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INTRODUCCION

No parece una novedad que el arbitraje tributario, en los ambitos interno e
internacional, sea una figura de dificil recibo, mas aun cuando algunos paises no han
dado viabilidad a esta institucion juridica, pese a que han sido varios los foros
académicos internacionales donde se han discutido sus ventajas y desventajas,
concluyendo inclusive el predominio de las primeras sobre las segundas, y logrando

“en la teorfa” la superacion de las barreras y resistencias habituales a su aplicacion.

Sélo haciendo referencia a la doctrina tributaria francesa y, tal como lo reconoce J.P.

Le Gall en su pionero ensayo denominado “Fiscalité et Arbitrage”’, existian
entonces, y podria afirmarse que ain hoy, pocos escritos en materia de arbitraje
tributario internacional’. Cita el autor tratados cldsicos franceses sobre atbitraje
internacional como los de P. Ancel’ y M. De Boisséson’, donde 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 sélo se indica, sin otro comentario adicional, que los
arbitros no podran hacer de jueces en las disposiciones imperativas relativas a la
tributacion. Por su parte, analiza el autor, que los tratados sobre derecho tributario

internacional mencionan el arbitraje tan sélo de manera incidental. Pese a lo anterior,

resalta la importancia de no caer en la falacia de concluir que existe una exclusion

1 Le Gall, ].P., “Fiscalité et arbitrage”, Revue de /'arbitrage, No. 1 y 2, Paris, 1994.

2 Sin embargo, a lo largo de los afios de elaboraciéon de esta tesis la literatura ha crecido
ostensiblemente.

3 Ancel, P., J.-CL Proc. Cip., Fasc. 1024, 1986.

4 De Boisséson, M., Le Droit Francais de 1. Arbitrage Interne et International, Joly Editions, 1990.



entre las dos areas, es decir que nada las une, y mas ain, que se repelen la una a la

otra.

Unos afios después, P. Ancel’ en su ponencia “Arbitrage et Ordre Public Fiscal”
respondio a la omisioén del tema puesta de manifiesto por J.P. Le Gall y mencionada
anteriormente. Para él, y pese a que suene a excusa, en el momento de escribir su
tratado se encontraba en una época de excelente compafia en la que la mayoria de las
obras generales sobre arbitraje, interno o internacional, permanecfan mudas o casi
mudas frente a la materia tributaria. Menciona, ademas de las relacionadas por J. P.
Le Gall, el caso de tres obras importantes sobre las materias arbitrables en el campo
internacional como las de E. Gaillard’, M. Racine’ y I. Fadlallah® donde el
primero permanece silencioso frente al tema; el segundo, dedica a la cuestion del
orden publico fiscal una pagina y media mientras que al uso del arbitraje en materias
como el derecho de la competencia, trece (13), y al derecho de los procedimientos

colectivos, siete (7); y el tercero, aborda de manera tangencial la problematica.

Sin embargo, y aceptando el reto planteado por J.P. Le Gall, P. Ancel manifiesta
que no existe una incompatibilidad absoluta entre el arbitraje internacional y el
derecho tributario. Segun el autor, pareceria que en gran parte la materia tributaria de
orden publico es incompatible con el arbitraje pero que existen ciertos ambitos del

derecho tributario que pueden ser ventilados en un procedimiento arbitral, para lo

5> AAVV., Arbitrage et Fiscalité, Revue de l'arbifrage, No. 2, Paris, 2001.
¢ Gaillard, E., J.-C/. Droit International, fasc. 586-3.
" Racine, M., L Arbitrage Commercial International et 1."Ordre Public, LGD], 1999.

8 Fadlallah, 1., L.’Ordre Public dans les Sentences Arbitrales, RCADI, 1994,



cual no hay que evaluar la naturaleza de las normas involucradas sino el objeto del
litigio. Por lo anterior, elabora la teorfa del “mgyau dur’, o del “nucleo esencial” en
una traducciéon propia, donde algunas materias, parte de este nudcleo, estarfan
reservadas a la jurisdiccién por ser muy sensibles al orden publico y, aquellas que

quedan a su alrededor, serfan competencia de estudio por parte de los arbitros.

Estudios mas recientes demostraran como no sélo se acepta mayoritariamente, salvo
algunas contadas excepciones, la utilizacion del arbitraje internacional en
controversias tributarias sino que ademas su ambito de aplicacion no parece
restringido. Es asf{ como la doctrina tributaria internacional ha reconocido que los
campos donde comunmente la figura del arbitraje tributario internacional puede ser
un mecanismo idéneo para la solucién de controversias son principalmente la doble
imposicion internacional asi como algunos aspectos puntuales de los precios de
transferencia’.  Pero ademas de los anteriores, y como lo reconoce J. V. Troya
Jaramillo" existen otros campos de importancia sobre los cuales podrian existir
discrepancias y que podrian solucionarse por la via arbitral, como lo son, los paraisos
tiscales, la thin capitalization o subcapitalizacién, la imposicion transfronteriza, el
comercio electrénico, algunos temas ambientales y la imposicién del transporte
internacional y de las telecomunicaciones; entre otros, que podrian surgir gracias a los

, . ., 1‘1
fenémenos de globalizaciéon .

9 Ver AAVV., Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, Tomo 1I, ILADT, Quito,
2004.

10 AAVV., Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario,. .. ob.cit., pag. 22.

1 Para J. Hortala i Vallvé (“El arbitraje en materia tributaria. Un analisis critico del convenio de la

Unién Europea”, Cronica Tributaria, Nam. 79, Madrid, 1996, pag. 55), “(e)/ nivel de globalizacion creciente de



Por la anterior evolucién, y la relevancia del tema para el desarrollo del derecho
tributario internacional en el contexto latinoamericano, vamos a dedicar este estudio
a la admision del arbitraje internacional en materia tributaria, y para efectos

metodolégicos y claridad expositiva se seguira la siguiente estructura.

El capitulo I define el arbitraje tributario internacional a partir de otras figuras afines
existentes en derecho. As{ mismo, presenta tanto las objeciones elaboradas,
discutidas y, en algunos casos, superadas, por la doctrina tributaria tradicional en
relacién con su aplicacién, como las virtudes de este mecanismo alternativo de

solucion de controversias internacionales de naturaleza tributaria.

El capitulo 1I estudia los diferentes procedimientos, amistosos o arbitrales, existentes
bl b
para dirimir conflictos internacionales en materia tributaria. Para esto, analiza, en
primer lugar, los presentes hoy en algunos convenios bilaterales de doble
, . . . 13
asi como en algunos convenios y soluciones multilaterales”.  Se

. )
1mpos1c10n

bl

profundiza en su naturaleza, caracteristicas, aspectos procedimentales y utilizacion.

la economia con su consiguiente incremento en el volumen de inversion trasnacional comporta un mayor nimero de
controversias en el ambito fiscal, controversias que ya no sélo tienen lugar en la relacion administracion fiscal-obligado
tributario, sino que Irascienden de este marco, y al ignal que las inversiones adguieren un cardcter internacional, se
producen conflictos entre administraciones fiscales”.

12 Considera A. Ribes Ribes (Convenios para evitar la doble imposicion internacional: Interpretacion,
procedimiento amistoso y arbitraje, EDERSA, Madrid, 2003), y tal como sucede en otros tratados en el
ambito del derecho internacional, los convenios de doble imposicién han albergado tradicionalmente

en su texto alguna disposicion relativa a la resolucién de posibles conflictos derivados de la

10



El capitulo 11 presenta las tensiones que sobre la materia han surgido dentro de la
Organizacion para la Cooperaciéon y el Desarrollo Econémico (OCDE), de la
Camara de Comercio Internacional y de algunos sectores de la doctrina, para asi
llegar al estado del arte y a las diferentes propuestas vigentes en el contexto
internacional. Como aporte de esta tesis, incluye nuestra propuesta concreta a los

paises latinoamericanos.

Finalmente, en las conclusiones se presentan y resumen los resultados de la

. . .1
1nvest1gac10n 4.

interpretacion y aplicacién de los convenios asi como de la no consecucion del principal objetivo de
los mismos, es decir, la supresion de la doble imposicién internacional.

13 Pese a que como J.V. Troya Jaramillo reconoce, en el segmento de la doble imposicion prevalece
ampliamente el bilateralismo pues los convenios conciernen a los Estados que los han suscrito o se
han adherido (“Tributacién y arbitraje internacional, El caso propuesto por las empresas petroleras
para la devolucién del IVA en Ecuador”, en Revista de Derecho Financiero y Hacienda Piiblica, No.269,
2003, pag. 450), analizamos, sin embargo, los pocos casos multilaterales existentes a nivel mundial.

14 Algunos de los espacios internacionales donde se ha debatido este tema son los siguientes: Al
interior de la Sociedad de Naciones en 1921; en el Quinto Congreso de la International Fiscal
Association (Cabiers de Droit Fiscal International, Vol. XX, 1951, Zurich); en el Congreso de IFA
celebrado en Rotterdam en 1969; en el Coloquio “Arbitrage et Fiscalité” organizado por el Centre de
Recherche sur le Droit des Marchés et des Investissements Internationaux y el Comité Francais de
Arbitrage (Revue de larbitrage, No. 2, Avril-Juin 2001, Dijon); en la Jornada de Estudios “Meccanismi
alternativi per la soluziéne delle controversia in materia tributaria” organizada por la Scuola Di
Spezzializazione i Diritto ed en Economia de la Comunita Europea “Jean Monnet” (Revista de Diritto
Tributario Internazionale directa da Andrea Amatucci 'y Giovanni Puota, Maggio-Agosto 2002, Roma); en las

Vigésimo Séptimas Jornadas Colombianas de Derecho Tributatio (Memorias, febrero 2003, Cartagena

11



CAPITULO I. APROXIMACION CONCEPTUAL AL ARBITRAJE
INTERNACIONAL EN MATERIA TRIBUTARIA Y SUPERACION DE

LOS TRADICIONALES OBSTACULOS A SU UTILIZACION

1. CONCEPTO DE ARBITRAJE INTERNACIONAL EN MATERIA

TRIBUTARIA'Y FIGURAS AFINES

Para analizar las figuras afines al arbitraje internacional en materia tributaria parece
ineludible mencionar las dos corrientes clasificatorias que, en general, han elaborado
los procesalistas e internacionalistas respecto de los mecanismos alternativos de

solucion de controversias.

Por una parte, aquella que distingue entre la autocomposiciéon y la
heterocomposiciéon; y otra, por la cual existen medios no jurisdiccionales (o
diplomaticos) y jurisdiccionales, por contraposiciéon. Importante aclarar que la

primera pareciera ser mas utilizada al interior de los ordenamientos juridicos de los

de Indias); en las diferentes discusiones en torno a la reforma de la Ley General Tributaria en Espafia;
en las XXII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario organizadas por el Instituto
Latinoamericano de Derecho Tributario (Memorias, 2004, Ecuador); y, muy recientemente en foros y
discusiones al seno de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE), de
la Camara de Comercio Internacional y de la Internacional Fiscal Association (IFA). Es el caso del
reciente foro conjunto denominado “The resolution of International Tax Disputes through Arbitration.
Fundamental, practical and procedural issues” (International Chamber of Commerce, in cooperation with

the International Fiscal Association, Paris, 3 May 2000).

12



paises, mientras que la segunda mas apropiada en el contexto internacional; y, por lo

e . . L, . . -, 15
tanto, esta ultima, de mayor interés para efectos de esta investigacion .

1.1. AUTOCOMPOSICION Y HETEROCOMPOSICION

A partir de la primera clasificacion, los conflictos tributarios que se plantean entre las
partes pueden ser resueltos por ellas mismas, evitindolos o poniéndoles fin una vez
surgidos, lo que se denomina autocomposicion; o ser sometidos a un tercero

. . - ., . s o1
independiente a cuya decisién quedan sujetas, heterocomposicion'.

La autocomposicion ha dado lugar a reservas doctrinarias pues las soluciones alcanzadas
pueden comprometer principios fundamentales del derecho tributario como son los
de legalidad, igualdad e indisponibilidad del crédito tributario. Caso contrario sucede
con la heterocomposicién por la cual un tercero super partes resuelve conforme a

derecho y no ex aequo et bono, ni como amigable componedor, sin poner en tela de

15 Como una “tercera” clasificacion, T. Rosembuj considera que los conflictos pueden afrontarse o
confrontarse. En el primer caso, existen formas no adpersariales para la resolucion alternativa de
conflictos como lo son la negociacion extrajudicial, judicial o asistida. En esta categoria también
entrarfa la mediacion como una de las formas por las cuales las partes resuelvan el conflicto por si
mismas, inducidas por un tercero para lograr un acuerdo. Los métodos adversariales, o procedimientos
judiciales, se apoyan en la confrontacion. A contrario sensu, los no adversariales buscan la solucion que
convenga a los participantes, controlando su resultado directamente (AA.VV., Alternativas convencionales
en el Derecho Tributario, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2003; y también en Rosembuj, T., “La
resolucion alternativa de conflictos tributarios”, Revista de la Economia Social y de la Empresa, Separata).

16 AAVV., Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario,...ob.cit.. Ver también

ponencia incluida en estas memorias de A. Léopez Diaz, pag. 419.

13



juicio ninguno de los anteriores principios'. Otro sector de la doctrina considera, sin
embargo, que indistintamente de si el método es auto o heterocompositivo, habra
discusion en torno a los mencionados principios por cuanto no es un juez quien

dirime la controversia.

En relacion con la heterocomposicion, P. Aragoneses Alonso'® manifiesta que el tercero
llamado para intervenir en el reparto puede ser elegido de dos formas:
inmediatamente por los interesados en el mismo'” o por designaciéon mediata a través
de instituciones existentes”™. Su intervencién usualmente es provocada a diferencia de

la intervencion espontanea (z.g. actuacion de la fuerza publica).

)
Para el analisis de los mecanismos de awutocomposicion, partimos de la propuesta
doctrinaria de S. Barona Vilar* quien al estudiar las alternativas al poder judicial
>
por ella denominadas “Alternative Dispute Resolutions — ADR”, en los sistemas
anglosajon, aleman, italiano, iberoamericano y espanol, establece que las técnicas que
permiten una solucién extrajurisdiccional del conflicto, no heterocompositivas, son la
negociacion, la mediacion y 1a conciliacion. También puede incluirse dentro de este grupo

clasificatotio a la transaccion. Analicemos cada una de estas técnicas:

17 bidem.

18 Aragoneses Alonso, P., Proceso y Derecho Procesal  (Introduccidn), Editoriales de Derecho Reunidas
EDERSA, Madrid, 1997.

19 Denominada por el tratadista como estructuta arbitral con caricter general.

20 A cuya idea objetiva se encuentra adherida la voluntad de los particulares.

2! Barona Vilar, S., Solucidn extrajurisdiccional de conflictos “Alternative Dispute Resolution” (ADR) y Derecho

procesal, Tirant lo blanch, Valencia, 1999.

14



a. Negociacion. En ella, los sujetos en conflicto pueden, sin la intervenciéon de un
tercero, tratar de alcanzar una solucion al asunto en conflicto, mediante la
comunicacién entre si, exponiendo cada uno sus beneficios y asumiendo que, en
todo caso, va a existir una cesiéon que implique una renuncia a algo. Es importante
precisar que se trata de una primera etapa voluntaria para la solucién de los

problemas sin la existencia de reglas procedimentales.

b. Mediacion. Es el procedimiento por el cual interviene un tercero (funcionario,
juez, abogado, psicologo, terapeuta, siquiatra, entre otros), ajeno al conflicto, que
reune a las partes y ayuda a resolver sus desacuerdos. Muy importante es, para el
éxito del procedimiento, la capacidad de persuasion del tercero en la busqueda de una
solucion coman que “Umplique una desaparicion, o cuanto menos suavizacion, de la crispacion

. 2
excistente’™.

Para O. A. Goziani, “(¢)/ mediador facilita las cosas para que los que asisten a la audiencia
puedan hablar francamente de sus intereses, dejando al lado sus posiciones adpersas. Mediante las
preguntas apropiadas y las técnicas adecuadas, se puede levar a las partes hacia los puntos de
coincidencia Yy, si ellas no legan a un acuerdo, el mediador no puede tomar ninguna decision al
respecto porque él no puede obligarlas a bacer o a aceptar nada. Llegado el caso, abi termina la

- e, 23
mediacion” .

22 Ihidem.

23 Goziani, O.A., Formas alternativas para la resolucion de conflictos, Ediciones Desalma, Buenos Aires, 1995.

15



. . , , . ., 24
Las siguientes serfan, entonces, las notas caracteristicas de la mediacion™:

Un tercero imparcial. El mediador, quien actia como tercero neutral, es la
persona que dirige y realiza enteramente el trabajo derivado del proceso, pero
carece de potestad para obligar en una decision. Para lo anterior, asiste a las
partes con el fin de lograr un acuerdo que acerque 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 mediacién para lo cual se firma un convenio
antes del inicio de las sesiones. Por lo tanto, no sélo el mediador no toma
parte contra ninguna de las partes en mediacion, sino que tampoco usurpa los

derechos de las partes a revelar o no informacion alguna.

Voluntariedad. Es un proceso voluntario donde las partes son libres de

participar o no.

Buena fe de los intervinientes. La buena fe incluye no sélo participar en el
método alternativo de resolucién de conflictos con el propésito de alcanzar
una solucion, sino también no usar el procedimiento para finalidades ajenas al

proceso.

24 Muy bien definidas estas notas caracteristicas por O.A. Goziani (ibidenz) y C.O. Lucas Mas (“La

mediacién y otros mecanismos alternativos de resolucion de conflictos en el ambito tributatio

estadounidense. Especial referencia a las actuaciones del IRS (Internal Revenue Service)”, Revista de

Derecho Financiero y Hacienda Priblica, No. 269, 2003).

16



e La presencia de las partes. Las partes, o quienes actien en nombre de
estas, deben atender al proceso con el fin de encontrar un arreglo. Si los
encargados de tomar las decisiones no asisten, el proceso se convierte en algo

distinto a la mediacion.

¢ Un lugar o punto de reuniéon apropiado. Habitualmente, esto significa un
emplazamiento neutro que sea propicio para el procedimiento. Debe suponer

un lugar donde la neutralidad y la confidencialidad puedan obtenerse.

c. Conciliacién. En este procedimiento un tercero interviene mas no incita
activamente a animar a las partes a alcanzar una soluciéon al conflicto planteado. De
esta manera, el conciliador pretende que las partes logren un acuerdo pero sin
adoptar medidas persuasivas, integradoras e incluso disuasorias que tiendan a concretar una
soluciéon de consenso entre ellas. Por lo tanto, su funcién principal consiste en

reunirlas o en trasmitir entre ellas los mensajes o informaciones.

Respecto de la conciliacién, O. Goziani considera que se puede hablar en dos
sentidos, “proveniente del acuerdo de voluntades que encuentra puntos de acercamiento entre los
intereses que los enfrentan sin que para ello intervengan terceros; o, también, de la actividad
dispuesta por otro en miras a aligerar las tensiones y desencuentros de las partes”, agregando, “en
el primer caso, la conciliacion es el resultado de actitudes libres y privadas. En el segundo supuesto, el

tercero (conciliador) puede ser impuesto por la ley o elegido voluntariamente”™.

2> Goziani, O.A., Formas alternativas para la resolucion de conflictos,. .. ob.cit..
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De lo expuesto anteriormente se puede concluir que para distinguir entre la mediacion
v la conciliacion es indispensable analizar el rol que desempena el tercero para
encontrar la solucion al conflicto. De esta manera, si éste consiste en el acercamiento
de posiciones y la proposicion de alternativas para un acuerdo, estaremos entonces
en presencia de la wediacidn. Si por el contrario, el rol es mas pasivo y se limita a
reunir a las partes y escucharlas sin hacer propuestas, estaremos frente a la

e e, D
conciliacion™.

d. Transaccion. Para J. Castan Tobefias y M. Albaladejo la #ransaccion es,
respectivamente, “(¢)/ contrato por el cual las partes, mediante reciprocas concesiones, ponen fin a
la incertidumbre que entre ellas mediaba acerca de la existencia, contenido o extension de una
relacion juridica’™’ y “el contrato por el que las partes (mediante reciprocas concesiones), ponen fin a
una controversia _juridica (hayan provocado o no ya el comienzo de un pleito) existente entre ellas

. . 28
estableciendo al respecto un estado de cosas que, en adelante, reconocen y admiten””.

