicacién e interpretacion de los
tratados. Para adoptarlo, se recomendaba, en el 2009,
seguir tanto la version 2008 del articulo 25 del mc ocpe
como el modelo de procedimientos del pa-a1 propuesto
por la ocpe. Este podria ser acogido parcialmente por-
que es una guia elaborada para sus paises miembros,
inaplicable en algunos apartado a nuestros paises.

De manera especial, y si no se seguia textualmente el
articulo 25 del mMc OCDE, se proponia en la tesis doctoral
la siguiente clausula arbitral para que fuera incluida por
Colombia en los proximos cpr que suscriba:

Articulo. Procedimiento amistoso y arbitraje tributario
internacional

Cuando surja una imposicién que no se cifia a las
clausulas del convenio, cualquier dificultad o duda
ocasionada por su interpretaciéon o aplicacién o casos
de doble imposicién no previstos en él, las autoridades
competentes de los Estados contratantes procuraran
resolver la controversia mediante procedimiento amis-
toso solicitado por cualquier persona afectada.

Si conocido el caso por ambas autoridades compe-
tentes han transcurrido mas de dos afios sin lograrse un
acuerdo, este deberd someterse a arbitraje. No obstan-
te, los asuntos no dirimidos mediante procedimiento
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amistoso no podran resolverse mediante arbitraje si al-
guna instancia judicial de cualquiera de los Estados ha
proferido sobre ellos un fallo.

El arbitraje seguird las normas del procedimiento
que acuerden los Estados y su resultado es vinculan-
te para los Estados contratantes y los contribuyentes
implicados.

Se concluia, al 2009, que la inclusién de clausulas ar-
bitrales en los cpi era la tendencia internacional y cons-
titufa un tema de obligatoria discusién en las futuras
negociaciones de cp1 que adelantaran los paises latinoa-
mericanos. Por lo tanto, nuestros paises no podian ser
ajenos a esa nueva orientacion en materia de resolucion
internacional de conflictos tributarios. Hoy, en el 2022,
los pasos hacia el establecimiento del arbitraje tributario
internacional y nacional son atn timidos, pero van por
buen camino. Asi, en la basqueda de la tutela judicial
efectiva de los derechos de los contribuyentes y con el
animo de superar muchas de las debilidades de la justi-
cia tributaria, resulta fundamental apostarle a este me-
canismo alternativo de solucion de controversias. Para
el &mbito internacional debemos incluir mas clausulas
arbitrales en los nuevos cp1 que se negocien asi como
renegociar aquellos que no incorporan el procedimien-
to pa-a1. Cuando surjan controversias, es esencial hacer
uso de estos MASCTI.

En materia de arbitraje interno son pocos los paises
latinoamericanos que le han apostado al arbitraje. Para
el caso colombiano, durante el gobierno de Duque, exis-
tia la ilusién de debatir a instancias legislativas una pro-
puesta normativa de arbitraje interno preparada por el
Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Co-
mercio de Bogota. Sin embargo, el proyecto no llegé a
presentarse y mucho menos a debatirse.



CONCLUSIONES Y LINEAS FUTURAS DE INVESTIGACION

Los aspectos procedimentales, la estimacién cuantita-
tiva del uso de estos mecanismos y su efectividad, seran
algunas de las posibles lineas futuras de investigacion.
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Anexo
Propuesta OCDE con respecto
a los aspectos procesales del arbitraje
tributario internacional (2009)

Procedimiento amigable sobre la adopcion del parrafo 5
del articulo 25

Las autoridades competentes del [Estado A] y del
[Estado B] han convenido el siguiente procedimiento
amigable para establecer el modo de aplicacién del pro-
ceso arbitral previsto en el parrafo 5 del articulo 25 del
[titulo del Convenio], el cual entrara en vigor el [fecha
de la entrada en vigor]. Las autoridades competentes
pueden modificar o complementar este acuerdo me-
diante el intercambio de notas entre ellas.