Asi las cosas, un elemento fundamental de la #ransaccion es su autoridad de cosa

juzgada para las partes”. Ademas, a diferencia de la mediacion y €l arbitraje, el acuerdo

26 A similar conclusion llegan A.M. Pita Grandal y C. Ruiz Hidalgo en su ponencia presentada en
las XII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario (AA.VV., Memorias XXII Jornadas
Latinoamericanas de Derecho Tributario,. . .ob.cit., pags. 425-420).

27 Castan Tobefas, |., Derecho civil espariol, comidin y foral, Ed. Reus, Madrid, 1956, tomo IV, pag. 749.

28 Albaladejo, M., Derecho civil, Libreria Bosch, Barcelona, 1982, tomo 11, vol. 2°, pag. 401.

2 Ver al respecto M. Simén Mataix (“El arbitraje como técnica de resolucion de conflictos de doble

imposicién consecuencia de precios de transferencia”, Impuestos, 2002).
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que se logra mediante concesiones reciprocas entre las partes, se da sin intervencion

: )
de persona ajena™.

En el ambito tributario mucho se ha discutido la posible utilizaciéon de esta figura.
Por ejemplo, el gran maestro A.D. Giannini manifiesta que la existencia de la
transaccion requiere “que se tenga capacidad de disponer de los derechos que forman el objeto del

litigio, y es evidente que la antoridad financiera no tiene atribuciones para disponer de los derechos de

7. . ., . . 81
crédito que nacen a su favor de la exacta aplicacion de la ley tributaria’™ .

Sin embargo, esta interpretacion es muy rigurosa y la gran mayoria del grupo de

reconocidos tributaristas que se han referido a esta figura no la comparten. Es el

132

caso, por ejemplo, de I. Cruz Padial™, para quien la #ransaccidn en el procedimiento

tributario es completamente admisible en el ordenamiento juridico constitucional

espafiol™.

30 Jdea retomada por A. Garcia Frias y por el trabajo conjunto de A.M. Pita Grandal y C. Ruiz
Hidalgo al analizar esta figura afin al arbitraje y su empleo en materia tributaria (AA.VV., Memorias
XXII Jornadas. . .ob.cit., pags. 130-133 y 425-420, respectivamente).

31 Giannini, A.D., Instituciones de Derecho Tributario, Editorial de Derecho Financiero, Madrid, 1957.

32 Cruz Padial, 1., “El arbitraje tributario: una opcién de futuro en la terminacién convencional de
procedimientos”, Carta Tributaria, 1999.

3 Interesantes analisis sobre las técnicas transaccionales en el ordenamiento espafiol asi como el
derecho comparado se encuentran en AA.VV., Convencion y arbitraje en el Derecho Tributario, IEF-Marcial
Pons, Madrid, 1996. Para el caso argentino en comparacién con otros paises véase Casas, J.O., Los

mecanismos alternativos de resolucion de controversias tributarias, Buenos Aires, 2003.
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Por su parte, las principales diferencias entre el arbitraje y la transaccion son

- 34
concretamente las siguientes™:

1. La transaccion tiene un origen contractual desde su inicio hasta el arreglo,
mientras que el arbitraje tiene su origen en un contrato o convenio pero deriva

€n un proceso.

2. En la fransaccion las partes deben dar, prometer o retener alguna cosa, que se
constituye en el objeto del contrato. Por su parte, en el arbitraje el laudo

determina a cual de las partes corresponde el derecho.

3. Es posible evitar un juicio con la #ransaccion, mientras que mediante el proceso

arbitral se resuelven las diferencias sometidas al mismo.

4. Las controversias a dirimir mediante arbitraje deben ser actuales. Por su parte,

en la #ransaccion pueden resolverse conflictos presentes o precaver futuros.

5. En la transaccion, las partes o sus mandatarios acuerdan un arreglo amigable.
En el arbitraje son designadas terceras personas para que den una solucion

definitiva al conflicto.

e. Otros. Algunos procedimientos de resoluciéon alternativa de conflictos

autocompositivos adicionales mencionados por la doctrina son™:

34 Benetti Salgar, J., E/ arbitraje en el derecho colombiano, Editorial Temis, Colombia, 2001, pags. 15y 16.
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e Facilitaciéon. Bajo esta técnica, el tercero, denominado facilitador, actda
como experto neutral para ayudar a las partes a lograr un determinado

objetivo o completar un trabajo a mutua satisfaccion de los participantes.

e Fact finding. El fact finder elabora la informaciéon que le suministran las

partes y recomienda una solucién que no es obligatoria.

® Minitrial. Es un juicio privado en el que los abogados de las partes
presentan sus alegaciones y las defienden ante un tercero neutral,
normalmente un juez en excedencia o jubilado, con caracter previo a entrar
en acuerdos, con el objetivo de que las partes conozcan lo que les podra

deparar un juicio o pleito de verdad.

Dentro de los mecanismos heterocompositivos se encuentra basicamente el arbitraje.
Para S. Barona Vilar” esta técnica no es aislada respecto de las autocompositivas
pues en muchas ocasiones éstas pueden ser utilizadas de manera previa o simultanea,
en especial con la mediacidn. Sin embargo, precisa la autora que, si se emplean técnicas

mixtas, quien hace de mediador debe también ejercer las funciones de arbitro. Se

% Principalmente, seguimos a Goziani, O.A., Formas alternativas para la resolucion de conflictos,. .. ob.cit..
36 Barona Vilar, S., Solucion extrajurisdiccional de conflictos “Alternative Dispute Resolution” (ADR) y Derecho

procesal,. .. ob.cit..
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trata, es este orden de ideas, de la técnica que se ha venido denominando como #zed-

37
arb’’.

a. Arbitraje. Es la resoluciéon de una cuestién o disceptacion entre partes por medio
de un tercero que asume el papel de juez y resuelve con su juicio el problema que

previamente le han sometido las partes de comin acuerdo™.

De esta manera, y como R. Calvano™ sugiere, el arbitraje constituye una jurisdiccion
privada, instituida por la voluntad de las partes o por decision del legislador, por la
cual se desplaza la potestad de juzgar hacia 6rganos diferentes de los tribunales
estatales, a quienes se inviste para ello de facultades jurisdiccionales semejantes a las
de aquellos, en orden a la resolucién de un caso concreto. Dentro de sus principales

caracteristicas se encuentran®’:

37 0.A. Goziani también se refiere a la figura de mediacion-arbitrage, por la cual, el mediador-arbitro esta
autorizado por las partes, primero, para actuar como mediador y, después, como arbitro con potestad
resolutoria sobre las cuestiones no mediadas (Formas alternativas para la resolucion de conflictos,. .. ob.cit.).
De esta manera existe como lo manifiesta J. V. Troya Jaramillo un hilo conductor entre los
mecanismos alternativos de solucion de controversias distintos al arbitraje y el arbitraje, y por lo tanto,
es conveniente acudir a los primeros en forma previa para que el arbitraje sea la culminacién de las
gestiones realizadas por las partes para dar por terminados sus diferendos (AA.VV., Memorias XXII
Jornadas. . .ob.cit., pags. 13-14).

38 Ramos Méndez, F., Derecho Procesal Civil, Editorial Bosch, Batrcelona, 1992.

¥ Calvano, R., Arbitrae, Villela Editor, Buenos Aires, 2000.

40 Caracterfsticas definidas por los procesalistas J. M. Roca Martinez (Arbitraje e instituciones arbitrales,
Bosch, 1992), J. Guasp (E/ arbitraje en el derecho espaiiol, Ed. Bosch, Barcelona, 1956), M. Monroy
Cabra (Arbitraje comercial nacional e internacional, segunda edicion, Legis, Bogota) y R. Calvano

(Arbitrage,. . .ob.cit.).
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a) La potestad de juzgar y resolver el conflicto la tienen personas ajenas a la funcién

judicial y que pertenecen a la esfera privada.

b) Esta “jurisdiccion” se configura por voluntad de las partes, cuando los litigantes,
con anterioridad a la presencia del problema, acordaron que sus diferencias se
arreglarfan por decisiéon de un tercero privado. También esa potestad la puede
establecer el legislador para casos particulares, en donde el concurso de un perito o
de una persona imparcial, es indispensable para emitir una opiniéon decisoria y

definitiva*’.

¢) Lo enunciado anteriormente establece de manera implicita que las diferencias que
se podrian resolver por este método son aquellas que son inherentes al libre albedrio
de la voluntad de las partes, y no aquellas que tengan que ver con el orden publico,
en donde el Estado no tiene la facultad ni la autorizacién para acudir a este medio de
resoluciéon de controversias. Esta nota caracteristica del arbitraje sera de ineludible

analisis cuando nos centremos en su utilizacién en materia tributaria.

4 Algunos tratadistas como O. A. Goziani (Formas alternativas para la resolucion de conflictos,. .. ob.cit.)
distinguen entre dos formas de arbitrae, el primero denominado woluntario si proviene de la libre
determinaciéon de las partes sin que preexista un compromiso que las vincule vy, forzoso, si viene
impuesto por una clausula legal o por el sometimiento pactado entre las partes antes de ocurrir el

conflicto.
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d) La decision de los arbitros tiene efectos de cosa juzgada, quiere decir esto que al
tribunal arbitral que juzga en este procedimiento se le otorga facultades de decision
definitivas. De esta manera, las resoluciones adoptadas deben ser cumplidas por las
partes en forma estricta, caso contrario, las mismas pueden ser objeto de coercion

por peticion de algun interesado a un juez en particular.

e) Los arbitros solamente tienen jurisdiccion para el caso que es de su conocimiento y
no para otros. En esto se diferencian de los jueces, cuya jurisdiccioén es otorgada por
los respectivos cuerpos normativos para ejercer sus funciones de forma prolongada
en el tiempo, lo que hace que su potestad de juzgar se presente siempre mientras se

encuentre vigente su nombramiento.

En ese orden de ideas, el arbitraje se distingue de la mediacion y la conciliacion en la
medida en que el tercero que participa posee jurisdiccidon otorgada por el
ordenamiento juridico y su decisién tiene fuerza vinculante para las partes en

conflicto.

1.2. MEDIOS NO JURISDICCIONALES Y JURISDICCIONALES

La segunda clasificacién, propia de la doctrina internacionalista®, distingue entre los

medios no_jurisdiccionales o diplomiticos y 1os medios jurisdiccionales o juridicos. Los primeros

42 Para este andlisis se retoma en esencia a J.A. Pastor Ridruejo (Curso de derecho internacional priblico y
organizaciones internacionales, Ed. Tecnos, Madrid, 1986, pags. 559 y siguientes) y a F. Marifio (E/ arbitraje

internacional, Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Zaragoza, Zaragoza, 1989).
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buscan, mediante acuerdo, facilitar la solucién de la diferencia entre los Estados
interesados; mientras que los segundos, tienen como objetivo la intervencién de un
tercero imparcial que, por determinacion de las partes, examine y resuelva la

controversia mediante una decisién de obligatorio cumplimiento para las mismas.

La anterior caracterizacion parece muy similar a la analizada para los métodos
autocompositivos y heterocompositivos; sin embargo, dado que los procesalistas,
internacionalistas o no, mencionan en sus estudios, una y otra, parece pertinente su
referencia en la presente investigacion®. Ademds, es importante aclarar que no
necesariamente las comprendidas en una corriente clasificatoria hacen parte de la

otra.

As{ las cosas, dentro de los wmedios no jurisdiccionales o diplomaticos, encontramos la
negociacion  internacional, 1os buenos oficios 'y la  mediacion internacional, la  investigacion

internacional y la conciliacion internacional.

43 Los tributaristas hacemos uso de las definiciones y clasificaciones que sobre esta materia hacen los
procesalistas y los internacionalistas. Por ejemplo, C. Palao Taboada al referirse al arbitraje
internacional hace uso de la primera clasificacion (autocomposicion versus heterocomposicion) de la

siguiente manera: ‘

“...frente a la pura transaccion o ‘transaccion en sentido estricto’ que conllevan los mecanismos de
antocomposicion, 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 controversia
hermenéutica, en lo que a nuestro tema respecta, mediante un Tribunal o una Comision 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” (“El procedimiento amistoso en

los convenios para evitar la doble imposicién”, Hacienda Piiblica Espasiola, No. 16, 1972).
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a. La negociacion internacional. En nada difiere de la definiciéon presentada

anteriormente salvo en la naturaleza internacional de las partes.

b. Los buenos oficios y la mediacion internacional. Estas dos instituciones
juridicas de derecho internacional se caracterizan por la intervencion de un tercer
sujeto internacional (Estado u organizacién internacional) o un grupo de ellos (v.g.

. ., . ., . 44
mediacion colectiva) en la solucion de la controversia™.

La funcion del tercero varfa seguin se trate de buenos oficios o mediacion. En el primer
caso, el tercero se limita a ser un simple intermediario sin formular ninguna solucién.
Se trata de la accion amistosa de un tercer Estado u organismo internacional para
poner de acuerdo a las partes en desacuerdo mediante una intervenciéon discreta. En
la mediacion, por el contrario, el mediador interviene no sélo intentando poner de
acuerdo a las partes sino también proponiéndoles una solucion. En igual sentido se
planted, lineas atras, la definicién para la mediacion al ser estudiada como mecanismo

autocompositivo.

Otras caracteristicas que pueden mencionarse al referirse a la wediacidn son, en primer
lugar, que ésta puede ser solicitada por las partes u ofrecida espontaineamente por un
tercero; segundo, no todo asunto puede sujetarse a este procedimiento (r.g temas de

interés o condena internacional no pueden ser objeto de mediacién); y finalmente, el

4 Ver al respecto J.A. Pastor Ridruejo (Curso de derecho internacional piiblico y organizaciones

internacionales,. . .ob.cit.).
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mediador difiere del conciliador en que su gestion es informal y dispone unicamente

de la informacién que le proporcionan las partes45 .

c. La investigacion internacional. Bajo este mecanismo las comisiones de
investigacion buscan establecer la materialidad de los hechos ocurridos y el origen de
la desavenencia, con el propésito de esclarecer una cuestion de hecho en disputa

entre las partes, mediante un examen completo, objetivo e imparcial.

d. La conciliacién internacional. Es la intervencién en el arreglo de una diferencia
internacional, de un o6rgano sin autoridad politica propia que, gozando de la
confianza de las partes en litigio, esta encargado de examinar todos los aspectos del
litigio y proponer una solucién que no es vinculante para las partes. Similar definicion

planteamos atras a excepcion del caracter internacional de las partes.

Por su parte, dentro de los medios jurisdiccionales o juridicos la doctrina ha clasificado

tanto al arreglo judicial como al arbitraje internacional.

a. El arreglo judicial. Dentro de las notas distintivas de este mecanismo

encontramos:

1) El o6rgano judicial es permanente, por lo tanto, preexiste y subsiste a la

controversia.

4 Troya Jaramillo, J. V., “Tributacién y arbitraje internacional, El caso propuesto por las empresas

petroleras para la devolucion del IVA en Ecuador”, ... ob.cit..

27



2) Los Estados se encuentran ante este 6rgano ya constituido y solo pueden, en
determinadas ocasiones, elegir un juez ad hoc. De esta manera, se encuentran

obligados a un procedimiento establecido previamente en un reglamento.

b. El arbitraje internacional®. Para algunos autores como J.A. Pastor Ridruejo*’
una definicién “impecable” desde el punto de vista doctrinal es la contenida en el
articulo 37 de la Convencién de La Haya del 18 de octubre de 1907 sobre solucion
pacifica de las controversias internacionales, por la cual, el arbitraje internacional tiene
por objeto arreglar los litigios entre los Estados mediante jueces por ellos elegidos y
sobre la base del respeto al derecho. Adicionalmente, establece que el convenio de

arbitraje implica el compromiso de someterse de buena fe a la sentencia arbitral.

Dentro de las notas caracteristicas acogidas uniformemente por la doctrina procesal

. . . 48
internacionalista™, tenemos:

46 Siguiendo a F. Cordon Moreno (E/ arbitraje en el derecho espaiiol: interno e internacional, Aranzadi
Editorial, Pamplona, 1995) las principales diferencias entre el arbitraje internacional y el interno son: a.
Mientras que la aplicacién del arbitraje interno dependera de si apatece o no previsto en los
ordenamientos internos de cada Estado; la posibilidad de acudir al arbitraje internacional debera
plasmarse en los convenios internacionales; b. En el dmbito internacional se utiliza el arbitraje tanto
para la resolucién de una controversia como para llevar a cabo una labor interpretativa; y c. Los laudos
internacionales no tienen eficacia ejecutiva directamente pues precisan el tramite del exegudtur.

47 Pastor Ridruejo, J.A., Curso de derecho internacional priblico y organizaciones internacionales, ... ob.cit..

48 Citando sélo a algunos: M. Diez De Velasco (Instituciones de derecho internacional priblico. .. ob.cit..), F.
Marifo (E/ arbitraje internacional... ob.cit..), J.A. Pastor Ridruejo (Curso de derecho internacional priblico. ..

ob.cit..), A.M. Botero Sanclemente y N.R. Cotrea Henao (Arbitraje internacional, segunda edicion,

28



a) El arbitraje es un procedimiento jurisdiccional de soluciéon de controversias

internacionales.

b) El 6rgano arbitral es efimero por naturaleza, ya que se crea ad hoc para resolver una

controversia y desaparece cuando es solucionada.

¢) El 6rgano arbitral (6rgano unipersonal o colegiado) que interviene en la solucion
de las diferencias entre sujetos internacionales actia de manera totalmente

independiente.

d) El 6rgano arbitral adopta, después de un procedimiento contradictorio, una
decision, denominada /Jaudo, basada en derecho internacional y juridicamente
obligatoria para las mismas. De esta manera, la finalidad del arbitraje consiste en el

arreglo definitivo de la controversia®.

Camara de Comercio de Bogota, Bogotd, 2004), M. Simén Mataix, (“El arbitraje como técnica. ..
ob.cit..) y J. Guasp (E/ arbitraje en el derecho espasiol,. . .ob.cit.).

4 Importante precisar que, y siguiendo a F. Marifio (E/ arbitraje internacional... ob.cit..), el arbitraje
tiende en ocasiones a aproximarse a los procedimientos diplomaticos de solucién pacifica de
controversias, en especial a la conciliacion y a la mediacion, cuando se altera su elemento mds esencial
como lo es el caracter obligatorio y definitivo del laudo atbitral. En tales supuestos, el 6rgano
recomienda o aconseja, pero no “arbitra” en el sentido de que no dicta sentencia, desnaturalizandose
el arbitraje y convirtiéndolo en formas de sendo-arbitraje, cercanas mas bien a una conciliacion obligatoria o

a una mediacidn obligatoria.
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e) La sumisién de una controversia al mecanismo arbitral no depende sino de la

voluntad de las partes, esto es, del consentimiento de los Estados.

f) Los arbitros son designados por las partes normalmente de un listado previamente

confeccionado por éstas.

@) Los Estados pueden conformar a su gusto, de mutuo acuerdo, el procedimiento.

h) El arbitraje internacional puede adoptar dos formas fundamentales: el arbitraje
aislado, 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 constituciéon venga impuesta por ninguna norma internacional con vigor con
anterioridad al compromiso de creacion; y el arbitraje obligatorio, previsto como
procedimiento exclusivo o como alternativo de soluciéon, que tiene lugar cuando los
Estados partes en una controversia internacional se habfan obligado previamente,
por medio de acuerdo, a someterla llegado el caso, al tribunal de arbitraje. En el
ultimo caso, la obligatoriedad puede venir impuesta por una clausula compromisoria
contenida en un acuerdo internacional (bilateral o multilateral), sobre una materia
especifica; en una clausula general, incluida en un convenio internacional de
cooperacién; o bien en disposiciones contenidas en acuerdos (bilaterales o

multilaterales) relativos a solucion pacifica de controversias entre las partes.
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1) Desde la segunda década del siglo pasado a nivel mundial se vienen creando
instituciones™ que dedican sus esfuerzos a la promocién de alternativas no judiciales
para la resolucién de conflictos, en especial el arbitraje internacional’. Es el caso de
la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional; la Comision
Interamericana de Arbitraje Comercial, CIAC; la Asociacion Americana de Arbitraje;
el Centro de Arbitraje de Columbia Britanica; la Corte de Arbitraje de Madrid; el
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones - CIADI

(ICSID)* y la Asociacién Japonesa de Arbitraje Comercial; entre otras™.

A diferencia del arbitraje institucional o administrade, donde existe una instituciéon de caricter
permanente que brinda apoyo en el procedimiento arbitral tanto a los interesados en este mecanismo
para resolver sus diferencias como al tribunal una vez constituido, el arbitraje ad hoc o independiente se
desatrolla mediante arbitros independientes que actian sin el mencionado apoyo ni administracion de
institucién alguna (Entre otros, Benetti Salgar, J., B/ arbitraje en el derecho colombiano,. . .ob.cit., pags. 259 a
262).

51 También, entre otras, promueven la conciliacién y la amigable composicion.

52 Para P. Egas Reyes (AA.VV., Memorias XXII Jornadas...ob.cit., pag. 110), y a pesar de que la
diferencias tributarias no son objeto de conocimiento por parte de esta entidad, es importante analizar
la experiencia del CIADI en la resolucién de conflictos que surgen a partir de las inversiones que
realiza en un Estado el nacional de otro Estado. También recomienda revisar la experiencia de la
unificacién del derecho en materia comercial lograda por la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI).

53 Para profundizar en sus normas de creacion y regulacién de procedimientos véanse las ponencias
presentadas en AAVV., E/ arbitraje en los conflictos econdmicos internacionales, Camara de Comercio de
Bogota, Colombia, 1995; en especial, las de R. Bernal Gutiérrez y F. Mantilla Serrano, donde la
primera explora los principales sistemas de arbitraje internacional institucional y, la segunda, se refiere

concretamente a la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional.
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De lo dicho anteriormente se puede concluir que las diferencias principales entre el
arbitraje y el arreglo judicial estriban en el caricter permanente o transitorio del 6rgano
encargado de dirimir el conflicto y en la posibilidad de elecciéon previa de sus

: 5
miembros por las partes .

Pese a lo anterior, y siguiendo a M. Diez De Velasco, “sus semejanzgas son muy
importantes pues en ambos los sujetos en discordia aceptan voluntariamente someter la cuestion a
una tercera instancia, las reglas aplicables son a grandes rasgos las mismas, y la sentencia es
obligatoria para las partes’™. De esta manera, el rasgo mas esencial, compartido por
ambas instituciones, es el caracter definitivo y obligatorio para las partes de la
decision del 6rgano que lo realiza®. Asi las cosas, tanto la creaciéon de comisiones
arbitrales como la existencia de organismos supranacionales han sido instrumentos

utiles para resolver diferencias internacionales.

1.3. CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA DEL PROCEDIMIENTO

AMISTOSO

Como se analizara mas adelante, el arbitraje no es el tinico mecanismo que ha sido
utilizado en el ambito internacional para solucionar conflictos de naturaleza tributaria

en la medida en que son varios los convenios de doble imposiciéon que contemplan el

5 Ver al respecto a M. Simé6n Mataix (“El arbitraje como técnica... ob.cit..) y F. Marifio (E/ arbitraje
internacional. .. ob.cit..).
5 Diez De Velasco, M., Instituciones de derecho internacional priblico, Tecnos, 2007, pag. 660.

56 Matifio, F., E/ arbitraje internacional. .. ob.cit..
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procedimiento amistoso. Recordemos que, inclusive, en el ambito de la tributacion
internacional se venfa dando aplicacién restringida al primero, y mas amplia al
segundo. Sin embargo, esta tendencia, como demostraremos a lo largo de este
escrito, ha venido cambiando por cuanto el desarrollo del arbitraje tributario
internacional en los ultimos afios ha sido lento pero progresivo. De esta manera, y
siguiendo a J.G. Merrills, “dentro del derecho internacional economico, que considera como
sujetos también a los particulares y que tiene relacion proxima con el derecho internacional
tributario, uno de los temas de mayor trascendencia es el arreglo de controversias de manera pacifica,

. . . g . 57
entre Estados, organismos internacionales y empresas o individuos™".

Por lo anterior, no podemos dejar de analizar el concepto y naturaleza juridica del
) y
procedimiento amistoso, intentando clasificarlo en alguna de las corrientes

anteriormente explicadas.

En primer lugar, es importante notar que este procedimiento se encuentra
consagrado en varios modelos internacionales, y pese a que el mas utilizado y
discutido por la doctrina internacional es el contenido en el articulo 25 del Modelo de
Convenio de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (en

adelante, MC OCDE), existen otros que lo contemplan de una manera muy similar

57 Merrills, J.G., International Dispute Settlement, Second Edition, Grotius Publications, Cambridge
University Press, 1996. Citado por J. V. Troya Jaramillo en “Tributacién y arbitraje internacional (El
caso propuesto por las empresas petroleras para la devolucién del IVA en Ecuador)”,...ob.cit.. Para
G. Groen (“Arbitration in bilateral tax treaties”, Infertax, Volume No. 30, Issue 1, 2002), el texto de
J.G. Merrills es de inevitable lectura al analizar la naturaleza juridica de los mecanismos

internacionales de resolucion de conflictos.
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como, por ejemplo, el articulo 25 de los Modelos de Convenio de las Naciones
Unidas (en adelante, MC ONU) y de los Estados Unidos de Norteamérica™.
También, segin la doctrina, existen en el contexto internacional mecanismos para
solucionar controversias internacionales tributarias tales como el articulo 20 del

Modelo de Convenio de la Comunidad Andina™ y la Convencién Nérdica de 1996%.

Por ser el mas conocido y relevante”, estudiemos cémo se consagra la figura del

procedimiento amistoso o mutual agreement procedure (en adelante, PA) en la version

58 Para una buena comparacion entre los textos de los modelos OCDE, ONU y US (Estados Unidos
de Norteamérica), ver On Double Taxation Conventions, Kluwer Law International, United Kingdom,
1991 y 1997. A quienes les interese, en esta ultima ediciéon también pueden profundizar sobre los
comentarios y notas explicativas al modelo OCDE (en version del afio 1997), las conformidades y
divergencias, asi como la evolucién de los CDIs firmados por Alemania con base en esta version de
modelo.

% Setrano Antén, F., “La cldusula de procedimiento amistoso de los convenios para evitar la doble
imposicion internacional. La experiencia espafiola y el derecho comparado”, Crdnica Tributaria, Nom.
114, 2005, pag. 141. Ver también, Thuronyi, V., International Tax Cogperation and a Multilateral Treaty, 26
Brooklyn J. Int'l L. 1641, 2001.

0 Ribes Ribes, A., “Compulsory Arbitration as a Last Resort in Resolving Tax Treaty Interpretation
Problems”, European Taxation, International Bureau of Fiscal Documentation, 2002, pag. 301.

61" Al analizar estos modelos (en particular los articulos 25.3 de los modelos ONU y US, ultimo que
adicionalmente incluye una lista exhaustiva de las cuestiones sobre las cuales las autoridades se
encuentran autorizadas a consultar y buscar un acuerdo), A. Ribes Ribes (Ibiden, pag. 301) considera
que las palabras de los mismos son idénticas entre si pero que difieren de aquellas del modelo OCDE;
sin embargo, este ltimo es el mas utilizado en el contexto internacional y, por lo tanto, reviste de

mayor interés académico.
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condensada del afio 2005* del Modelo de Convenio Tributatio sobre el Ingreso y el

Capital de la OCDE®:

Articulo 25

PROCEDIMIENTO AMISTOSO

1. En caso de que una persona considere que las acciones de uno o los dos Estados
Contratantes termina o terminard siéndole grabada con impuestos no previstos en este
Convenio podrd, independientemente de los recursos contemplados en la legislacion propia de
tales Estados, llevar su caso ante la antoridad competente del Estado Contratante del que
esa persona es residente o, si se trata de un caso previsto en el pdrrafo 1 del Articulo

24, ante aquella del Estado Contratante del cual esa persona es nacional. E/ caso debe ser

92 Al momento de terminar este escrito el sitio web de la OCDE anuncia como novedad bibliografica
la nueva versién condensada del Modelo de Convenio de julio de 2008. Informacion disponible en:
<http:/ /www.oecdbookshop.otg/oecd/display.asprK=5KZK84MH58R5&CID=&LANG=EN>,
consultado el 2 de septiembre de 2008.

9 Ya desde el Modelo de Convenio de 1977 el articulo 25 reconocia que las autoridades competentes
podian directamente resolver las dudas o desacuerdos que surgieran de la interpretacién y aplicacién
del Convenio. Ademas, el comentario a este articulo establecia que este procedimiento es lo maximo
que los Estados estaban preparados a aceptar (Chetcuti, J.P., Arbitration in International Tax Dispute

Resolution, Inter-lawyer, EE.UU., 2001, disponible en: <http://www.inter-lawyer.com/lex-e-

scripta/articles/tax-atbitration.htm>, consultado el 30 de noviembre de 2007). Ver comentarios al MC

OCDE, articulo 25 (marginal 45).
64 E] parrafo 1 del articulo 24 establece: “Los nacionales de un Estado Contratante no serdn sometidos por el otro
Estado Contratante a ninguna imposicion tributaria, ni a ningin requisito asociado, que represente o pudiera

representar otra o mayor carga que aquella a la que estd sometido en relacion con la residencia. Esta disposicion, sin
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presentado dentro de los tres aros siguientes a la primera notificacion de la accion que

origind la carga fiscal con el clansulado del Convenio.

2. La autoridad competente procurara, si la objecion en contra parece justificada y si no es
capag de encontrar una solucion satisfactoria unilateralmente, solventar el caso mediante un
procedimiento amistoso ante la antoridad competente del otro Estado Contratante, con el
propdsito de evitar el gravamen que no sigue los lineamientos del Convenio. Cualquier
acuerdo logrado serd puesto en marcha sin importar limite de tiempo alguno en las leyes

propias de los Estados Contratantes.

3. Las antoridades competentes de los Estados Contratantes procurardn solucionar mediante
procedimiento amistoso las dificultades o dudas que surjan de la interpretacion o aplicacion
del Convenio. También podrin consultar acerca de la eliminacion del doble gravamen en

casos no previstos en el Conveno.

4. Las autoridades competentes de los  Estados Contratantes  podran  comunicarse
directamente, incluso mediante una comision conjunta de ellos mismos o sus representantes,
con el propdsito de alcanzar un acuerdo en los casos mencionados en los pdrrafos

anteriores®.

perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 1, también aplica para las personas que son residentes de uno o de los dos
Estados Contratantes”.
% IBDF, OECD Model Tax Convention on Income and on Capital, Condensed version — 2005, and Key Tax

Features of Member Countries 2006, Tiago Cassiano Neves Editor, Paris, 2000, pags. 40 y 41.

36



Segin el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE vy la doctrina tributaria

internacional®, el articulo 25 del MC OCDE se refiere a varios procedimientos

bl

distintos sobre los cuales no cabe un mismo tratamiento juridico.

En el primer parrafo, a instancia nacional, el contribuyente presenta su caso ante la
autoridad competente del Estado del cual es residente o nacional, dependiendo si
encuadra o no en lo previsto en el parrafo 1 del articulo 24 del modelo. Es decir, “en
un momento previo a la iniciacion del procedimiento amistoso propiamente dicho, se advierte la

posibilidad existente de que sea la propia administracion la que resuelva de oficio la imposicion no

acorde a un CDI’*.

De esta manera, en los parrafos primero y segundo se establece que las autoridades
competentes, a instancia internacional, procuraran resolver mediante acuerdo mutuo

la situacién de los contribuyentes sometidos a una tributacién que no corresponde a

% En especial, A. Ribes Ribes (Convenios para evitar la doble... ob.cit., pag. 374), K. Vogel (On Double
Taxation Conventions, Kluwer Law International, United Kingdom, 1991 y 1997), J.M. Calderon
Carrero (“Spanish Supreme Court Jurisprudence on Taxpayer Access to Mutual Agreement
Procedure”, Tax Analysts, febrero, 2004), F. Serrano Antén (“La clausula de procedimiento amistoso
de los convenios para evitar la doble imposicién internacional. ILa experiencia espafiola y el derecho
comparado”...ob.cit., pags. 141 a 171); R. Couzin (“Why international fiscal arbitration: the past and
current state”, En: International Chamber of Commerce, The Resolution of International Tax Disputes
throngh Arbitration. Fundamental, practical and procedural issues, In cooperation with the International Fiscal
Association, Paris, 3 May 2006, pags. 3 y 4) y G. Groen (“Arbitration in bilateral tax treaties”,...
ob.cit., pags.4 a 7).

7 Serrano Antén, F., “La cldusula de procedimiento amistoso de los convenios para evitar la doble

imposicién internacional. La experiencia espafiola y el derecho comparado”...ob.cit., pag. 144.
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las provisiones del convenio. Este mecanismo de solucidon es frecuentemente

denominado por la doctrina procedimiento amigable individual o en sentido estricts®.

En el tercer parrafo se invita y autoriza a las autoridades competentes de ambos
Estados, a instancia internacional, a resolver mediante acuerdo mutuo problemas
relacionados con la interpretacion y aplicacion de la convencion (procedimiento amigable
interpretative”) y, ademés, ponerse de acuerdo en la eliminacién de la doble tributacién

. , .. . . . )
en aquellos casos no previstos por ésta (procedimiento amigable integrativo”).

Adicionalmente, para introducirle practicidad a los anteriores procedimientos, el
ultimo parrafo establece que las autoridades pueden comunicarse entre si, sin
necesidad de acudir a canales diplomaticos, y si es admisible para ellas, pueden
intercambiar opiniones oralmente a través de una comisién conjunta creada
especialmente para tal fin”'. Es importante precisar que la confidencialidad de la
informacién intercambiada se encuentra asegurada dentro de los propositos de este

mecanismo de solucién de controversias.

68 Xavier, A., Derecho Tributario Internacional, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma S. R. L., Argentina,
2005, pag. 175.

9 1biden.

70 Ibidem. A similares clasificaciones llega R. Dominici (AA. VV., Curso de derecho tributario internacional,
Coordinador: Victor Uckmar, Editorial Temis S.A., Colombia, 2003, pags. 142 y 143).

" El articulo 26 del Modelo regula el mencionado intercambio de informacion.
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Dentro de las caracteristicas mas importantes de este procedimiento se encuentran

. . 72
las siguientes':

a.

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 individual o en sentido
estricto, la iniciativa es del contribuyente en el caso concreto. Por su
parte, en los procedimientos znterpretativos e integrativos, ésta pertenece
exclusivamente y de oficio a las autoridades competentes, teniendo

por objeto una pluralidad indeterminada de casos.

Procedimiento auténomo. El procedimiento amistoso es autbnomo
en la medida en que el ejercicio de la pretension procesal deriva de la
convencién internacional independientemente de los medios de
defensa que posean los contribuyentes en los ordenamientos internos.

De esta manera, para el inicio del procedimiento no se requiere el

72 Seguimos principalmente a A Xavier (Derecho Tributario Internacional,. . .ob.cit., pags. 175 a 178).

3 Véanse, AAVV., Estudios de derecho internacional tributario. Los convenios de doble inposicion, Instituto

Colombiano de Derecho Tributario, Legis Editores S.A, Colombia, 2006, pag. 283; Garcia Prats, F.A,,

“Tributacion de las rentas empresariales: rentas asociadas en los convenios de doble imposicion”,

Fiscalidad Internacional, CEF, Madrid, 2005, pag. 373; y, Comentarios del MC OCDE en el apartado 7

relativo al articulo 25.1..
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agotamiento previo de los procedimientos internos y, por lo tanto, es

admisible la acumulacién de procesos en paralelo.

d. Procedimiento preventivo. Puede llegar a ser efectivo ante la simple

posibilidad de que se genere la doble tributacién.

e. Bilateralidad. Ante la inexistencia de soluciones unilaterales
satisfactorias en su primera fase, el procedimiento amistoso permite la
solucion del caso mediante acuerdo amigable entre las autoridades

competentes de los Estados en la segunda™.

f. Informalidad. En el procedimiento amistoso no se requiere que las
autoridades competentes se comuniquen mediante canales
diplomaticos, pero permite que, si lo desean, creen una comision
compuesta por representantes de ambas partes para el intercambio de
posiciones orales. Asi, no existen en este procedimiento ritos, plazos

ni formalidades preestablecidas.

Finalmente, los comentarios al articulo 257 sirven para clarificar los propésitos de
dichas reglas generales y, si es necesario, para ampliarlos, principalmente en lo que
tiene que ver con las pautas seguidas a nivel internacional en el comportamiento de
los procedimientos amistosos o, a nivel interno, en el comportamiento de los

procedimientos existentes en la mayoria de los paises miembros de la OCDE al

74 La primera fase es denominada interna por A. Xavier (ibidem) y, la segunda, internacional.

5 IBDF, OECD Model Tax Convention ... ob.cit., pags. 300-312.
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ocuparse de reclamaciones relacionadas con tributos. Adicionalmente, en los
comentarios hay un apartado relacionado a la interacciéon de este procedimiento con
el mecanismo de resoluciéon de disputas previsto en los General Agreement on Trade in

Services (GATS) asf como las reservas de los pafses respecto del articulo™.

R. Walter, al referirse a este procedimiento manifiesta: “Puede ser demandado por
cualguier persona natural o juridica, residente en cualquiera de los dos Estados miembros del
Convenio. Los rinicos impuestos previstos por el Convenio son: IR, 1S, ISF, derechos sucesoriales por
Sfallecimiento siempre que hayan sido incluidos en el texto y clausulas relativas a la no
discriminacion. Debe interponerse ante la autoridad competente del Estado de residencia del
contribuyente, después de impuestos inmediatos o futuros suficientemente precisos. Este procedimiento
puede ser emprendido en un periodo de 3 meses a 3 arios, dependiendo de las convenciones, desde la
primera notificacion. La antoridad competente estudia la procedencia de la solicitud y busca una
solucion unilateral, annque la mayor parte del tiempo indaga la antoridad competente del otro
Estado. Se ha propuesto una solucion al contribuyente segin la cual é/ tiene dos meses para aceptarla
) luego ser aplicada por los dos Estados. En caso de ser rechazada, la sitnacion esti regulada por
cada Estado de acuerdo con la interpretacion de su propia legislacion y del Convenio. Si los cargos
son apelados, el contribuyente dispone de los recursos de ley que puede cursar paralelamente al

procedimiento amistoso, al cual debe renunciar si acepta el fallo”".

De la literatura analizada, algunos autores han tratado de dilucidar la naturaleza

juridica de este procedimiento.

76 Presentaron reservas Canadd, Portugal, Turquia, Reino Unido, Grecia, Irlanda, Italia, Méjico,
Portugal, Eslovaquia, Espafia y Suiza.

7T Walter, R., Fiches de droit fiscal international, Ellipses Edition, Paris, 2005, pag. 31.
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Para J. 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 practique buenos oficios o haga de mediador
tanto en la fase nacional como internacional del procedimiento. Tampoco tendria
nada que ver con la investigacion internacional pues con tal procedimiento no se trata de
esclarecer cuestiones facticas derivadas de la interpretacion y aplicacion de los
tratados, ni con el arreglo judicial por su falta 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 lo tanto, para el autor, el procedimiento anterior tendria relaciéon estrecha con la
negociacion y una menos fuerte con el arbitraje y la conciliacion. La relacion con la primera
(negociacion) opera en la segunda fase del procedimiento amistoso, es decir en la
internacional, para el logro de un acuerdo entre los Estados contratantes”. En cuanto

80

a la segunda (arbitraje), y siguiendo la linea doctrinaria de C. Palao Taboada”, si el

procedimiento amistoso es de naturaleza mixta, por comportar elementos propios de la

8 AANV., Memorias XXII Jornadas...ob.cit., pags. 382-399. Analisis retomado de A. Ribes Ribes
(Convenios para evitar la doble imposicion internacional: Interpretacion,. .. ob.cit.).

7 J. Pages i Galtés se refiere al articulo 25.4 del Modelo de Convenio de la OCDE manifestando que
“puede incluso desarrollarse eludiendo las densas formalidades de los canales diplomaticos babituales, bastando los
simples y dgiles contactos personales o bien, si fuera necesario, la creacion de una comision mixta” (AANN., Memorias
XXII Jornadas. . .ob.cit., pags. 382-399).

80 Palao Taboada, C., “El procedimiento amistoso...ob.cit., pag. 317. Para este tratadista, el

procedimiento amistoso es una forma de arbitraje en equidad.
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transaccion y del compromise™, y los representantes de los Estados hacen parte de una
especie de Comisién diplomatica, podria considerarse que este procedimiento es una
“variedad” de arbitraje internacional. Finalmente, en relacién con la tercera
(conciliacion), la unica posible relacion serfa si en la fase internacional se creara una
Comisiéon mixta pues en tal hipotesis podria entenderse que esa Comisién actuaria
como un tercero competente para conocer de la controversia y platear una alternativa

de solucion.