1. Solicitud de arbitraje. La solicitud de arbitraje de
controversias provenientes de un procedimiento ami-
gable debe cefiirse a lo establecido en el parrafo 5 del
articulo 25 del Convenio (La “solicitud de arbitraje”) y
debera ser presentada por escrito, asi como enviada a

1 Una versién mads reciente se encuentra en: https:/ /read.oecd-
ilibrary.org/taxation/ model-tax-convention-on-income-and-
on-capital-condensed-version-2017_mtc_cond-2017-en#page488.
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una de las autoridades competentes. La solicitud debe-
ra contener la informacién necesaria para identificar el
caso. La solicitud debera estar acompafiada de una de-
claracion escrita de cada una de las personas que hace
la peticién o de quien se haya visto directamente afec-
tado debido a que no se hubiera tomado una decision
acerca de los asuntos en cuestién por parte de una cor-
te o tribunal administrativo de los Estados. Dentro de
los dias siguientes a la recepcién de la solicitud, la auto-
ridad competente que la recibié debera enviar una co-
pia de esta a la otra autoridad competente, junto con las
declaraciones correspondientes.

2. Plazo para someter un caso a arbitraje. La solicitud
de arbitraje solo se puede hacer dos afios después de la
fecha en la que el caso presentado a la autoridad com-
petente de uno de los Estados contratantes en cumpli-
miento del parrafo 1° articulo 25, también haya sido
presentado ante la autoridad del otro Estado. Por ello,
se considera que se ha presentado un caso a la autoridad
competente del otro Estado, solo si se ha entregado la si-
guiente informacion: [la informacion y los documentos
correspondientes seran detallados en el convenio].

3. Términos de referencia. Dentro de los tres meses si-
guientes a la recepcion de la solicitud de arbitraje por
parte de las dos autoridades competentes, estas deberan
acordar las cuestiones que serdn resueltas por los arbi-
tros y comunicadas por escrito a la persona que hizo la
solicitud de arbitraje. Ello constituira los “Términos de
Referencia” del caso. No obstante, los siguientes parra-
fos del presente acuerdo, las autoridades competentes
también pueden establecer, en los Términos de Referen-
cia, las normas procedimentales adicionales o diferentes
de aquellas incluidas en estos parrafos, asi como tratar
los temas que se consideren pertinentes.

4. Falla en la comunicacion de los Términos de Referen-
cia. Si los Términos de Referencia no son comunicados
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a la persona que hizo la solicitud de arbitraje en el pla-
zo mencionado en el parrafo 3, esa persona y cada au-
toridad competente podra, hasta un mes después de la
expiracion del plazo, comunicar por escrito a las partes
una lista de asuntos que deben resolverse mediante el
arbitraje. Todas las listas notificadas durante ese perio-
do seran consideradas como el proyecto de Términos
de Referencia. Después de un mes de haber designado a
todos los arbitros segtin lo previsto en el parrafo 5 a con-
tinuacion, los arbitros daran a conocer a las autoridades
competentes y a la persona que hizo la solicitud de ar-
bitraje una versién revisada del proyecto de Términos
de Referencia con base en las listas notificadas. Un mes
después de que las dos partes hayan recibido la version
revisada, las autoridades competentes tendran la posi-
bilidad de llegar a un acuerdo sobre los distintos tér-
minos de referencia y de comunicarlos por escrito a los
arbitros y la persona que hizo la solicitud de arbitraje. Si
lo hacen dentro de ese plazo, estos distintos Términos
de Referencia constituiran los Términos de Referencia
para el caso. Si no se han acordado otros Términos de
Referencia por parte de las autoridades competentes,
ni se han comunicado por escrito dentro de ese plazo, la
version revisada del proyecto de Términos de Referen-
cia preparada por los arbitros se constituye en los Tér-
minos de Referencia del caso.

5. Seleccion de drbitros. Dentro de los tres meses si-
guientes a la recepcién de los Términos de Referencia
por parte de la persona que hizo la solicitud de arbitra-
je o, cuando pueda aplicarse el parrafo 4, dentro de los
cuatro meses siguientes a la recepcion de la solicitud de
arbitraje por parte de las dos autoridades competentes,
cada una de estas designara un arbitro. En los dos me-
ses siguientes a este Gltimo nombramiento, los arbitros
asi designados nombrardn un tercer arbitro que actua-
ra como presidente. Si algtin nombramiento no se hace
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dentro del periodo de tiempo establecido, el(los) arbi-
tro(s) atin no designado(s) serd(n) nombrado(s) por el
director del Centro de la ocpE de Politica Fiscal y Admi-
nistraciéon en un plazo de diez dias después de recibir
una peticion en tal sentido por parte de la persona que
hizo la solicitud de arbitraje. El mismo procedimien-
to se aplicard con las modificaciones necesarias si por
cualquier motivo, es necesario sustituir a un arbitro des-
pués de haber dado inicio al proceso arbitral. A menos
que los Términos de Referencia dispongan otra cosa, la
remuneracién de todos los arbitros [el modo de remu-
neracion debe ser descrito aqui; una posibilidad seria
hacer referencia al método utilizado en el Cédigo de
Conducta de la Comisién Europea para un Convenio
de Arbitraje]