Sin embargo, posteriormente, J. Pages i Galtés™ rectifica su posicion al analizar de
nuevo la naturaleza juridica del procedimiento amistoso descartando que sea éste
arbitral y concluyendo que es mas cercano a la figura de la #ransaccion, que no es mas
que una modalidad del medio pacifico para la resolucién de conflictos internacionales

. . ., 83
reconocido como negociacton .

Sobre este punto, A. Garcia Frias concluye que ‘para la mayor parte de la doctrina el
procedimiento de mutuo acnerdo puede ser considerado una forma de negociacion entre Estados, que
debido a la complejidad de la materia la negociacion se realiza entre las antoridades competentes y no

por la via diplomatica”™".

81 Para J. Castan Tobefas, ¢l compromiso es “e/ acuerdo dirigido a someter una controversia a decision
arbitral’ (Derecho civil espariol. .. ob.cit..).

82 AA.VV., Memorias XXII Jornadas. ... ob.cit..

8 AAVV., Memorias XXII Jornadas. ... ob.cit., pag. 399.

8% Garcfa Frias, A., “El arbitraje tributario internacional”, Fiscalidad Internacional, Director: F. Serrano

Antén, Centro de Estudios Financieros, Madrid, 2007, pag. 1235, nota de pié de pagina 19.
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En la misma linea, F. Serrano Antén* al analizar la naturaleza del procedimiento
amistoso afirma que existen varios trabajos de importantes estudiosos de la tematica
tributaria que concluyen que entre el arbitraje y este procedimiento existe una

“aparente” similitud™, cuyas principales identidades son:

“1. Similitud en la denominacion: procedimiento amistoso y amigable composicion o arbitraje en

equidad, como modalidad del arbitraje en derecho privado.

2. En ambas instituciones se requiere que ambas partes acepten, incluso implicitamente, someter el

conflicto a estos procedimientos.

3. La falta de rigor formal en su desarrollo, la flexibilidad y la libertad que poseen los drganos 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 prevision de que ante la aparicion de conflictos sean resueltos por el cauce diseriado al efecto,

bien el procedimiento amistoso o el arbitraje, en los propios CDIs o como pacto del compromiso™’.

85 Serrano Anton, F., “La clausula de procedimiento amistoso de los convenios para evitar la doble
imposicién internacional. La experiencia espafiola y el derecho comparado”... ob.cit., pag. 142.

86 En especial, cita el trabajo de C. Palao Taboada (“El procedimiento amistoso en los Convenios
para evitar la doble imposicién”... ob.cit.), ya referido.

87 1bidem, pag. 143.
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Concluye, sin embargo, que pese a las anteriores similitudes son evidentes las
diferencias “irreconciliables” (en sus términos) entre ambas figuras que impiden
hablar de tal identificacién. La principal diferencia que menciona consiste en que en
el procedimiento amistoso la decision no deriva de la intervencion de un tercero y si de las
propias autoridades administrativas competentes, sin constituir otro cuerpo de
decision. La confusiéon puede surgir en la medida en que algunos CDIs permiten
que, dentro del procedimiento amistoso, una Comision ad hoc dirima el conflicto fiscal; sin
embargo, esta comisiéon esta integrada por las autoridades competentes o sus
representantes, lo cual no garantiza la exigencia arbitral de que exista un tercero
independiente que dirima las disputas entre las partes. As{ las cosas, el
procedimiento amistoso ‘“wo es sino un procedimiento especial incluido en un convenio

internacional y fuera, por tanto, del alcance de la legislacion interna de cada Estado™™.

Pero aislandonos un poco de la discusién espafola en torno a la naturaleza del
procedimiento amistoso, retomemos lo manifestado por R. Couzin: “Aungue se
permite que las reglas bajo las cuales se lleva a cabo el procedimiento sean determinadas por los
Estados Contratantes, esto generalmente es descrito como una consulta obligada con negociacion
incluida en la que las administraciones de hacienda de los estados 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 conogco ningiin caso en que ello haya ocurrido, el
Procedimiento Amistoso no se lleva a cabo como un proceso judicial o cuasi-judicial. Es tan formal o
informal como lo decida el Tribunal de Arbitramento, pero esencialmente el Procedimiento Amistoso

provee de un foro en el que los administradores fiscales pueden discutir sus posiciones respecto de la

88 Serrano Antén, F., “La cldusula de procedimiento amistoso de los convenios para evitar la doble

imposicién internacional. La experiencia espafiola y el derecho comparado”,... ob.cit., pag. 143.
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aplicacion de la convencion para la determinacion de la responsabilidad fiscal de un contribuyente
especifico en nna situacion especifica con el propdsito de llegar a nna conclusion mancommunada™ .
Para este autor, entonces, el procedimiento amistoso no puede configurarse dentro

de los mecanismos jurisdiccionales anteriormente estudiados, y corresponde mas a

una figura muy cercana a la negociacion internacional.

Asi las cosas, estudiadas las diferentes posiciones sobre la relacion entre el
procedimiento amistoso y el arbitraje, se concluye que el primero casi nada tiene que ver
con segundo (salvo las pocas similitudes halladas por F. Serrano Antén, ya
sefialadas), y que si se trata de definir su naturaleza a partir de las figuras existentes en
el contexto internacional, éste parece mas cercano a la negociacion internacional en los

, . . . 90
términos anteriormente definidos™ .

En conclusion, y retomando a A. Xavier: “Este procedimiento no expresa el ejercicio de nna
Sfuncion jurisdiccional de los Estados, pues estos no se encuentran obligados en el caso concreto, sino
solo a negociar, con diligencia, una solucion amigable, pudiendo, sin embargo no llegar a un acuerdo.

Se trata de una obligacion de medios y no de resultados, de un pactum de contrabendo que obliga a

. 91
las partes a negociar pero no a obtener un acuerdo” (subrayado fuera de texto)”'.

89 Couzin, R., “Why international fiscal arbitration: the past and current state”... ob.cit. pag. 4.

% A esta misma conclusion arribaron G. Groen (“Arbitration in bilateral tax treaties”, ...ob.cit., pags..
4 y 5) y R. Dominici (AA. VV., Curso de derecho tributario internacional, ...ob.cit., pag. 104), ultimo en
capitulo denominado “Las reglas para la resolucién de los conflictos en materia de doble imposicion
internacional”.

N Xavier, A., Derecho Tributario Internacional,. . .ob.cit., pag. 177.
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1.4. CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA DEL ARBITRAJE

TRIBUTARIO INTERNACIONAL

Vistas las anteriores clasificaciones, y analizada la naturaleza del procedimiento amistoso,
no podemos definir el arbitraje tributario znternacional sin conceptuar primero sobre el

interno.

De una manera muy sencilla, el arbitraje tributario interno es aquel que busca resolver un
conflicto de naturaleza tributaria entre contribuyentes u obligados tributarios, por un
lado, y la administracién tributaria, por otro””. En ese orden de ideas, el arbitraje
tributario gira en torno a una divergencia sobre la determinacién de los hechos —como
puede ser el volumen de negocios que se realiza o determinar el valor de un bien- o
bien en relacion a la interpretacion de una cuestiéon juridica -como, por ejemplo el
caracter deducible de un gasto- y su objeto sera la aclaraciéon de dicha controversia
basada en el derecho. Es por ello que el arbitraje, a través del criterio de un tercero,
debe tener su acomodo en aquellos acuerdos cuya finalidad es eliminar la situacion
factica o juridica de incertidumbre que se genera por parte de los intervinientes con

relacion a fijar los supuestos que generan la obligacién tributaria™.

92 A diferencia, como muy bien lo sefiala R. Calvo Ortega, del arbitraje tributario interestatal, es decir,
aquel entre las administraciones tributarias de distintos ambitos de gobierno (“En defensa del arbitraje
tributatio”, Crdnica Tributaria, Nam. 100, 2001).

93 Guasp, J., E/ arbitraje en el derecho espariol,. . .ob.cit., pag. 77.
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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 administraciones

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 internacional deben cumplirse

dos postulados, segiin P. Egas Reyes™, que compartimos:

1. La existencia de un tratado internacional impositivo debidamente aprobado por las

autoridades.

2. Las materias a ser resueltas deben ser de derecho tributario internacional pues de
lo contrario implicaria diferencias odiosas entre sujetos pasivos y atentaria contra el

principio de igualdad tributaria.

Ademas, es necesario distinguir el arbitraje internacional privado, en las relaciones
comerciales internacionales de la administracion, 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 organizaciones

internacionales). Este Gltimo seria el caso del arbitraje tributario internacional”.

9% AAVV., Memorias XXII Jornadas. . .ob.cit., pags. 114-118.
% Huergo Lora, A., La resolucion extrajudicial de conflictos en el derecho administrativo, Publicaciones del Real

Colegio de Espafia, Bolonia, 2000.
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Como profundizaremos mas adelante, varias son las razones que han sido argtiidas
por la doctrina para sostener que el ambito propicio para la aplicacion del arbitraje
tributario es el internacional. En primero lugar, existe la necesidad de resolver disputas
tributarias entre Estados, o aquellas planteadas por un contribuyente donde se ven
envueltas varias administraciones fiscales, para que se llegue a una soluciéon
obligatoria para las partes”. Segundo, en las relaciones comerciales internacionales, al
contratarse con un Estado extranjero, no se quiere dejar en los tribunales de ese
Estado toda la responsabilidad en la resolucién de los conflictos que puedan surgir”.
Tercero, el comercio internacional requiere de técnicas simples y eficaces de solucion
de controversias para garantizar la seguridad y rapidez de las transacciones™. Cuarto,
la internacionalizaciéon de los regimenes tributarios locales por los procesos de
integracién regional (v.g. Comunidad Econémica Europea, Comunidad Andina de
Naciones y Mercosur) y la adopcion de criterios de imposicién como la renta
mundial, con la acentuada transaccién internacional de los servicios, exigen tribunales

arbitrales libres, informales, expeditos, con bajo costo e independientes”.

De esta manera, presentadas las anteriores clasificaciones propuestas por los

procesalistas y los internacionalistas, es importante darles aplicacion al arbitraje

% Simé6n Mataix, M., “El arbitraje como técnica de resolucién de conflictos de doble imposicion
consecuencia de precios de transferencia”, ...ob.cit..

97 Huergo Lora, A., La resolucion extrajudicial de conflictos en el derecho administrativo, .. .ob.cit..

%8 Cordon Moteno, F., E/ arbitraje en el derecho espariol. .. ob.cit..

9 Navarrine, S.C. y Asorey, R.O., Arbitraje, jurisdiccion arbitral en controversias con el Estado. Proceso arbitral

en cuestiones tributarias, La Ley, Buenos Aires, Argentina, 1992.
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tributario internacional enmarcandolo dentro de los mecanismos heterocompositivos, por
una parte, y dentro de los jurisdiccionales o juridicos, por otra.

Sin embargo, no podemos desconocer la posicién doctrinaria de R. Ismer'” para
quien el arbitraje internacional es un método de resolucion de conflictos cuasi-judicial
(siguiendo nuestra clasificacion, podriamos denominarlos cuasi-jurisdiccional), que debe
ser distinguido de aquellos no judiciales (no jurisdiccionales o diplomaticos) y

judiciales (jurisdiccionales).

Dentro de los métodos no judiciales este autor clasifica algunas formas de negociacion,
como aquella contenida en el articulo 25 del Modelo OCDE, la wmediacion y la
conciliacion (dos ultimas que envuelven terceras personas); aclarando que estos tres

mecanismos no logran una decisién vinculante que resuelva las controversias.

Por su parte, tanto el arreglo judicial como el arbitraje, delegan en terceras la obtencion
de una solucién vinculante, pero hay entre uno y otro importantes diferencias, pues
el primero depende de la existencia de Cortes permanentes, resuelve las disputas de
acuerdo a reglas procesales preexistentes, los jueces laboran por periodos de tiempo y
no para un caso en concreto y, finalmente, éstos deben ser totalmente independientes

de las partes. Todo lo anterior hace que el arreglo judicial sea un método judicial

100 Tsmer, R., “Compulsory Waiver of Domestic Remedies before Arbitration under a Tax Treaty — a
German Perspective”, Bulletin — Tax Treaty Monitor, International Bureau of Fiscal Documentation,

2003.
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(jurisdiccional) mientras que arbitraje deba ser clasificado como cuasi-judicial (cuasi-

jurisdiccional).

2. OBSTACULOS AL ARBITRAJE TRIBUTARIO INTERNACIONAL

Para comprender las objeciones doctrinales tradicionales al arbitraje tributario
internacional es importante, en primera instancia, y pese a la resistencia de un sector
importante de la doctrina, distinguir entre aquellas planteadas al arbitraje tributario en
el ambito interno y transpuestas al ambito internacional y aquellas que se predican

directamente de la naturaleza internacional de la institucion.

2.1. OBSTACULOS TRADICIONALES AL ARBITRAJE TRIBUTARIO

INTERNO TRASLADADOS AL AMBITO INTERNACIONAL

No sin desestimar el planteamiento de A. Garcia Frias, en la relatorfa nacional
espafiola presentada en las XXII Jornadas Latinoamericanas de Derecho
Tributario'', por el cual la distincién entre arbitraje tributario interno e internacional
no obedece a razones meramente clasificatorias y que, por el contrario, los dos tipos
de arbitraje cuentan con un nimero nada despreciable de diferencias que conducirfan
a la imposibilidad de trasladar al ambito internacional conclusiones obtenidas de los

analisis de esta figura en el derecho interno, algunos tratadistas han introducido a la

10U AAVV., Memorias XXI1I Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario. . .ob.cit..
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discusion de la viabilidad y necesidad del arbitraje tributario internacional argumentos

esgrimidos en el estudio de la figura en el ambito interno.

Reconocemos, ademas, las nuevas tendencias evolutivas del derecho tributario
internacional por las cuales existe un alto grado de “flexibilizacion” y “sacrificio” de
los principios impositivos clasicos y constitucionales previstos en las legislaciones
internas y que usualmente son invocados para desconocer mecanismos alternos a los

judiciales como el arbitraje.

Esta ultima tendencia es muy bien analizada por M.A. Caamafio Anido y J.M.
Calderén Carrero, quienes en articulo denominado Globalizacion Econdmica y Poder
Tributario: ;Hacia un nuevo Derecho Tributario?, suscitan un interesante debate en torno a
los efectos de la globalizacion econémica en los sistemas tributarios, que provocan
una notable internacionalizacién del derecho tributario, conduciendo a la
transformacion de los principios tradicionales (generalidad, redistribucion, igualdad,
capacidad econémica y progresividad) en otros, como pueden ser aquellos de la
practicabilidad (si) y eficacia econémica, o en los que surjan a partir de las “nuevas
fuentes” del derecho tributario, como son por ejemplo, los convenios de doble

imposicion, la “legislacién blanda” o soft /aw'”, los principios elaborados por el

102 Estos autores lo definen asi: “E/ soft-law o legislacion blanda la integran instrumentos que contienen reglas de
conducta que no resultan juridicamente obligatorias para sus destinatarios pero que estin concebidos para desplegar
efectos juridicos tales como influir la conducta de los Estados miembros, instituciones europeas o los particulares afectados
(v. gr. “recomendaciones, “comunicaciones”, “cddigos de conducta”)”. Es el caso, por ejemplo, del Modelo OCDE

de Convenio de Doble Imposicién y sus comentarios, al cual nos referiremos constantemente a lo

largo del presente documento.
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Comité Fiscal OCDE o algunos preceptos de los tratados de la Organizacion

Mundial del Comercio'™.

Pese a comprender la interesante anterior discusion, algunas de las reticencias
internas comunmente esbozadas, y superadas tanto en sede interna como

. . S 104
internacional, son los siguientes

A. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Existen muchas definiciones del principio de legalidad y sus ambitos de aplicacién,
sin embargo, retomo la elaborada por E. Gonzalez Garcia, quien junto con E.
Lejeune Valcarcel, lo entienden en su concepcién mas restringida y propia como
aquel que “exige que silo pueden ser impuestos por el Estado sacrificios patrimoniales a sus
sibditos mediante ley, esto es, mediante aquella formula juridica, que por ser expresion de una

voluntad soberana (legitimamente constituida, en otro caso no seria juridica) manifestada en la forma

103°Al respecto, recomendamos la lectura del referido articulo de M.A. Caamafio Anido y J.M.
Calderén Carrero (En: “Globalizacion Econémica y Poder Tributario: ¢Hacia un nuevo Derecho
Tributario?, Revista Espariola de Derecho Financiero, No. 114, 2002, pags. 245 a 288).

104 Muy interesante la monografia elaborada por P. Vicente-Arche Coloma (E/ Arbitraje en el
Ordenamiento Tributario Espasol: Una propuesta, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2005) sobre los posibles
limites constitucionales a la implantacién del arbitraje en el ordenamiento tributario espafiol asf como
su concepto o naturaleza juridica y aspectos procedimentales. En este documento no se ahonda en sus
conclusiones por éstas referirse exclusivamente al arbitraje tributario interno y no al internacional, Gltimo

que expresamente la monograffa excluye de analisis (pag. 18).
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solemne establecida, tiene la virtud de obligar (la fuerza de la ley), al tiempo que permite, en su caso,

. . . e 7+, 99105
la apertura de los mecanismos revisores previstos ante la jurisdiccion”".

Asi las cosas, distinguen los anteriores tratadistas entre las esferas normativa y
aplicativa del principio de legalidad, donde la primera consiste en el establecimiento
de un limite a la potestad tributaria normativa del Estado al acotar un determinado
ambito a la realidad social en exclusiva a la ley, y la segunda, exige la conformidad de
la administracién en todas sus actuaciones a la ley. El principio de legalidad en la
primera esfera recibe cominmente el nombre de principio de reserva de ley mientras
que en la segunda el de principio de legalidad administrativa o de preeminencia de la

106

ley

En el derecho interno de varios paises se ha cuestionado la vulneracion de este
principio, en las esferas anteriormente mencionadas, al pretender la aplicaciéon del

mecanismo del arbitraje tributario. Veamos algunos ejemplos.

Para el caso espafol, A. Garcia Frias manifiesta que la aparente vulneraciéon de este
principio se sustenta en que si los tributos se establecen por ley y la administracion
tiene que realizar sus actuaciones tributarias con arreglo a la ley, entonces ni las partes
ni un tercero (arbitro) podrian decidir nada diferente a lo establecido por el
legislador. Sin embargo, y pese a lo anterior, para esta autora este principio carece de

un valor de caracter absoluto dada la coexistencia de otros principios que deben ser

105 Gonzalez Garcia, E./Lejeune Valcarcel, E., Derecho Tributario 1, Plaza Universitatia Ediciones,
Salamanca, 2003, pag. 34.

196 Jhidem, pag. 35.
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sopesados como lo son la buena fe, la colaboracién entre la administraciéon y
contribuyente, el derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos publicos, la
eficacia de la actuaciéon administrativa, el derecho a un proceso sin dilaciones
indebidas u otras manifestaciones del derecho a la tutela judicial efectiva'”’. A. Lépez
Diaz considera, por su parte, que la reserva de ley y la legalidad de la actuacion
administrativa no se oponen a la introducciéon del arbitraje tributario siempre y
cuando la ley expresamente prevea tales mecanismos y el resultado de la composicion

108

de intereses nunca puede resultar contrario a lo establecido por la norma . En este

orden de ideas, se deberfa entender el principio de una manera mas flexible'”.

En la doctrina tributaria latinoamericana, tratadistas ecuatorianos como J. V. Troya
Jaramillo y P. Egas Reyes'’ reconocen la relatividad del alcance de este

principio''’. Para este udltimo, y siguiendo la jurisprudencia de las Altas Cortes

W7 AAVV., Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas. .. ob.cit., pags. 133-134.

198 AANVV., Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas. .. ob.cit., pags. 416-417.

109 En este sentido se orientan las propuestas de J. Martin Queralt en Curso de Derecho Financiero y
Tributario, Ediciones Tecnos, Madrid, 2000, pag. 124; A.M. Pita Grandal/C.Ruiz Hidalgo en la
comunicacién técnica “El crédito tributario en la ley concursal y las técnicas de resolucién de
conflictos” (AA.VV., Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas... ob.cit., pag. 429); y, Gonzalez
Cuellar-Serrano, M.L., “El arbitraje en el Detecho Ttibutario”, Revista de contabilidad y tributacion, No.
167, 1997.

10 AA V., Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas. .. ob.cit., pags. 10-11 y 93-95, respectivamente.

111 Ta posicién doctrinaria de J. V. Troya Jaramillo se encuentra también ampliamente expuesta en
“Tributaciéon y arbitraje internacional (El caso propuesto por las empresas petroleras para la

devolucién del IVA en Ecuador)”, ...ob.cit..
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Ecuatorianas, no se pueden establecer limites al legislador en su tarea constitucional

de la ley.

Por su parte, el paraguayo M. A. Elizeche concluye y propone en la relatorfa
nacional para el arbitraje interno paraguayo ‘afemperar la rigidex de la prevalencia
maximalista del principio de legalidad, pero sin desconocerla ni desmeritarla, sobre todo en la
antorizacion legal conferida a las administraciones tributarias en la apreciacion del hecho imponible y
su variables y sobre todo en su cuantificacion antes de la determinacion de la obligaciin

. . ail12
tributaria’ *.

Los peruanos, C. Delgado Ratto y A. Valle Billinghurst, consideran que el
arbitraje tributario no vulnera el principio de legalidad si éste se encuentra
taxativamente contemplado en una norma autorizante y los arbitros encargados de
dirimir las controversias emitan sus laudos de acuerdo al derecho vigente'”. En igual
sentido se pronuncia J.A. Whitelaw'"*, como relator nacional de Uruguay, al
manifestar que en el arbitraje interno no se producirfa ninguna vulneracién al
principio de legalidad si la propia ley admite que las partes alcancen una solucion

115

acordada y la regula . El venezolano L.F. Pittaluga considera que el principio de

legalidad no se wvulnera con el arbitraje tributario en la medida en que la

12 AANV., Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas. .. ob.cit., pag. 219.
13 AAVV., Memorias XXI1I Jornadas Latinoamericanas. .. ob.cit., pag. 238.
14 AAVV., Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas. .. ob.cit., pag. 259.
115 En linea opuesta, su compatriota A. Mazz para quien los argumentos sobre la flexibilidad del
principio de legalidad no resultan convincentes, siendo partidario de una concepcién estricta (AA.VV.,

Memorias XXI1I Jornadas Latinoamericanas. .. ob.cit., pag. 507).
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administracion no puede hacer mas alla de lo que la ley le permite y dado que la
obligacién tributaria es un vinculo ex-kge que no nace por virtud del acuerdo
alcanzado entre las partes que integran la relacion juridico-tributaria, sino en mérito
de la verificacién material de los presupuestos de hecho legalmente previstos''’. En
la doctrina colombiana, L. Cruz de Quifiones'’ y M.A. Plazas Vega y M.

Pifieros Perdomo'"®

consideran que la admisién del arbitraje no significa que las
soluciones arbitrales o negociadas puedan apartarse o sustituir la ley y, por lo tanto, la

potestad del arbitro debe ser entendida como sujeta al principio de legalidad y reserva

de ley en asuntos administrativos y tributarios.

Sin embargo, no se pueden desconocer opiniones de ilustres tributaristas como la del
argentino J. O. Casas para quien el Estado Constitucional de Derecho se somete a la
ley y a la jurisdiccion, reconociendo el dltimo de los cometidos de competencia
exclusiva y excluyente de sus jueces permanentes integrantes del poder judicial”’. Es
tan vehemente su posicion doctrinaria contraria al arbitraje como mecanismo
alternativo de solucién de controversias tributarias que en la sesiéon de resoluciones
de las XXII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario no votd

favorablemente todas las proposiciones en las cuales se recomendaba la figura del

16 AAVV., Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas. .. ob.cit., pag. 273.

17 Cruz de Quiflones, L., “El arbitraje y el derecho tributario”, material inédito, préximo a publicar en
monografia editada por la Universidad Externado de Colombia.

18 AAVV., Memorias XXVII Jornadas Colombianas de Derecho Tributario, Tomo 1, ICDT, Cartagena de
Indias, 2003, pag. 587.

9 AANVV., Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas... ob.cit., pag. 49. Una buena sintesis de sus
argumentos se¢ encuentran también en el capitulo de conclusiones de Casas, ].O., Los mecanismos

alternativos de resolucion de controversias tributarias,. .. ob.cit., pags. 297 a 299.
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arbitraje tributario en los campos nacional ni internacional y, si lo hizo, fue para

.. ., s, . . ] 21
“Sacilitar el logro de una redaccion dogmaticamente mds consistente™.

Hasta lo aqui descrito nos hemos referido a la discusién que a nivel interno se ha
desarrollado en torno a la aparente vulneracion del principio de legalidad debido a la
aplicaciéon del arbitraje tributario. La conclusiéon principal es que, salvo dos
posiciones doctrinarias concretas aunque respetables como lo son las del argentino
J.O. Casas y la uruguaya A. Mazz, la gran mayoria doctrinaria consciente en que no
se debe comprender este principio de manera absoluta y si relativa y flexible. De esta

forma, no se vislumbrarfa una inmediata violacién de este principio.

Pese a lo anterior, es decir a la superacion de las dificultades, esta discusion se ha
trasladado a la hora de evaluar la posibilidad de implementacion del arbitraje

tributario internacional. Especificamente sobre este fenémeno de traslacién se han

referido C. Palao Taboada'”, A. Ribes Ribes'”, P. Adonnino'”, M. Simén

120 Para profundizar su posiciéon doctrinaria, ver Caséds, J.O., “Los mecanismos alternativos de
resolucién de controversias tributarias en Italia y América del Sur”, Revista di Diritto ¢ Practica tributaria
internazionale, Vol. II, Num. 1., 2002; y, Casas, ].O., Los mecanismos alternativos de resolucion de controversias
tributarias, ...ob.cit..

121 Palao Taboada, C., “El procedimiento amistoso en los convenios para evitar la doble
imposicién”,... ob.cit.

122 Ribes Ribes, A., “Procedimiento amistoso”, Estudios financieros, No. 235; y, Ribes Ribes, A., Convenios
para evitar la doble imposicion internacional, .. .ob.cit..

123 AAVV., Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas. .. ob.cit., pags. 183-184.
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Mataix'”, J.V. Troya Jaramillo'” y A. Garcia Frias'® y las principales

conclusiones son las siguientes:

a) El principio de legalidad no tiene la misma aplicacién en el derecho
internacional que en el derecho interno porque este principio presupone la
distincién entre poder ejecutivo, legislativo y judicial, y esta separacion no se
produce en la vertiente internacional donde el Estado actia como una

unidad.

Comunmente se hace referencia a las administraciones fiscales como 6rganos
competentes en el ambito internacional y actuando como representantes del

Estado'”, teniendo este dltimo capacidad para disponer de sus tributos

b

propios' .

124 Simén Mataix, M., “El arbitraje como técnica de resolucién de conflictos de doble imposicion
consecuencia de precios de transferencia”, ...ob.cit..

125 Ver, AANVV., Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas... ob.cit., pag. 17, y, Troya Jaramillo, ].V.,
“Tributacion y arbitraje internacional... ob.cit., pags. 445-453.

126 AANV., Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas. .. ob.cit., pags. 150-151.

127 Para C. Palao Taboada, “(@)unque sean drganos de la administracion quienes actiian en el procedimiento
amistoso, no lo hacen en calidad de tales, sino como representantes del Estado en su totalidad, de la misma manera gue
Sfuncionarios diplomadticos no representan a la administracion de la que forman parte, sino del Estado” (“El
procedimiento amistoso...ob.cit., pag. 318).

128 E] planteamiento original es de C. Palao Taboada, pero es retomado por M. Simo6n Mataix y A.

Ribes Ribes.
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b) 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 acepta un Estado algo en su

territorio el otro Estado también debe hacetrlo'.

¢) El procedimiento arbitral que surge a partir de la clausula arbitral incorporada
en un convenio bilateral o multilateral entre Estados debe conducir a un
laudo ejecutable en el ordenamiento interno mediante un procedimiento con

validez constitucional que ratifique el acuerdo internacional'”.

Finalmente, y dado que se aparta de la anterior linea doctrinal, es relevante retomar la
posicion de J.O. Casas, para quien la admision del arbitraje internacional, que
supone la “declinaciéon” (en sus términos) de la competencia de la justicia argentina a
favor de arbitros extranjeros por cuanto es una renuncia de la soberania y degrada los
principios esenciales del derecho de gentes defendidos por las doctrinas elaboradas
por Bernardo de Irigoyen, Carlos Calvo y José Marfa Drago, sélo serfa admisible
desde la perspectiva constitucional argentina bajo los siguientes cuatro supuestos

ninguno de los cuales tiene que ver con la tematica tributaria:

“Primero, en controversias entre Estados, habiendo sido el instituto del arbitraje un medio eficaz
utilizado reiteradamente por la Argentina para resolver controversias territoriales con naciones

hermanas limitrofes; segundo, en materia de derechos humanos amparados por tratados elevados a

129 E] planteamiento original es también de C. Palao Taboada, retomado por A. Ribes Ribes y J. V.
Troya Jaramillo.

130 AAVV., Memorias XXI1I Jornadas Latinoamericanas. .. ob.cit., pags. 183-184.
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rango constitucional y respecto de los cuales se contempla la intervencion de organismos especificos
para atender las denuncias o reclamos que se formulen por su violacion; tercero, cuando la
Jurisdiccion pueda provenir de Tratados de Integracion que deleguen competencias y jurisdiccion en
organismos supraestatales, por ejemplo en el caso del Mercado Comiing y cuarto, cuando se ha
pactado por tratados internacionales y lo que se dirime y resuelve esta referido a la actuacion del
Estado, en tanto persona de derecho privado, como consecuencia de la realizacion de actos iure

.+ 31
gestionis™.

B. EL PRINCIPIO DE INDISPONIBILIDAD DEL CREDITO

TRIBUTARIO

Ademas de la “aparente” vulneracion del principio de legalidad ya analizada, la
doctrina tributaria tradicional ha discutido ampliamente si la implementaciéon del
arbitraje tributario -interno o internacional- se apartarfa del cumplimiento del

principio de la indisponibilidad del crédito tributario'”.

Sin embargo, es importante precisar que, en sede internacional, algunos tratadistas
como A. Garcia Frias'” y C. Palao Taboada'** afirman que es un problema que ni

siquiera se deberfa llegar a plantear. Para el ultimo, “%o es, en realidad, la Administracion

131 Casas, J.O., Los mecanismos alternativos de resolucion de controversias tributarias,. . .ob.cit., pags. 299 y 300.
132 Para A. Betliri (Corso Istituzionale di diritto tributario, 2* ed., Giuffre Editore, Milano, 1974, pag. 288),
“el impuesto es por naturaleza indisponible y no puede ser objeto de un contrato, en género, o de una transaccion, en
especie”.

133 Garcia Frias, A., “El arbitraje tributatio internacional”...ob.cit., pag. 1237.

134 Palao Taboada, C., “El procedimiento amistoso en los convenios para evitar la doble

imposicién”,...ob. cit..
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quien celebra pactos sobre los tributos que ha de exigir, sino el Estado en su personalidad
internacional unitaria, el cual si tiene, como es obvio, poder de disposicion sobre sus propios

2135

tributos

En una comprension literal del principio, la administraciéon no puede disponer de los
créditos tributarios y, siguiendo a J.V. Troya Jaramillo, relator general de las XXII
Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, si no existe una autorizacion
expresa de ley no podra condonarlos, aceptar quitas y esperas, someterlos 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 lo anterior, la administracion no puede ejercer facultades discrecionales sino
exclusivamente regladas, y es precisamente este el punto de encuentro con el
principio de legalidad, donde hacemos extensivos los argumentos presentados en
cuanto a que su entendimiento no debe ser de manera absoluta sino relativa tanto en

el ambito interno como internacional.

En ese orden de ideas, siendo el principio de indisponibilidad del crédito tributario
una extensiéon o derivacion del principio de legalidad, y pese a la extensa literatura

existente sobre la materia que concluye que la indisponibilidad del crédito tributario

137
I,

no es incompatible con la via arbitra nos referiremos concretamente a las

135 Tbidem, pag. 318.

136 AAVV., Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas. .. ob.cit, pags. 11-13.

137 AANV., Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas. .. ob.cit, relatorfas nacionales de Ecuador (P.
Edgas Reyes), Espania (A. Garcia Frias), Italia (P. Adonnino), Paraguay (M.A. Elizache), Peru (C.

Delgado Ratto/A. Valle Billinghurst), Venezuela (L. Fraga Pittaluga) y comunicaciones técnicas
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siguientes propuestas doctrinales que permiten comprender adecuadamente la

relatividad del principio.

En primer lugar, el principio de la indisponibilidad del crédito tributario no conlleva
a la prohibicién del arbitraje sino a la existencia de una habilitacién legal previa'”. En
ese orden de ideas, y siguiendo a A. Lépez Diaz'”, la indisponibilidad debe
reformularse y entenderse como disponibilidad legal del crédito tributario. De esta
manera, la disponibilidad o no del crédito tributario se convierte en objeto de ley. En
relacion con este aspecto, C. Garcia Novoa en su comunicacion técnica denominada
“El Arbitraje en Derecho Tributario y la Nueva Ley General Tributaria Espafola”
realiza un excelente analisis sobre el sentido de la indisponibilidad manifestando que
“las soluciones convencionales afectarian la indisponibilidad, en tanto ésta deriva de la reserva de ey

y del principio de legalidad, y es una consecuencia directa del principio de tipicidad y de las

de Ecuador (Y. Yupanqui), Espafia (A. M. Pita Grandal/ C. Ruiz Hidalgo), Uruguay (A.Mazz /
C. Pérez Novaro); Gonzalez Cuellar-Serrano, M.L., “El arbitraje en el Derecho Tributario”,; ...ob.cit.;
Simén Mataix, M., “El arbitraje como técnica de resolucion de conflictos de doble imposicion
consecuencia de precios de transferencia”, ...ob.cit..; Calvo Ortega, R., “Litigiosidad fiscal y arbitraje
tributario”, Impuestos, No. 15-16, 2001; Plazas Vega, M. / Pifieros Perdomo, M., “Métodos
Alternativos de solucién de conflictos en materia tributaria”, En: AAVV., Memorias XXV1I Jornadas
Colombianas de Derecho Tributario, ...ob.cit..; entre otros.

138 Un buen desarrollo de esta propuesta doctrinal se encuentra en Gonzalez Cuellar-Serrano, M.L.,
“El arbitraje en el... ob. cit., pags. 32-35.

139 AAVV., Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas. .. ob.cit., pags. 418-419.
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motivaciones de seguridad juridica que los inspiran”'*"; pero, como vimos, no existiria con el

arbitraje una vulneracién de dichos principios.

En segundo lugar, es relevante mencionar la posicién doctrinaria de I. Cruz Padial y
Y. Garcia Calvanete'"' por la cual sélo es posible someter a arbitraje aquello que es
disponible por las partes. De esa manera, unicamente podra llevarse a solucion
arbitral los casos en que la administracién tributaria tenga poder de disposicion. En
este punto volvemos a la exigencia de una habilitacién previa y la cuestién a dilucidar
dependera 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.

De esta manera, y a manera de conclusion, se cita la recomendacion de las XXII
Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario por la cual “(Z)a obvia indisponibilidad
de la potestad tributaria normativa y del crédito consigniente no obsta a la utilizacion de métodos

. ., . . . <l
alternativos de solucion de controversias y particularmente del arbitraje™®.

140 AAVV., Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas. .. ob.cit., pag. 459. Ver también, Arias Abelldn,
A.D., “La indisponibilidad de la obligacién tributaria: andlisis del articulo 36 de la Ley General
Tributatia”, Comentarios a la Ley General Tributaria y Lineas para su Reforma, Volumen, IEF, Madrid, 1991.
141 Cruz Padial, I. / Gatcia Calvanete, Y., “Atbitraje tributario: su posible viabilidad”, Quincena Fiscal,
Num. 8, 2002.

142 Interesante discusion sobre el poder de disposicion de los particulares y de la propia administracion
en materia tributaria en los textos citados anteriormente de L. Cruz de Quifiones y J. V. Troya
Jaramillo. También comunicacién técnica de Y. Yupanqui (Ecuador), en: AA.VV., Memorias XXII
Jornadas Latinoamericanas. .. ob.cit., pag. 353-357.

143 AAVV., Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas. .. ob.cit..
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C. LA RENUNCIA A LA JURISDICCION'*

A. Garcia Frias'” analiza en el ambito interno la figura del arbitraje tributario como
alternativa a la jurisdicciéon y lo traspone al ambito internacional. Para el caso
concreto del derecho interno espafiol evalia, a partir de los pronunciamientos
jurisprudenciales, la constitucionalidad de esta figura dada la existencia de
consagraciones expresas que reservan la jurisdiccién a los tribunales' y que
reconocen el derecho a la tutela judicial efectiva. La gran conclusién jurisprudencial
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 tercero opera, a nivel internacional, cierta renuncia al ejercicio de sus

competencias tanto tributarias como procesales, en especial una limitacion a su poder

14 En sentido amplio, entiéndase como la competencia y poderes conferidos a una autoridad publica
(R. Guillen/]. Vincent, Diccionario Juridico, Editotial Temis, Bogota, 1990).

145 AANVV., Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas. .. ob.cit., pags. 133 y 150-151.

146 D. Leite de Campos, en la relatorfa nacional de Portugal “A Arbitragem em Directo Tributario”
(AANVN., Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas. .. ob.cit., pags. 225-227), se refiere ampliamente al
monopolio de la administracion de la justicia en el Estado a través de los juzgados como obstaculo al
arbitraje en el derecho fiscal. Para el caso venezolano, L. Fraga Pittaluga analiza de manera similar el
pretendido monopolio estatal de la justicia tributaria (AAVV., Memorias XXII = Jornadas

Latinoamericanas. .. ob.cit., pag. 275).
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tributario'’. Pese a lo anterior, y a la tradicional reticencia a dicha limitaciéon en
especial cuando se ven afectados los niveles de recaudacion, existe una progresiva
utilizaciéon del arbitraje internacional en materia tributaria que demuestra la

., . . - . ., . 1
superacion de las objeciones tradicionales a la aplicacién de este mecanismo ",

Finalmente, al adoptar los mecanismos convencionales para la solucion de
controversias, los Estados consienten una prérroga de la jurisdiccion nacional que no

. . . ;149
resulta impuesta ni contraria al concepto de soberania ™.

D. ORDEN PUBLICO

Menos comunes que las tres objeciones anteriormente referidas, el orden puablico ha
sido visto por algunos como un obstaculo que la dogmatica general del derecho

tributario opone a la admisién del arbitraje. La corriente francesa, es especial P.

147 Ver también Ribes Ribes, A., Convenios para evitar la doble imposicion internacional: Interpretacion. .. ob.cit.,
pags. 46-48.

148 Se demuestra ampliamente en AA.VV., Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas. .. ob.cit., pags. 151-
163.

149 AAVV., Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas. .. ob.cit., pag. 262. Idea analizada también por
S.C. Navarrine y R.O. Asorey (Arbitraje, jurisdiccion arbitral en controversias con el Estado. Proceso arbitral en
cuestiones tributarias, La Ley, Buenos Aires, Argentina, 1992), al afirmar que en el orden internacional la
prorroga de jurisdiccion a favor del “arbitraje extranjero” institucionalizado es la solucién para las
controversias derivadas de los convenios para evitar la doble imposicién internacional, las cuestiones
suscitadas como consecuencia de la integraciéon econdémica y las prestaciones internacionales de

servicios y transacciones internacionales.
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Ancel™, y algunos latinoamericanos como L. Fraga Pittaluga™ y J. V. Troya
Jaramillo™ han analizado el tema en los 4mbitos internos, trasladindolos luego al

contexto internacional.

P. Ancel en su excelente ponencia “Arbitrage et ordre public fiscal” reconoce que
los asuntos tributarios pertenecen indudablemente al Jard core de las politicas publicas
y, por ende, fuertemente vinculados al concepto de orden publico. Al estudiar la
posibilidad de arbitrar la materia fiscal es vital para el autor evaluar la “limitaciones”
que pueden hacerse del orden publico fiscal en dos niveles. Por una parte, la
competencia de los arbitros limitada respecto a materias no arbitrables por su fuerte
vinculo con el orden publico fiscal; y por otra, la limitacién del laudo proferido por
los arbitros en la medida en que no puede ser contrario al orden puablico pudiéndose

configurar causal de nulidad del mismo.