6. Simplificacion del proceso de arbitraje. Si las autori-
dades competentes asi lo sefialan en los Términos de
Referencia (siempre que estos no hayan sido acorda-
dos después de la seleccion de arbitros de conformidad
con el parrafo 4 antes citado), se aplicardn las siguientes
normas a un caso particular, no obstante lo dispuesto en
los parrafos 5,11, 15, 16 y 17 del presente acuerdo:

a. En el mes siguiente a que los Términos de Refe-
rencia hayan sido recibidos por la persona que
hizo la solicitud de arbitraje, las dos autoridades
competentes, de comun acuerdo, nombraran un
arbitro. Si, al final de ese periodo, el arbitro atn
no ha sido nombrado, este sera designado por el
director del Centro de la ocpe de Politica Fiscal y
Administraciéon en un plazo de diez dias tras re-
cibir una peticién en tal sentido por parte de la
persona que hizo la solicitud a que se refiere el
parrafo 1. La remuneracion del arbitro se deter-
minara de la siguiente manera [el modo de remu-
neracion debe ser descrito aqui; una posibilidad
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seria hacer referencia al método utilizado en el
Codigo de Conducta de la ce para un Convenio
de Arbitraje].

b. En los dos meses siguientes a la designacion del
arbitro, cada autoridad competente presentara por
escrito al arbitro su propia respuesta a las pregun-
tas contenidas en los Términos de Referencia.

c. En el mes siguiente a haber recibido la daltima de
las respuestas de las autoridades competentes, el
arbitro decidira cada una de las preguntas inclui-
das en los Términos de Referencia, de conformi-
dad con una de las dos respuestas recibidas de
las autoridades competentes en lo que respecta a
este asunto y notificard las autoridades competen-
tes acerca de la eleccién, junto con breves razones
que la explican. Esta decision se aplicara en con-
cordancia con lo dispuesto en el parrafo 19.

7. Elegibilidad y nombramiento de drbitros. Cualquier
persona, incluido un funcionario del gobierno de un Es-
tado contratante, podra ser designado arbitro, a menos
que esa persona haya participado en las fases previas
del caso que derivo en el proceso de arbitraje. Se con-
siderara que un arbitro ha sido nombrado cuando una
carta que confirma su nombramiento ha sido firmada
por la persona o personas que tienen el poder de nom-
brar a ese arbitro y por el mismo arbitro.

8. Comunicacion de la informacion y confidencialidad.
Solo para efectos de la aplicacion de lo dispuesto en los
articulos 25 y 26, asi como en la legislacién propia de
los Estados contratantes, respecto a la comunicaciéon y
confidencialidad de la informacién relacionada con el
caso que derivé en el proceso de arbitraje, cada arbitro
sera designado como representante autorizado de la au-
toridad competente que lo haya nombrado o, en caso de
que el arbitro no haya sido nombrado exclusivamente,

257



ARBITRAJE TRIBUTARIO EN LATINOAMERICA

por una autoridad competente, de la autoridad com-
petente del Estado contratante ante la cual el asunto
que dio lugar al arbitraje fue inicialmente presentado.
A efectos del presente acuerdo, cuando un asunto que
dio lugar a un procedimiento de arbitraje fue presenta-
do simultdneamente a las dos autoridades competentes,
“la autoridad competente del Estado contratante ante la
cual el asunto que dio lugar al arbitraje fue inicialmente
presentado”, hace referencia a la autoridad competente
citada en el parrafo 1 del articulo 25.

9. Falla en la comunicacion oportuna de la informacion.
No obstante lo dispuesto en los parrafos 5 y 6, donde
tanto las autoridades competentes acuerdan que la inca-
pacidad para resolver un problema dentro de un perio-
do de dos afos previsto en el pérrafo 5° del articulo 25
se debe atribuir principalmente a la falla de una persona
directamente afectada por el caso en la comunicacién
oportuna de la informacion, las autoridades competen-
tes podran aplazar la designaciéon del arbitro por un
periodo de tiempo correspondiente al retraso en el su-
ministro de dicha informacion.

10. Normas procedimentales y probatorias. Sujetos a
este acuerdo y los Términos de Referencia, los arbitros
deberan adoptar los procedimientos y normas pro-
batorias que estimen necesarios para responder a las
preguntas que figuran en los Términos de Referencia.
Tendran acceso a toda la informacién necesaria para
decidir las preguntas sometidas a arbitraje, incluida la
informacién confidencial. A menos que las autoridades
competentes acuerden otra cosa, toda informacién que
no estaba disponible para las dos autoridades compe-
tentes antes de que la solicitud de arbitraje fue recibi-
da por ambos no sera tenida en cuenta para efectos de
la decision.

11. Participacion de la persona que solicito el arbitra-
je. La persona que hizo la solicitud de arbitraje podra,
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directamente o mediante sus representantes, exponer su
posicion a los arbitros por escrito, de la misma forma en
que puede hacerlo durante el procedimiento de acuerdo
mutuo. Ademas, con el permiso de los arbitros, la per-
sona puede presentar oralmente su posiciéon durante el
procedimiento de arbitraje.

12. Asuntos logisticos. Salvo pacto en contrario de las
autoridades competentes, la autoridad competente ante
la cual el asunto que dio lugar al arbitraje fue inicial-
mente presentado sera la responsable de los asuntos lo-
gisticos de las reuniones de los arbitros y dispondré del
personal administrativo necesario para la realizacion
del proceso arbitral. Este personal solo rendird cuentas
ante el presidente del panel arbitral respecto de cual-
quier asunto relacionado con ese proceso.

13. Costes. Salvo pacto en contrario de las autorida-
des competentes:

a. cada autoridad competente y la persona que soli-
cit6 el arbitraje correra con los gastos relacionados
con su propia participacion en el procedimiento
de arbitraje (incluidos los gastos de viaje y los cos-
tos relacionados con la preparacién y presenta-
cion de sus opiniones);

b. cada autoridad competente se hard cargo de la re-
muneracion del arbitro designado exclusivamen-
te por ella o nombrado por el director del Centro
de la ocpe de Politica Fiscal y Administraciéon en
caso de que dicha autoridad competente hubiera
fracasado en la designacion del arbitro, junto con
los costos de viajes, telecomunicaciones y gastos
de secretaria de ese arbitro;

c. la remuneracion de los demaés arbitros y sus via-
jes, telecomunicaciones y gastos de secretaria se-
ran sufragados por partes iguales por los dos
Estados Contratantes;
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d. los costos relacionados con las reuniones de ar-
bitros y con el personal administrativo necesario
para la realizaciéon del proceso arbitral seran su-
fragados por la autoridad competente ante la cual
el asunto que dio lugar al arbitraje fue inicialmen-
te presentado o, si se presenta en ambos Estados,
estos serdn repartidos de forma equitativa, y

e. los demés costos (incluidos los gastos de traduc-
cién y grabacion de las actuaciones) relacionados
con los gastos en los que las dos autoridades com-
petentes han acordado incurrir, seran sufragados
a partes iguales por los dos Estados contratantes.

14. Principios juridicos aplicables. Los arbitros deberan
decidir las cuestiones sometidas a arbitraje de confor-
midad con las disposiciones aplicables del tratado y, de
acuerdo con estas disposiciones, de las de la legislacion
propia de los Estados contratantes. Las cuestiones de
interpretaciéon de los tratados seran decididas por los
arbitros a la luz de los principios de interpretacion in-
corporados en los articulos 31 a 34 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, teniendo en cuen-
ta los Comentarios del Modelo ocpe de Convenio Fis-
cal que son periédicamente modificados, tal y como se
explica en los parrafos 28 a 36.1 de la Introduccién al
Modelo ocpe de Convenio Fiscal. Las cuestiones relacio-
nadas con la aplicacion del principio de independencia
deben ser igualmente decididas con apego a las “Direc-
trices sobre Precios de transferencia para las empresas
multinacionales y administraciones fiscales de la ocpe”.
Los arbitros también tendran en cuenta cualquier otra
fuente expresamente identificada por las autoridades
competentes en los Términos de Referencia.

15. Decision arbitral. Cuando mds de un arbitro haya
sido nombrado, la decisién arbitral se determinara
por mayoria simple de los arbitros. Salvo disposicién
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contraria en los Términos de Referencia, la decisién del
panel arbitral serd presentada por escrito y debera indi-
car las fuentes del derecho invocado y el razonamiento
que condujo a su resultado. Con el permiso de la per-
sona que hizo la solicitud de arbitraje y ambas autori-
dades competentes, la decision del panel arbitral sera
publica en forma escrita, sin mencionar los nombres de
las partes implicadas o cualquier informacién que pu-
diera revelar su identidad y bajo el entendido de que la
decision no tiene valor formal precedente.