Para analizar las fronteras del orden publico fiscal y realizando un choque frontal
entre el arbitraje y el orden publico para medir si este ultimo es permitido o
prohibido a los arbitros, estudia algunas disposiciones del Cédigo Civil francés'™, de
cuya lectura se concluirfa que no podrian arbitrarse materias relacionadas con el
orden publico cayendo en la falacia que todas las materias se encuentran relacionadas
directa o indirectamente con dicho orden, y por lo tanto, no podrian ser arbitrables.

La cuestion fue resuelta mediante varias jurisprudencias proferidas por las Altas

150 AAVV., Arbitrage et ... ob.cit., pags. 269-288.
Y AA V., Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas. .. ob.cit., pags. 269-278.
152 Troya Jaramillo, J.V., “Tributacién y arbitraje internacional... ob.cit., pags. 448-449.

153 En especial, el articulo 2060.
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Cortes Francesas, las cuales desde el afio de 1950"* relacionan dos modos de
intervenciéon del orden publico como causales de exclusion del arbitraje a partir de la

teoria del “noyan dur’.

Esta teoria establece que existen un pequefio numero de cuestiones de orden publico
que hacen parte del “noyau dur’ que deben ser sustraidas del arbitraje y, por lo tanto,
reservadas a la jurisdiccion estatal. De otra parte, algunas materias por fuera del
“noyan dnr” pueden ser, en principio, arbitrables y sé6lo no lo seran 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 segundo,
el arbitro es a priori competente pero se le deniegan ciertos poderes para la solucion
de litigios. La gran conclusiéon de la aplicacion de esta teorfa elaborada
jurisprudencialmente es que, luego de mas de 50 afios, tanto la misma jurisprudencia

como las aproximaciones doctrinales, abogan por la extension del arbitraje.

P. Ancel analiza esta teorfa para el arbitraje interno francés dejando abierto el analisis
del arbitraje tributario internacional a las ponencias de I. Fadlallah y S. Manciaux;
trabajos que desafortunadamente no profundizan en este tema, salvo una breve
alusién que hace el dltimo relativa a que el orden publico internacional no constituye
un obstaculo al arbitraje de los litigios fiscales, aclarando inclusive que si existe de por
medio una clausula compromisoria serfa contrario al orden publico no acudir al

. 155
mismo ™.

154 A partir de la sentencia Tissot.
155 Manciaux, S., “Changement de législation fiscale et arbitrage international”, En : AA.VV., Arbitrage

et... ob.cit., pags. 311-342.
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Pese a lo anterior, P. Ancel deja de manifiesto que la problematica en el derecho
tributario internacional debe ser fundamentalmente la misma y debe responder a dos
preguntas suplementarias especificas: ¢Cual es la ley aplicable al arbitraje?, y, squé
orden publico debe el arbitro aplicar, el nacional o el trasnacional?, preguntas que,
contrario a lo que insinda este autor, creemos no son problematicas para el derecho
tributario internacional sino por el contrario sencillas de responder por cuanto a nivel
internacional existe una amplia experiencia en el uso de este instrumento, aunado al
importante desarrollo en los dltimos afios del derecho tributario internacional y sus

principios.

De esta manera, el orden publico como limite a la actuacién de los arbitros no es mas
restrictivo en el ambito internacional que en el interno pues este ultimo limita mas
fuertemente la autonomia de la voluntad para garantizar la paz, la seguridad y la
estabilidad politica, financiera, econémica, etc. de los paises. Por su parte, el orden
publico internacional esta constituido por el conjunto de principios fundamentales
del ordenamiento juridico respectivo, donde una ley o sentencia extranjera sera
aplicable unicamente si es consistente con éstos y no viole el sentido de justicia
interno, ademas de ser reconocido por una corte nacional'™.

Por su parte, L. Fraga Pittaluga considera que tradicionalmente se ha entendido
que las normas tributarias son de orden publico y que, por lo 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

156 Botero, A.M. / Cottea, N.R., Arbitraje Internacional, Camara de Comercio de Bogota, Bogoti, 2004.
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tributarias pues el unico acuerdo existente es el relativo al procedimiento y a las
personas que resolveran la disputa. Adicionalmente, concluye que para el caso
venezolano, como seguramente lo serfa para otros ordenamientos juridicos si se
hiciera el analisis de rigor, no toda la normatividad tributaria es de orden publico e

inclusive podrian ser objeto de transaccién.

Finalmente, J. V. Troya Jaramillo entiende que la existencia de intereses superiores
de la comunidad internacional coadyuva la necesidad del arbitraje tributario
internacional y la reticente objecién a este mecanismo manifestada en el ambito

. , . . 157
interno se atenda en el internacional .

2.2. OBSTACULOS AL ARBITRAJE TRIBUTARIO INTERNACIONAL

PROPIAMENTE DICHO

Ademas de las anteriores objeciones, desde el derecho internacional publico se han

sugerido las siguientes:

A. OBSTACULOS AL ARBITRAJE INTERNACIONAL EN OTRAS

AREAS DEL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

157 Retoma los planteamientos de Artuch lriberri, E., Arbitraje comercial internacional, material inédito,

2003.
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Siendo el derecho tributario, derecho administrativo especial putblico'™, se torna
interesante evaluar las criticas que a nivel internacional ha recibido la utilizacién del

arbitraje para dirimir este tipo de controversias.

La doctrina tradicional ha rechazado el arbitraje en el ambito internacional del derecho
administrativo aduciendo que los Estados no pueden renunciar a la definicién y
defensa del interés general, al reconducir a un tercero la concreciéon de ese interés en
un conflicto determinado'. Sin embargo, el arbitrar materias de orden publico, o

donde exista un interés publico, acepta matices como se explico anteriormente.

W.W. Park y D.R. Tillinghast en su excelente monografia “Income Tax Treaty
Arbitration”'® presentan, ademas de otras objeciones de politica al arbitraje
tributario internacional a las cuales nos referiremos mas adelante, las recientes criticas
al arbitraje de inversion incluido en el North American Trade Agreement (NAFT.A) para

dirimir controversias de los inversionistas extranjeros relativas a derechos antidumping

y compensatorios.

158 Compartimos la definicion de derecho tributario expuesta por A. D. Giannini por la cual “(e)s
aquella parte del derecho administrativo que expone los principios y las normas relativas a la imposicion y a la
recandacion de los tributos, y analiza las consiguientes relaciones entre los entes piiblicos y los ciudadanos” (Institnciones
de Derecho Tributario, Editorial de Derecho Financiero, Madrid, 1957).

15Barona Vilar, S., Soluciin extrajurisdiccional de conflictos “Alternative Dispute Resolution” (ADR) y Derecho
procesal, ...ob.cit..

160 Park, W.W./ Tillinghast, D.R., Income Tax Treaty Arbitration, Sdu Fiscale en Financiéle Uitgevers,

Amersfoort, 2004.
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Desde que el tratado entré en vigencia, el arbitraje se tornd poco atractivo para los
intereses de los Estados Unidos de Norteamérica en la medida en que fue
frecuentemente demandado por los inversionistas de otros paises. Ademas, dicho
proceso fue atacado por ambientalistas, grupos de interés publico y miembros del
Congreso por su “falta de transparencia”, incertidumbre y ausencia de respuesta

(accountability) a los electores domésticos.

Sin embargo, consideran estos autores que mientras que estas reacciones son
comprensibles desde una perspectiva politica, su atractivo real es superficial. Para
cualquier pafs que se encuentre en un arbitraje indeseado, la tentacion entendible es
caracterizar el procedimiento como vulnerador de la soberanfa. Sin embargo,
reconocen los tratadistas que dejar la interpretacion del tratado a las cortes de uno u

otro pafs puede no ser beneficioso cuando el arbitraje es contrario a sus intereses.

Finalmente, consideran que iguales argumentos son predicables del arbitraje
tributario pues una “mala” decisién costarda poco en comparaciéon con la ganancia

agregada neta de una interpretacion eficiente y ordenada de tratados sobre tributos.

Por su parte, F.M. 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 medio ambiente, el enriguecimiento injusto, asi
como a los litigios tradicionales sobre cogperacion técnica y de jurisdiccion entre Estados.
Para este autor, los asuntos de alto interés politico se sustraen siempre del arbitraje y

se destinan a los medios no jurisdiccionales o diplomaticos.

161 Marifio, F., E/ arbitraje internacional, ...ob.cit..
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De esta manera se concluye que en otras areas diferentes a la tributaria existen
también resistencias relativas a la aplicacion del arbitraje internacional. El escenario se

. , , N 7162 : :
complica atin mas, como lo reconoce J. Hortala i Vallvé'”, cuando el atbitraje

b
tributario internacional no se ha desarrollado al mismo ritmo que en otros campos de
las relaciones internacionales. No podemos tampoco olvidar que en la doctrina y
jurisprudencia arbitral francesa se ha reconocido inclusive la posibilidad de acudir al

arbitraje para solucionar cuestiones fiscales en arbitrajes comerciales, civiles o de

. ., ., . . . . ., 163
inversion donde quizas existen menos reticencias a su aplicaciéon .

Refiriéndose concretamente a los tratados bilaterales de inversion (BITs), Z.D.

. . ., : 1
Altman manifiesta, en la introduccién de su tesis doctoral'®,

que pese a estos
tratados y los tributarios perseguir fines similares, como por ejemplo reducir las
barreras al comercio, los primeros le han apostado a un procedimiento arbitral
inversor-Estado obligatorio y vinculante mientras que los segundos, y como se

profundizard mas adelante, incluyen en sus textos predominantemente el

procedimiento amistoso para solucionar problemas surgidos entre los Estados

162 Hortala 1 Vallvé, J., “El arbitraje en materia tributaria. Un andlisis ctitico del convenio de la Unién
Europea”, ob.cit..

163 Ver Le Gall, J.P., “Fiscalité ...ob.cit., pags.3-38 y 253-267; y, ponencias de I. Fadlallah (“Arbitrage
international et litiges fiscales”) y S. Manciaux (“Changement de législation fiscale et arbitrage
internacional”) en AA.VV., Arbitrage et ...ob.cit., pags. 299-310 y 311-339.

164 Altman, Z.D., Dispute Resolution under Tax Treaties, IBFD-Academic Council, Volume 11, Doctoral

Series, The Netherlands, 2005.
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contratantes a través de una ‘“negociacion diplomatica” entre sus autoridades

165
COI’l’lpCtCﬂtCS .

En la misma linea, y citando a J. V. Troya Jaramillo: “En ofros campos como el
tributario, los estados solventan 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 internacional son aplicables a la materia tributaria y que al caso no tiene valideg la
diferenciacion de actividades del estado producidas dentro del iure gestione y del iure
imperio™®.

B. INEXISTENCIA DE UNA JURISDICCION TRIBUTARIA

INTERNACIONAL

Una de las reiterativas objeciones al arbitraje tributario internacional, como 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 derivadas de la interpretaciéon y aplicacién de los tratados

internacionales sobre tributos, en especial los convenios de doble imposicion, o

165 Segun el doctor Z.D. Altman, existen en la actualidad mas de dos mil doscientos (2200) BITs
firmados y alrededor de mil quinientos (1500) se refieren al International Center for Settlement of Investment
Disputes (ICSID) como la institucién administradora de la resolucién de las disputas. Sin embargo,
sugiere que dados los limitados recursos del centro serfa muy dificil que administrara también
conflictos en otras areas econdémicas como, por ejemplo, la tributaria.

166 Troya Jaramillo, J.V., “Tributacién y arbitraje internacional... ob. cit., pags. 448-449.
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cualquier problema relativo a la fiscalidad internacional. Ademas, pese a que una
importante parte de la doctrina ha pensado que el Tribunal de la Haya es el indicado

para jugar ese rol, jamas se le ha sometido un diferendo del tal naturaleza'?’.

En los diferentes seminarios en los cuales se ha discutido el tema, referidos en nota
de pie de pagina de la introduccién, asi como en las monografias o articulos de
algunos de los autores reconocidos en la materia, se han propuesto diferentes

. - o 1
alternativas para solucionar la problematica'®":

P03 . . . e, 169
a) Creaci6on de cuerpo supranacional para evitar la doble imposicién'®.

b) Creacién de una Corte Fiscal Internacional .

167 Waltet, R., Fiches de droit fiscal international. .., ob.cit., pag. 28.

168 Una buena sintesis la encuentra en Navarrine, S.C. y Asorey, R.O., Arbitraje, jurisdiccion
arbitral...ob.cit., pags. 61-77; en Ribes Ribes, A., Convenios para evitar la doble imposicion internacional:
Interpretacion, procedimiento amistoso y arbitrage,. . .ob.cit.; Azzy, J., “Tackling Tax Treaty Tensions: Time to
Think about an International Tax Court”, Bulletin for International Fiscal Documentation, vol. 52, nim.8-9,
1998; Fernando Serrano en Fiscalidad Internacional, Ediciones Centro de Estudios Financieros, Madrid,
2001; y, Ribes Ribes, A., “Compulsory Atrbitration as a Last Resort in Resolving Tax Treaty
Interpretation Problems”, ...ob.cit, pags. 301 a 302.

169 Propuesta original del doctrinante alemdn L. Von Bar en el Congreso de Cambridge celebrado en
el afio de 1895. Ver Navarrine, S.C. y Asorey, R.O., Arbitraje, jurisdiccion arbitral...ob.cit., pag. 68.

170 Propuesta original de A. Garelli en 1899, apoyada por Guggenheim, Pugliese, Van Hoorn,
Michael y Emmen Riedel. Navarrine, S.C. y Asorey, R.O., Arbitraje, jurisdiccion arbitral...ob.cit., pag.
68. La International Fiscal Association (IFA) ha realizado esta recomendacién en varios de sus congresos.
Por ejemplo, en el celebrado en la La Haya en 1947, y mediante importante resolucion de su Asamblea

General, se sugiere que las representaciones nacionales de los Estados elaboren estudios y
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¢) Creacién del Tribunal Permanente Internacional de Justicia como 6rgano
llamado a dirimir, en dltimo recurso, las controversias de los tratados de

doble imposicion'".

d) Creacién de un Instituto Internacional de Arbitraje de Disputas Tributarias
establecido por la Organizacion de Naciones Unidas (ONU) al que podria
acudir cualquier contribuyente que argumente la inaplicacién de un convenio

vigente'”.

e) Constitucion de tribunales mixtos para cuestiones tributarias, de naturaleza

arbitral, como un paso intermedio para la formacién de una Corte

negociaciones en orden a la creacién de un Tribunal Internacional Tributario. El comité de estudio lo
conformaron J. Michel, Ch. Cardyn, M. Udina, M. Imboden, G. D. Brabson, D. Jarach y W.R.
Emmen Riedel pero desafortunadamente sus trabajos no se concluyeron totalmente. Por su parte, en
el celebrado en Montecatlo en 1950, se decidié incluir el tema de la creacion del Ttribunal
Internacional Tributario en agenda del siguiente Congreso designando a J. Michel y a W.R. Emmen
Riedel como relatores generales y encargando a los representantes estatales de la elaboracion de
informes nacionales. En el celebrado en Zurich en 1951, el tema de la conveniencia de crear una
instancia judicial internacional encargada de interpretar y aplicar los convenios de doble imposicién
fue ampliamente abordado. Por lo tanto, se recomienda la lectura de las diferentes opiniones
presentadas, en especial, la propuesta de M. Chrétien, en Cabiers de Droit Fiscal International, vol.
XVIIL

17 Alternativa incluida en los articulos 14(3) y (4) del Proyecto de Convenio Modelo de la Sociedad de
Naciones del afio 1927.

172 Lindecrona, G. y Mattson, N., Arbitration in taxation, Kluwer Law and Taxation Publishers, The

Netherlads, 1981.
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Internacional que intervendria en la solucién de conflictos entre Estados y

entre un Estado y particulares'”.

Utilizaciéon de los Tribunales Internacionales ya existentes tales como el
Tribunal Internacional de Justicia, el Tribunal de Justicia de las Comunidades

Europeas y el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina '™

Es el caso, por ejemplo, del CDI suscrito entre Austria y Alemania que
contiene una clausula arbitral que, por primera vez, contempla que el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) actie como
institucion arbitral a la hora de interpretar el tratado. Dicho procedimiento es
suplementario del procedimiento amistoso, donde si transcurridos tres (3)
aflos no se logra alcanzar el acuerdo, el contribuyente puede solicitar a las
autoridades competentes que refieran el caso a este Tribunal. Lo anterior,

puede compeler a que los Estados contratantes negocien o hagan

173 Giuliani Fonrouge, C.M., Impuestos a los ingresos brutos, Ed. Desalma, Buenos Aires, 1982.

174 Ver, Ziger, M., “Mutual agreement and arbitration procedure in a multilateral tax treaty”, en

AANYN: “Multilateral tax treaties. New developments in International Tax Law”, Linde Vetlag Wien GmbH,

Kluwer International Law, Vienna, 1998; Van Der Bruggen, E., “Compulsory jurisdiction of the

International Court of Justice in tax cases: do we already have an International Tax Court?, Intertax,

vol. 29, num. 8-9, 2001; Ribes Ribes, A., Convenios para evitar la... ob.cit., pags. 410-411.); A. Garcia

Frias en AAVV., Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas. .. ob.cit., pag. 21; Walter, R., Fiches de droit

fiscal international. .., ob.cit., pag. 28.;y, Zuger, M., “The EC] Arbitration Court for the new Austria-

Germany tax treaty”, European Taxation, Vol. 40, No. 3, 2000, pags. 101 a 105.
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concesiones reciprocas para que el caso no llegue a esta instancia. En la

L 15
practica, sin embargo, muy pocos casos lo han hecho'”.

Para algunos, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea cualifica bien para
adelantar el arbitraje en asuntos tributarios internacionales en la medida en
que es completamente independiente de las administraciones nacionales y de
los contribuyentes, tiene experiencia en la decision de asuntos tributarios
internacionales, sus jueces que actuarfan como arbitros son reconocidos y las
reglas procedimentales ya han sido exitosamente probadas. Por lo tanto, es
un buen primer paso para mejorar la proteccion legal de los contribuyentes
en asuntos relativos a la tributacién internacional y, al ser Austria y Alemania,
miembros de la Unién Europea garantiza que las interpretaciones del
Tribunal de Justicia de la Unién FEuropea creen una instancia de

. ., s : 1
1nterpretac1on comun internacional 76.

En definitiva, y pese a ser la soluciéon idonea desde la perspectiva teorica, y haber sido

planteada desde el siglo antepasado, la creacion de un tribunal internacional

especializado es una idea de dificil concreciéon basicamente por dos razones. En

primer lugar, existe una reserva tradicional por parte de los Estados a someterse a

una instancia internacional cuya decision sea vinculante en materia de interpretacion

y aplicacién de los acuerdos de doble imposicion. En segundo lugar, los elevados

costos que tal medida conllevan dificultan su implementacion.

175 Zuager, M., “The ECJ Arbitration Court for the new Austria-Germany tax treaty”, ... bidem.

176 Ihidens.
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Por lo anterior, parece mas viable la utilizacién de los tribunales ya existentes
lograndose tan sélo “parcialmente” las ventajas de una jurisdiccion especializada
internacional, dentro de las cuales, entre otras, se encuentran la uniformidad
jurisprudencial, la especialidad de sus jueces, la infraestructura deseada para resolver
un gran namero de casos, la aplicacion sistematica de principios y normas generales
del derecho tributario internacional, y la posibilidad de acceso e interlocucién del

contribuyente.

C. OBSTACULOS RELATIVOS AL ORDEN CONSTITUCIONAL

INTERNO

A lo largo de la relatorfa general y las relatorias nacionales, comunicaciones técnicas y
foros de discusion en las XXII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario
celebradas en Quito se concluyé que una objecion al arbitraje tributario internacional
podria ser que el orden constitucional de los Estados no les permitiera sujetarse a la

.., . . . . . 177
decision de las instancias arbitrales internacionales .

Una interesante interpretacion de esta dificultad la describe P. Adonnino cuando
afirma que bajo las normas del derecho internacional dnicamente los Estados quedan
sujetos a los laudos expedidos cuando sean reconocidos internamente y que, mientras

eso no suceda, los contribuyentes permanecen sujetos a las legislaciones nacionales.

177 Vet J. V. Troya Jaramillo (Ecuador), M. Pifieros Perdomo (Colombia), P. Adonnino (Italia), J.
O. Casas (Argentina) y P. Egas Reyes (Ecuador), entre otras, en AA.VV., Memorias XXII Jornadas
Latinoamericanas. .. ob.cit.. En igual linea doctrinal, Gonzalez Cuellar-Serrano, M.L., “El arbitraje en

el... ob.cit., pags. 26-28.
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De esta manera habrfa que adoptarse dichas resoluciones como legislaciéon interna

para que puedan afectarlos y reconocerse su autoexigibilidad'”.

Habria, en ese orden de ideas, que evaluar para cada uno de los paises que acudan al
mecanismo del arbitraje tributario internacional, como ensambla la jurisdiccion

. . . . . . 17()
internacional con su ordenamiento constitucional interno .

Para esto deberan los distintos Estados, crear normas constitucionales en sus
ordenamientos internos que permitan la aplicacion de disposiciones internacionales
impositivas en sus propios limites tomando, por ejemplo, como principio

fundamental el de la reciprocidad'®.

D. RENUNCIA A LA SOBERANIA™

Esta es sin lugar a dudas la principal de las objeciones aducida por la doctrina
tributaria internacional en relaciéon con el arbitraje tributario, y basicamente consiste
en la limitacién del poder estatal supremo que usualmente hace relacion a tres esferas

segun el derecho internacional publico. Por una parte, el poder de derecho, a causa

178 AAVV., Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas. .. ob.cit., pags. 171-188.

179 Para los casos argentino y colombiano, J.O. Casas y M. Pifieros Perdomo realizan los analisis
respectivos (AAVV., Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas. .. ob.cit., pag. 51 y 90).

180 AAVV., Memorias XXI Jornadas Latinoamericanas... ob.cit., pag. 111. Ver, en especial,
recomendacién de P. Egas Reyes.

181 Un interesante y amplio andlisis de la idea de soberanfa en materia tributaria en el plano
internacional lo realiza C.M. Lopez Espadafor en Incidencia del Derecho Internacional General en Materia

Tributaria, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2005, pags. 11 a 22.
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de su institucionalizacion; el poder originario, es decir, que no proviene de ningun
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 propios

. . . 182
compromisos y por el derecho internacional .

Argumentan sus principales exponentes que la creacién y aplicacion de tributos es
una de las derivaciones mas importantes de la soberanfa (ius imperium inherente al

poder tributario del Estado)'®

y que con el arbitraje tributario internacional se
renunciarfa al juzgamiento de actos estatales zure imperii y a la degradacion de los

. . . . 1
principios esenciales del derecho de gentes'®*.

Sus contradictores, por su parte, arguyen que las modernas concepciones de la

soberanfa no impedirian el establecimiento del arbitraje internacional'®, que los

182 R. Guillen/J. Vincent, Diccionario Juridico. .. ob. cit., pag. 361.

183 Tesis expuestas por los ecuatotianos J. V. Troya Jaramillo y P. Egas Reyes y por el portugués
Diogo Leite de Campos en las XXII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario. En la
misma linea, los peruanos C. Delgado Ratto y A. Valle Billinghurst. También A. Ribes Ribes
citando a L. Hinnekens (Convenios para evitar la doble imposicion. ... ob.cit.), F. Serrano Antén (AA.VV.
Fiscalidad Internacional. . .ob.cit., pags. 97-125) e Ibrahim Fadlallah (AA.VV., Arbitrage et Fiscalité, Revue
de l'arbitrage... ob.cit., pags. 299-301).

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

185 Un claro ejemplo de esta situacion es la jurisprudencia constitucional colombiana por la cual se
aceptan competencias de organismos internacionales sobre asuntos de competencia interna para el
fortalecimiento de las relaciones de cooperacion y ayuda mutua, entre otras motivaciones (Sentencia

Corte Constitucional, C-578 de 2002. Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinoza). Este
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efectos politicos de la integracion de los paises en mercados 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 decidan convencionalmente
resolver futuros conflictos no es una limitaciéon de la soberania sino por el contrario

un atributo de la misma'®’,

Es asi como, en las relaciones econdémicas internacionales los Estados tienen mucho
interés en la inversion extranjera y, en la gran mayorfa de las veces, poco capital para
hacerla y, en consecuencia, crean regimenes fiscales atractivos para la misma. De esta
manera, y dados los intereses y las necesidades en juego, los Estados estan dispuestos
a ceder un poco de su soberanfa y someter a tribunales de arbitramento las posibles
diferencias que surjan, pues estos mecanismos le dan al inversionista mayor seguridad
que la intervenciéon de un juez nacional al que se le pueda cuestionar su

. . 1
independencia 8,

Ademas, la capacidad del Estado para crear y aplicar normas que establecen tributos
(poder jurisdiccional 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 pafs, o de rentas producidas en un

ejemplo lo tomo de la ponencia de M. Pifieros Perdomo en las XXII Jornadas Latinoameticanas de
Derecho Tributario.

186 Ver interesante contraargumento esbozado por A. Garcia Frias en su ponencia en las XXII
Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, que se apoya en lo expresado por G. Groen
(“Arbitration in bilateral tax treaties”,... ob.cit.).

187 Argumentos de S. Manciaux en AA.VV., Arbitrage et Fiscalité, Revue de l'arbitrage ... ob.cit., pags.

312-314.
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territorio extranjero; restricciones que proceden de acuerdos internacionales, de los
convenios para evitar la doble imposicién internacional y de las normas domésticas
de los Estados. En ese orden de ideas, algunos consideran que las normas
internacionales pueden limitar el poder tributario de los Estados sea, por ejemplo,
por la propia decision del Estado en cuestion a través de la suscripciéon de convenios
de doble imposicién, por otras razones cuando se trata de una restriccion de caracter

jurisdiccional o cuando proceda del derecho internacional consuetudinario'®,

Asi las cosas, el arbitraje internacional no amenaza la soberania nacional por cuanto
la potestad tributaria del Estado no esta sometida a la Corte de un Estado extranjero,
las reglas del procedimiento arbitral aseguran que ninguna de las partes obtendra una
injusta ventaja y, finalmente, la revisioén judicial del laudo arbitral segun los estandares
de la Convencién de Nueva York es una garantia para el Estado contratante.
Adicionalmente, el tribunal arbitral no afecta la potestad tributaria del Estado en la
medida en que su actuacion se limitara a interpretar adecuadamente las normas del
Convenio y aquellas tributarias necesarias para aplicarlas al caso, sin que lo anterior

conduzca a crear, modificar o exonerar de tributos'®.

188 Capitulo 6 de F. Serrano Anton en AA.VV., Fiscalidad Internacional... ob.cit.

189 Interesantes tesis, que compartimos plenamente, abordadas por A.M. Chavez Gonzales (En: “El
arbitraje internacional tributario y los convenios para evitar la doble tributacion suscritos por el Pera”,
Revista Servilex, Peru, 10 de mayo de 2006, disponible en:

<http:/ /www.servilex.com.pe/atbitraje/colaboraciones/tributacién.html>, consultado el 4 de abril de

2007).
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Finalmente, y siguiendo a W.W. Park y D.R. Tillinghast'", otras areas como la

>
inversion extranjera donde surgen controversias que envuelven importantes intereses
estatales', rutinariamente se encuentran sujetas al arbitraje internacional, entonces
no se entiende porque las disputas surgidas de tratados de tributos deban tener un
status mas sensible. Ademis, la inexistencia de restricciones constitucionales,
analizada anteriormente, es garantia de la no vulneracion de la soberania estatal, asi
como la necesidad de agotar previamente el procedimiento amistoso o los

procedimientos intergubernamentales que dan la oportunidad de resolver la

controversia sin acudir directamente al arbitraje.

Es asi como la objecion de pérdida de soberania fue superada hace mucho tiempo ya
que en el fondo cada vez que un Estado firma un tratado internacional en el que
surjan conflictos que se resuelvan por la via arbitral se cede un poco de soberania,
cuestiéon que habia sido reconocida por J.P. Le Gall en su escrito pionero de la

doctrina arbitral francesa del afio de 19942,

En conclusion, ‘sz los gobiernos aceptan limitar su potestad tributaria suscribiendo convenios

tributarios, igualmente pueden aceptar someter las controversias tributarias que de ellos surjan al

arbitraje tributario” ™.

190 Park, W.W./ Tillinghast, D.R., Income Tax ... ob.cit., pags. 11-12.

91 Como, por ejemplo, la nacionalizacién de la propiedad privada (infraestructura econémica), la
proteccion del medio ambiente, los recursos naturales, entre otros.

192 Le Gall, J.P., “Fiscalité et ... ob.cit., pags. 35-38.

193 Chavez Gonzales, A.M., “El arbitraje internacional tributario y los convenios para evitar la doble

tributacién suscritos por el Perd”, Revista Servilex, Pert, 10 de mayo de 2006, disponible en:
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E. LA INNECESARIEDAD

Las anteriores objeciones se han referido basicamente a la viabilidad del arbitraje
tributario internacional. Pero, ses necesaria la utilizacion de este mecanismo alternativo de

solucidn de controversias tributarias internacionales existiendo otras facilidades?

Los tratadistas que mejor resuelven el anterior cuestionamiento son W.W. Park y
D.R. Tillinghast'”*. Para ellos, pese a la existencia de otros instrumentos, éstos son
menos que completamente satisfactorios pues cuando una controversia surge por la
aplicacion o interpretacién inconsistente de un tratado de impuestos existen

basicamente dos débiles alternativas.

La primera es iniciar un procedimiento administrativo o judicial bajo las leyes
nacionales de los paifses involucrados, via poco practica en la medida en que los
procedimientos paralelos en ambos paises pueden conducir a determinaciones
inconsistentes que no resuelven el problema. Ademas, la mayorfa de los jueces
pueden ser expertos en derecho tributario pero no necesariamente en derecho de los
tratados. Precisamente por esta tltima razon surgieron los arbitrajes internacionales

en campos como el comercio y la inversion.

www.servilex.com.pe/atbitraje/colaboraciones/tributacién.html>, consultado el 4 de abril de

2007, pg. 3.

194 Park, W.W./ Tillinghast, D.R., Income Tax ... ob.cit., pags. 10-11.
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Por otra parte, la otra opcién con que cuentan las partes es acudir al procedimiento
amistoso previsto en la gran mayoria de tratados sobre impuestos; instrumento que,

como veremos, adolece de serios inconvenientes en su aplicacion.

Ademas, no olvidemos que para la OCDE, en un informe presentado en 1984
denominado “I'ransfer Pricing and Multinacional Enterprises — Three Taxation Issues”, la
necesidad del arbitraje tributario internacional no se encontraba demostrada y, por lo
tanto, en dicho momento, este ente internacional se manifesté en contra de la figura;

posicién, que como veremos, ha cambiado radicalmente en sus ultimos analisis.

Por lo anterior, parece necesario contemplar el arbitraje internacional como una
b
posible solucién a las problematicas fiscales internacionales que surjan a partir de la

aplicacion e interpretacion de los convenios tributarios.

3. BONDADES DEL ARBITRAJE TRIBUTARIO INTERNACIONAL

Pues bien, pese a todas las anteriores dificultades que la doctrina ha manifestado en
relaciéon con la utilizaciéon del arbitraje tributario internacional, ya superadas como
vimos, los defensores de la figura han presentado asi mismo sus aspectos favorables,

; : 7195
los cuales podtian resumir asi :

195 Para la institucién del arbitraje internacional en general, N. Gamboa Morales (Apuntes sobre
arbitraje internacional, Centro Editorial Universidad del Rosario, Colombia, 20006, pags. 36 a 54) examina
sus virtudes demostrando las ventajas de su utilizaciéon en el contexto internacional “globalizado”.
Dentro de las principales por él presentadas se encuentran, entre otras, su neutralidad, flexibilidad

procedimental, confidencialidad, celeridad y efectividad.
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A. LA INFLUENCIA DE LOS FENOMENOS DE GLOBALIZACION

E INTERNACIONALIZACION

Una interesante conceptualizacion de la globalizacién es aquella elaborada por J. E.
Stiglitz, premio Nobel de economia en el afno 2001, por la cual puede entenderse
como “la integracion mads estrecha entre paises y los pueblos del mundo, producida por la enorme
reduccion de los costes de transporte y comunicacion, y el desmantelamiento de las barreras artificiales
a los flujos de bienes, servicios, capitales, conocimientos y (en menor grado) personas a través de las

919
fronteras™™.

Por su parte, el Fondo Monetario Internacional presenta otra
interesante definiciéon cuando establece que en el campo econémico es el “(...) proceso
historico, el resultado de la innovacion humana y el progreso tecnoldgico. Se refiere a la creciente
integracion de las economias de todo el mundo, especialmente a través del comercio y los flujos
financieros. En algunos casos este término hace alusion al desplazamiento de personas (mano de

obra) y la transferencia de conocimientos (tecnologia) a través de las fronteras internacionales™”.
J

Por lo anterior, la globalizacion ha fomentado la extensiéon del comercio
internacional de bienes y servicios, la inversiéon extranjera y los negocios

internacionales, lo cual ha conllevado a un importante crecimiento del nimero de

196 Stiglitz, J.E., E/ malestar en la globalizacion, Editora Tauros S.A., Bogotd, 2002, pag. 34. Otras
interesantes definiciones son analizadas por M.A. Caamafio Anido y J.M. Calderén Carrero (En:
“Globalizacién Econémica y Poder Tributario: ¢Hacia un nuevo Derecho Tributario?,...ob.cit., pags.
245 a 288).

197 Definicion disponible en: <http://www.imf.org/external/np/exr/ib/2000/esl/041200s.htm#11>,

consultada el 12 de junio de 2008.
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controversias internacionales dentro de las cuales las fiscales adquieren una posicion

19
preponderante'”.

Es asi como, a nivel mundial, se ha generalizado la utilizacién del arbitraje
internacional como mecanismo idéneo y expedito de soluciéon de controversias que
se aleja de las jurisdicciones nacionales en la busqueda de la imparcialidad en la
solucion de los conflictos derivados de los flujos monetarios por intercambios

o : 199
mercantiles internacionales .

B. COMPLE]JIDAD DE LAS NORMAS TRIBUTARIAS Y AUMENTO DE

LA LITIGIOSIDAD TRIBUTARIA

Las normas tributarias se han tornado complicadas en su aplicacion tanto para el

contribuyente como para la administracion, lo cual conduce a un incremento en la

200

litigiosidad (s)™". No debe desconocerse, aunque por mucho tiempo fue asi, que la

administracion tributaria y el contribuyente pueden tener apreciaciones diversas e

198 Al respecto J. Hortala i Vallvé manifiesta que “¢/ nivel de globalizacion creciente de la economia con su
consiguiente incremento del volumen de inversion trasnacional comporta un mayor nimero de controversias en el dmbito
fiscal, controversias que ya no sdlo tienen Ingar en la relacidn administracion fiscal-obligado tributario, sino que
trascienden de este marco, y al ignal que las inversiones adguieren un cardcter internacional, se producen conflictos entre
administraciones fiscales” (“El arbitraje en materia tributaria. .. ob.cit., pag. 55).

19 AANV., Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas. .. ob.cit., pags. 109, 172y 305.

200 Planteamiento expuesto por A. Garcia Frias y C. Garcia Novoa, entre otros, en AA.VV,,

Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas. .. ob.cit., pags. 138 y 454-455.
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interpretaciones divergentes en materia legal tributaria por la concurrencia de

. . , P ,201
intereses diferentes y, ademas, propios™".

¢Pero, de dinde surge la complejidad? A. Garcia Frias considera que el procedimiento de
gestion es un procedimiento de masas y comuin a la mayor parte de los
ordenamientos haciendo casi imposible la perfecta determinacién de los hechos
imponibles y la exacta aplicaciéon de la norma al caso concreto, desencadenando

. . . . . . . . 202
liquidaciones que tienen incorrecciones resultado del propio sistema™”.

Por su parte, A. M. Pita Grandal y C. Ruiz de Hidalgo consideran que la
complejidad surge de las dos caras que presenta un mismo fenémeno; por una parte,
un sistema tributario caracterizado por las garantfas que los contribuyentes tienen
reconocidas, y por otra, que como consecuencia del desarrollo de lo anterior, surjan

. . ., .. ., .. 203
conflictos en la aplicacion de las normas entre administracion y administrados™ .

4

En igual linea, C. Garcia Novoa™ considera que la complejidad del sistema de
gestion tributaria surge por la fuerte privatizacion a que ha sido objeto con una

importante participacion del contribuyente que deben interpretar y aplicar la ley. Este

tema de la privatizaciéon del derecho publico se retomara mas adelante.

200 AAVV., Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas. . . ob.cit., pag. 455.
22 AAVV., Memorias XXI1I Jornadas Latinoamericanas. .. ob.cit., pag. 138.
203 AANVV., Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas. .. ob.cit., pags. 423-424.

204 AAVV., Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas. .. ob.cit., pag. 455.
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Todo lo anterior repercute obviamente en el ambito internacional y, mas aun, cuando
los problemas de interpretaciéon de las clausulas incorporadas en los convenios son
constantes. De aqui se desprende que dado el mayor grado de complejidad que han
alcanzado las normas y clausulas se hace necesario, en aras de la justicia, disefiar
mecanismos que, como el arbitraje, den pronta resolucién a las controversias

crecientes entre las partes.

C. LAS DEFICIENCIAS TRADICIONALES DE LAS
ADMINISTRACIONES DE JUSTICIA TRIBUTARIA INTERNA

DE LOS PAISES

A las administraciones de justicia tributaria de los paises cominmente se les critica
por diferentes dolencias dentro de las cuales se encuentran la lentitud en la resolucion
. 2)5 ., . . .
de las controversias®™, la falta de preparacion de los jueces en las complejas materias
b

tributarias™®, la carencia de independencia de los juece5207, la falta de tutela efectiva™®,

205 Problematica referida por A. Garcia Frias, P. Adonnino y Y. Yupanqui, entre otros, en AA.VV.,,
Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas... ob.cit., pags. 163-164,171-172 y 353, respectivamente.
También Simén Mataix, M., “El arbitraje como técnica de resolucion... ob.cit., pag. 181; Troya
Jaramillo, J.V., “Tributacién y arbitraje internacional (El caso propuesto por las empresas petroleras. ..
ob.cit. pags. 433-434; y, Navarrine, S.C. y Asorey, R.O., Arbitrae, jurisdiccion arbitral... ob. cit., pag. 7.
206 AANV., Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas... ob.cit., pag. 138; Simén Mataix, M., “El
arbitraje como técnica de resolucion... ob.cit., pag. 181; y, Navarrine, S.C. y Asorey, R.O., Arbitraje,
Jurisdiccion arbitral. .. ob. cit., pag. 7.

207 AANV., Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas. .. ob.cit., pags. 163-164. Simén Mataix, M., “El
arbitraje como técnica de resolucion. .. ob.cit., pag. 181.

208 AAVV., Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas. .. ob.cit., pag. 254.
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la crisis del procedimiento por burocracia y exceso de formalismos dilatorios™, la

210
, la no

poca probabilidad de acuerdo que conduce a la falta de certeza y eficacia
publicidad de las circunstancias del litigio™"', entre otras, que responden en esencia a

la crisis global en el mundo en materia de justicia.

Todo lo anterior conduce a que las empresas que realizan inversiones internacionales
no confien en los tribunales internos y autoridades nacionales desincentivando el
comercio internacional o generando el incremento de costos de transaccién que en

ultimas afectan el precio del usuario final de los bienes o servicios.

Retomando las palabras de J. A. Whitelaw, “los mecanismos de resolucion de conflictos
vigentes en materia tributaria, asi como en otras suelen ser insatisfactorios en lo que respecta, por lo
menos, a tres aspectos de inmenso interés: su duracion (no tutela efectiva que garantice los derechos de
los administrados, agotar via administrativa para acceder a la jurisdiccional), su calidad (falta de
especializacion de drganos jurisdiccionales y la congestion de despachos judiciales), y su imparcialidad
(triple condicion que reviste el Estado, la propia administracion acreedora del tributo la que debe
practicar el acto de determinacion y decidir los recursos administratives, a la par que, en muchos
ordenamientos, es quien impone sanciones pecuniarias por infracciones y da respuesta a las consultas

tributarias que le planteen los interesados)’".

209 P. Adonnino se refiere a la “crisis” del procedimiento de los érganos jurisdiccionales y, también,
Y. Yupangui en Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas. .. ob.cit., pags. 171 y 353. Asi mismo, Simén
Mataix, M., “El arbitraje como técnica de resolucién... ob.cit., pag. 181.

210 AAVV., Memorias XXI1I Jornadas Latinoamericanas. .. ob.cit., pags. 163-164, 353, 468-469 y 506.

211 Navarrine, S.C. y Asorey, R.O., Arbitraje, jurisdiccion arbitral... ob. cit., pag. 7.

212 AAVV., Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas. . . ob.cit., pag. 254.
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El arbitraje tributario internacional responde a las anteriores debilidades de los
procedimientos tradicionales internos pues a pesar de ser un mecanismo no
excesivamente rapido responde al menos a un tiempo previsible de resolucion,
haciendo que sea eficaz y certero. Ademas se vuelve un instrumento neutral, flexible,
especializado, 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 resolucién de conflictos de cualquier naturaleza™”.