16. Tiempo permitido para comunicar la decision arbitral.
El laudo arbitral deberé ser comunicado a las autorida-
des competentes y a la persona que hizo la solicitud de
arbitraje en los seis meses siguientes a partir de la fecha
en que el presidente notifique por escrito a las autorida-
des competentes y a la persona que hizo la solicitud de
arbitraje que ha recibido toda la informacién necesaria
para comenzar a evaluar del caso. No obstante lo dis-
puesto en la primera parte de este pérrafo, si en cual-
quier momento de los dos meses a partir de la fecha en
que el dultimo arbitro fue designado, el presidente, con
el consentimiento de una de las autoridades competen-
tes, notifica por escrito a la otra autoridad competente y
a la persona que hizo la solicitud de arbitraje que no ha
recibido toda la informacién necesaria para comenzar el
examen del caso, entonces

a. si el presidente recibe la informacién necesaria
durante los dos meses siguientes a la fecha en que
dicho aviso se envi6, el laudo arbitral deberda ser
comunicado a las autoridades competentes y a la
persona que hizo la solicitud de arbitraje dentro
de los seis meses a partir de la fecha en que la in-
formacion fue recibida por el presidente, y

b. sila Presidencia no ha recibido la informacién ne-
cesaria durante los dos meses siguientes a la fecha
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en que dicho aviso se envig, el laudo arbitral de-
bera, a menos que las autoridades competentes
acuerden lo contrario, ser alcanzado sin tener en
cuenta esa informacion incluso si el presidente la
recibe posteriormente y la decisiéon debe ser co-
municada a las autoridades competentes y a la
persona que hizo la solicitud de arbitraje en los
ocho meses siguientes a la fecha en que la notifi-
cacion fue enviada.

17. Falla en la comunicacion de la decision dentro del pla-
zo establecido. En caso de que la decision no haya sido
comunicada a las autoridades competentes en el plazo
previsto en los pérrafos 6c o 16, las autoridades compe-
tentes podran acordar prorrogar este plazo por un pe-
riodo no superior a seis meses o, si no lo hacen, un mes
después de la expiracion del plazo previsto en los parra-
fos 6¢c 0 16 deberan designar un nuevo arbitro o arbitros
de conformidad con el parrafo 5 o segtin sea el caso.

18. Decision final. El laudo arbitral serd definitivo, a
menos que esa decision se considere inaplicable por los
tribunales de uno de los Estados contratantes a causa de
una violacién al parrafo 5° del articulo 25 o de cualquier
norma de procedimiento incluida en los Términos de
Referencia o en este acuerdo que razonablemente pueda
haber afectado la decision. Si se concluye que una deci-
sién no es exigible por una de tales razones, se conside-
rard que no se ha hecho la solicitud de arbitraje y que el
proceso de arbitraje no se ha llevado a cabo (con excep-
cion de los efectos de los pérrafos 8 “Comunicacion de
la informacién y confidencialidad” y 13 “Costes”).

19. Aplicacion de la decision arbitral. Las autoridades
competentes pondrdn en practica la decisién arbitral
dentro de los seis meses siguientes a recibir la comu-
nicacion de la decision, mediante un acuerdo amistoso
sobre el caso que dio lugar al arbitraje.
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20. En caso de no llegar a laudo arbitral. No obstante lo
dispuesto en los parrafos 6, 15, 16 y 17, donde, en cual-
quier momento después de haber hecho una solicitud
de arbitraje y antes de que los arbitros hayan emitido
una decision a las autoridades competentes y a la per-
sona que hizo tal solicitud, las autoridades competentes
notifican por escrito a los arbitros y a esa persona que
han dirimido todas las discrepancias no resueltas des-
critas en los Términos de Referencia, el caso se consi-
derara como resuelto en el marco del procedimiento de
Procedimiento amigable y no se emitira laudo arbitral.
Este acuerdo se aplica a toda solicitud de arbitraje con
arreglo al apartado 5° del articulo 25 del Convenio des-
pués de que dicha disposicién se ha hecho efectiva.

[Fecha de la firma del acuerdo]
[Firma de la autoridad competente
de cada Estado Contratante].
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