Ademas, en relacién con los procedimientos amistosos existentes en el contexto
internacional para resolver conflictos tributarios, y como se vera mas adelante, varias
son las ventajas del arbitraje tributario internacional, en especial la de dotar al
mecanismo de la suficiente independencia para la resolucioén del conflicto sin sentir el
temor de que los tribunales nacionales carezcan de la independencia necesaria o que
inclinen a la decisién a favor de su pais asi como la superacién de la falta de

efectividad de dicho procedimiento™*.

D. EL FENOMENO DE PRIVATIZACION Y SU INFLUENCIA EN

EL DERECHO PUBLICO

213 Entre otros, Simén Mataix, M., “El arbitraje como técnica de resolucion... ob.cit., pag. 181.
2% AAVV., Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas. .. ob.cit., pags. 164 y 254. Sobre este particular,

también, Calvo Ortega, R., “En defensa del arbitraje tributario”,...ob.cit., pags. 153-166.
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El arbitraje tributario internacional es consecuencia del fenémeno de privatizacion
que sufre el derecho publico y, por lo tanto, los tribunales arbitrales respondieron a

esta evolucion.

Es por esto que S.C. Navarrine y R.O. Asorey consideran que la materia impositiva
aparece como la mayor riqueza para ser arbitrable dado “e/ papel exccluyente de la justicia
ordinaria, como tinica competente para dirimir cuestiones en que el Estado era parte, dejo de tener

.. - 215
exclusividad y relevancia” .

Todo lo anterior, responde a la desregulaciéon de las actividades monopdlicas del
Estado y su “privatizacién”, donde la nocién de “orden publico” dejé de constituir

un obstaculo para la calificacién de la materia arbitrable*.

E. CARENCIAS DEL DERECHO DE LOS CONTRIBUYENTES A LA

TUTELA JUDICIAL EFECTIVA A NIVEL INTERNACIONAL

Usualmente esta ventaja ha sido muy poco aducida por la doctrina®’ pero se
considera relevante su mencién, pues podria parecer que al tener el Estado la

posibilidad de iniciar el procedimiento, sea este amistoso o arbitral, actuaria en

25C. Garcia Novoa en AA.VV., Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas. .. ob.cit., pag. 454, citando a
Navarrine, S.C. y Asorey, R.O., Arbitraje, jurisdiccion arbitral... ob. cit., pag. 25.

216 Navarrine, S.C. y Asorey, R.O., Arbitraje, jurisdiccion arbitral... ob. cit., pag. 82.

2l7Salvo, que tengamos conocimiento, por A. Garcia Frias (“El arbitraje tributario
internacional”...ob.cit., pag. 1236) y R. Ismer (“Compulsory Waiver of Domestic Remedies before

Arbitration under a Tax Treaty — a German Perspective”,...ob.cit.).
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defensa de los intereses del contribuyente; sin embargo, retomando a G. Groen,

, 21
puede suceder que su rol sea menos benévolo de lo pensado™®.

Sin embargo, mencionar esta ventaja del arbitraje tributario internacional es factible,
si y sélo 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.

218 Groen, G., “Arbitration in bilateral tax treaties”,...ob.cit., pag. 7. Este tratadista menciona que,

inclusive, podria llegar a ser el Estado el peor enemigo del contribuyente.

94



CAPITULO II. PROCEDIMIENTOS EXISTENTES PARA DIRIMIR

CONTROVERSIAS TRIBUTARIAS INTERNACIONALES

Los conflictos que pueden derivarse de la interpretacion y aplicacion de las normas
de derecho tributario internacional, principalmente de los convenios de doble

imposicién (en adelante, CDIs), son de tres (3) tipos™”.

Por una parte, los conflictos entre el contribuyente y la administracion tributaria; por
otra, aquellos entre Estados; y finalmente, aquellos que trascienden la relacion
contribuyente-administraciéon de un Estado (usualmente el de residencia) implicando

.. ., . . . 22
a la administracién tributaria de un segundo Estado parte de un convenio™.

Los primeros, en la gran mayorfa de los ordenamientos juridicos, como por ejemplo
el espanol o el colombiano, son resueltos por los tribunales internos en la medida en
que los tratados internacionales son incorporados al derecho interno. En cuanto a los
segundos, tratandose de conflictos entre Estados, se solucionan mediante la
aplicacion del derecho internacional. Para terminar, los terceros, se dirimen mediante
la utilizaciéon de los mecanismos definidos previamente por las propias clausulas
convencionales o por el derecho comunitario, los cuales son analizados a lo largo de

este escrito.

219 Garcia Frias, A., “El arbitraje tributario internacional”...ob.cit., pags. 1233-1236.

220 G. Groen (“Arbitration in bilateral tax treaties”,...ob.cit., pags. 3-27) los denomina conflictos
indirectos de Derecho tributario internacional. Para A. Garcia Frias (ibiden. . .ob.cit., pag. 4), éstos se
refieren tanto a las discrepancias en la interpretacion y aplicacion de los CDIs como a su inaplicacion

o a situaciones de doble imposicién que puedan producirse sin estar contempladas en los convenios.

95



1. PROCEDIMIENTOS INCLUIDOS EN LOS CONVENIOS

BILATERALES DE DOBLE IMPOSICION

Los convenios internacionales de doble imposicién son aquellos que versan sobre la
materia tributaria especifica de la doble imposicién®, aunque no es la dnica tributaria
a regular, pues podrian también referirse a la evasion fiscal, cuyo contenido es
esencialmente fiscal; a empresas de navegacion maritima o aérea internacional, donde
si bien el contenido no es en esencia fiscal puede incluir clausulas de este tipo, y
finalmente, a relaciones entre Estados de muy diversa indole, donde su contenido

fiscal no es esencial ni usual pero que puede incluir cliusulas fiscales™,

221 Entiéndase por doble imposicion, y siguiendo al definicion del 31 Congreso de la International
Fiscal Association, “e/ resultado del solapamiento de la competencia tributaria de dos o mdis Estados” (Proceedings of
a Seminar held in Vienna in 1977 during the 31 IFA Congress, pag. 9). También puede ser definida como el
resultado de la aplicacion de sistemas tributarios nacionales divergentes a actividades industriales,
comerciales y/o econémicas que atraviesan fronteras (r.g. problemas de determinacién del precio de
transferencia apropiado). Para profundizar en los conceptos basicos de los convenios fiscales
bilaterales (2.g. campo de aplicacién, cualificacion de los ingresos y formas de eliminacién de las dobles
imposiciones), recomendamos la lectura de la monografia francesa de J.R. Pellas (Ie Iade Mecum de la
Fiscalité Internationale, Editions EMS Management & Societé, Collection Practiques d’Enterprises, Paris,
2002).

222 Es importante anotar, y siguiendo a F. Serrano Antén (AA.VV., Fiscalidad Internacional, Centro de
Estudios Financieros, Madrid, 2001), que los CDIs no son los unicos mecanismos pata evitar la doble
imposicién internacional. También es posible las medidas unilaterales (unilateral relief), es decir, las

adoptadas mediante normatividad interna de cada uno de los paises. Este capitulo de F. Serrano
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Asi mismo, su objeto recae también sobre los posibles conflictos entre las
administraciones tributarias relativos a los precios de transferencia sobre bienes,
servicios o préstamos, cuando las empresas manipulan su renta en funcién de esta
metodologfa y un Estado ajusta su renta y el otro no la reconoce™. Materia Gltima
que ha cobrado una importancia fundamental en la reciente suscripcion de los

convenios de doble imposiciéon™”,

Siguiendo estadisticas de la OCDE®”, el derecho tributario internacional se encuentra
dominado por mas de dos mil quinientos (2500) convenios internacionales de doble

imposicion suscritos por mas de doscientos (200) paises.

Pero, centrandonos en la causa y fines de dichos convenios, J. P. Pages i Galtés™

realiza un interesante analisis.

Antén es muy importante para quienes deseen profundizar en la historia de los CDIs; asi como
también sugerimos la lectura de la introduccién del modelo OCDE, version 2005 (IBDF, OECD
Model Tax Convention on Income and on Capital, Condensed version — 2005, and Key Tax Features of Menber
Countries 2006,. . .ob.cit..).

225 Interesantes los analisis realizados por J. G. Pages i Galtés (AA.VV., Memorias XXII Jornadas. ...
ob.cit., pag. 366), W.W. Park y D.R. Tillinghast (Income Tax Treaty Arbitration...ob.cit., pag. 16) y
R. Couzin (“Why international fiscal arbitration: the past and cutrent state”...ob.cit., pags. 2 y 3) en
relacién con la naturaleza de los convenios de doble tributacion y el rol de mecanismos de solucién de
controversias en el contexto de tales acuerdos.

224 Ver, al respecto, A. Ribes Ribes (Convenios para evitar la doble... ob.cit.) y G. Sala Galvafi (Los
precios de transferencia internacionales. Su tratamiento tributario, EA. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003.).

225 Ver OCDE, Tax Sparing: A Reconsideration 14, Paris, 1998, y Tax Analyst, Worldwide Tax Treaties CD-

ROM, august 2003.
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En relaciéon con la primera (la causa), concluye que mientras que no exista un
derecho internacional financiero de ambito general directamente aplicable a los
Estados™’ se buscaran alternativas para la resoluciéon de conflictos interestatales de
doble imposicién y de evasion fiscal internacional a través de la celebracion de

tratados bilaterales o multilaterales®®.

En cuanto a los segundos, es decir los fines de este tipo de soluciones
convencionales, consisten basicamente en solucionar los conflictos representados por
la doble imposicién internacional con el objetivo de incentivar las inversiones mutuas
entre los Estados contratantes y, solucionar los problemas de evasion fiscal para
desincentivar las actividades fraudulentas que podrian idearse a partir de la aplicacion

de las legislaciones fiscales de los Estados contratantes.

206AANVV., Memorias XXII Jornadas. . .. ob.cit., pags. 366-369.

227 Otros consideran, por el contrario, que tanto el soff Jaw, al cual nos referimos unas notas de pie de
pagina atras, como los tratados que versan sobre la materia tributaria, constituyen el verdadero
derecho tributario internacional.

228 Para profundizar sobre los principales motivos que originan la doble imposicién internacional
retomar los planteamientos de J. Pages i Galtés en su comunicacion técnica espafiola en las XXII
Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario (AA.VV., Memorias XXII Jornadas. .. ob.cit.), quien
presenta una buena sintesis de los doctrinantes M. Pelaez Marqués (E/ Inpuesto sobre el Patrimonio en el
Convenio Hispano-Argentino, tesis doctoral inédita leida en la Universitat de Barcelona, 1998, pags. 18-19)
y J.J. Forns (La doble imposicion internacional, Ed. Camara de Comercio de Madrid, 1960, pags. 18).
También véase Borras Rodriguez, A., La doble imposicion internacional: Problemas juridico-internacionales, Ed.

Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1974, pags. 23-24.
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Para otros, los fines de los CDIs difieren si se analizan desde el punto de vista de la
administracion o del contribuyente. Desde la perspectiva de la administracion
tributaria, los fines basicamente coinciden con los expuestos anteriormente aunque
afladen la eliminacién de la tributaciéon discriminatoria y el justo reparto de los
ingresos fiscales entre Estados. Por su parte, desde la perspectiva del contribuyente,
los fines serfan la protecciéon de las inversiones de los no residentes y la seguridad
juridica, la eliminacién de la doble imposiciéon internacional, el fomento de las
inversiones a través de tipos de retencién en la fuente bajos y las clausulas zax sparing

0 matching credit, el principio de no discriminacién, entre otros™.

Sin embargo, es necesario determinar cuales son las causas, que pueden ser muchas,
que dan origen a los conflictos planteados por los convenios de doble imposicion.

Algunas esbozadas por la doctrina son las siguientes™ :

a) Que el sujeto sufra la doble imposicion por la aplicaciéon errénea, o no

aplicacion, del convenio por parte de uno, o los dos, Estado(s).

b) Que el sujeto sufra la doble imposiciéon dado que el convenio no prevé
medidas para impedir la doble imposicién para un supuesto determinado y

especifico.

229Ver capitulo 6 de F. Serrano Antoén en AA.VV. Fiscalidad Internacional. .. ob.cit..

230 Por ejemplo, en AA.VV., Memorias XXII Jornadas. . .. ob.cit., pags. 369-371.
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¢) Que el sujeto eluda su tributacion amparado en alguna disposicion del
convenio en tal sentido o en la no inclusién de tal supuesto de elusion en el

texto del mismo.

d) Que independientemente de que se produzca o no una doble imposiciéon o
una elusién fiscal, la interpretacién o aplicaciéon del convenio presente

dificultades o dudas que conviene resolver o esclarecer.

Algunos, por su parte, resumen los conflictos de doble tributacién en tres

231
categorlas :

a) Categoria fuente/fuente. Cuando dos Estados consideran que la renta se origina

en su territorio;

b) Categoria fuente/residencia. Cuando el pais de residencia no acepta el crédito

por el impuesto pagado en el pais de la fuente;

c) Categoria residencia/residencia. Cuando una persona natural se ha domiciliado
por tiempo prolongado en ambos paises y un Estado considera como residencia de la
corporacion su lugar de constitucién mientras que el otro el lugar donde tiene su

gerencia.

231 Byrne, P., “Los convenios internacionales para evitar la doble imposicion”, Informativo mensual de la

sociedad nacional de mineria, petrdleo y energia, anio VIII — No. 1., Pera, 1999, pag. 14.
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F. Serrano Antén presenta un método aplicativo de los CDIs que puede ser de
ayuda para predecir los eventuales conflictos derivados de su aplicacion si se desvia

alguna de las siguientes fases propuestas™:

a) Estudiar si el contribuyente reune todas las condiciones para que el CDI le

sea aplicable.

b) Una vez determinada la aplicabilidad del CDI, analizar qué clausula sustantiva

resulta aplicable al caso.

¢) Una vez definido el tipo de renta, iniciar la aplicaciéon del CDI.

d) Aplicar la clausula para la eliminacién de la doble tributacion.

e) Analizar el CDI en relaciéon con la legislacion doméstica de cada uno de los
Estados pues en ocasiones existen clausulas de los mismos que se dejan

vacias de contenido por la normatividad interna.

Asi mismo, analiza los problemas de interpretaciéon de las normas convencionales y
de calificacion de rentas, concluyendo que una disparidad en la interpretacion de una
norma o la calificacién de un término por los Estados que dan aplicacion al convenio
darfa lugar a inconsistencias suscitando el fenémeno no deseado de la doble
imposicion internacional, o supuestos de no sujecién, contrarias a los fines de los

CDIs. Para solucionar parcialmente esta problematica propone incorporar al texto

232 Capitulo 6 de F. Serrano Antén en AA.VV., Fiscalidad Internacional. .. ob.cit..
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del convenio un anexo de términos juridicos y econdémicos, brindando seguridad
juridica a las relaciones juridicas internacionales y evitando calificaciones divergentes

entre los Estados.

Por lo anterior, y para solucionar los problemas que suscitan la doble imposicion
internacional, los Estados han acudido a la celebracién de convenios bilaterales que
incluyen clausulas que prevén la soluciéon de controversias que siguen los modelos

. , . ., 233
que se analizaran a continuacién™.

1.1. MODELO DE CONVENIO DE DOBLE IMPOSICION DE LA
ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO

ECONOMICO OCDE (ARTICULO 25)**

El mas importante de los modelos que ha servido de pauta para la suscripcién de
numerosos tratados por los Estados es el que procede de la OCDE; demostrandose

que, pese a existir varios acuerdos firmados después de la segunda guerra mundial

233 La doble imposicién internacional ha sido muy bien analizada por J. M. Calderén Carrero.
Dentro de sus monografias sobre este tema se encuentran, entre otras, La doble imposicion internacional y
los métodos para su eliminacion, McGraw-Hill, Madrid, 1997; La doble imposicion internacional en los convenios de
doble imposicion y en la Union Enropea, Aranzadi, Pamplona, 1997; AA.VV., Comentarios a los Convenios para
evitar la doble imposicion y prevenir la evasion fiscal concluidos por Espaiia, Fundacion Pedro Barrié de la Maza,
La Corufia, 2004; y, Algunas consideraciones en torno a la interrelacion entre los convenios de doble imposicion y el
derecho comunitario enropeo: ;Hacia la “comunitarizacion” de los CDIs?, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid,
2001.

234 Como arriba se mencioné el andlisis de este modelo es extensible tanto al Modelo de Convenio de

las Naciones Unidas (articulo 25) como al de los Estados Unidos de Norteamérica.
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que incluyen el arbitraje como mecanismos de solucién de conflictos™, el
procedimiento comunmente utilizado ha sido el de procedimiento amistoso (wutual
agreement procedureé) como mecanismo de negociacién entre las propias autoridades™,
cuyas caracteristicas generales y naturaleza juridica fueron descritas y analizadas en el

capitulo I.

Es relevante aclarar que el Modelo de Convenio de la OCDE se concibe como una
“guia” que los Estados pueden adoptar como patron-tipo para la redacciéon de sus
convenios internacionales y sus comentarios serviran de instrumento interpretativo

de los mismos™".

Para comprender los antecedentes histéricos del modelo, muy importantes son los
estudios de G. Lindecrona y N. Mattson™”, J.P.Chetcuti””’, P.Pistone™”’ y Z.D.

241 . . . . .,
Altman™, cuyos principales aportes resumimos a continuacion.

235 Al final del documento, como anexo, se adjunta una relacién de todos los CDIs que incluyen la
cldusula arbitral. Ver también Lindecrona, G. y Mattson, N., Arbitration in taxation, ...ob.cit..; quienes
citan también la Convencién sobre Imposicion de Automéviles del 18 de marzo de 1956 y del 14 de
diciembre de 1956. Segin B. Castagnede (Précis de Fiscalité Internationale...ob.cit., pag. 104), y
analizando estadisticas de l]a OCDE, a nivel mundial se han suscrito un nimero supetrior a sesenta (60)
convenios fiscales que incluyen la clausula arbitral.

236 Ver Navarrine, S.C. y Asorey, R.O., Arbitraje, jurisdiccion arbitral en controversias con el Estado. Proceso
arbitral en cuestiones tributarias, ...ob.cit..

237 Al respecto J. P. Pages i Galtés en AA.VV., Memorias XXII Jornadas.... ob.cit., pag. 273.

238 Lindecrona, G. y Mattson, N., “How to resolve international tax disputes, New approaches to an
old problem?”, Intertax, 1990.

239 Chetcut, J.P., Arbitration in International Tax Dispute Resolution, Inter-lawyer...ob.cit., pags. 1 a 4.
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El articulo 25 del Modelo de Convenio de Doble Imposiciéon de la OCDE surgi6 a
partit del método de cooperacion™, ideado para esclarecer aspectos interpretativos
oscuros de los CDlIs, solucionar problemas no comprendidos en los mismos y
afrontar los cambios en las normas internas de los Estados contratantes. Las

decisiones adoptadas a partir de este método eran vinculantes para las partes.

Posteriormente, la Iigz de Naciones desempefi6 un rol fundamental en el
perfeccionamiento de un modelo para los CDIs que comenzaron a ser celebrados en
el periodo entre guerras (primera y segunda, mundiales), que incorporaba reglas de
resoluciéon de conflictos tributarios que respondian parcialmente a las necesidades
que surgfan rapidamente a partir de la evolucion de la tributacion internacional. Es asi
como, en el afio de 1924, la Lijga de Naciones elaboré un modelo donde este tipo de

diferencias eran resultas por un comité técnico.

Unos afos mas tarde, en 1927, la Liga publicé un modelo de tratado de asistencia
mutua en materia tributaria. Luego, en 1928, publicé otro modelo que no sdélo

establecfa un procedimiento amistoso sino también proponia la creacién de una

240 Ponencia “El arbitraje como mecanismo suplementario de resolucién de las controversias fiscales
internacionales y el informe preliminar OCDE de 29 de julio de 20047, en: AA.VV., Memorias XXII
Jornadas. ..., ob.cit..

240 Altman, Z.D., Dispute Resolution under Tax Treaties. . .ob.cit., pags. 13 a 18.

222 Algunos ejemplos de la aplicacién de este método, citados por G. Lindecrona y N. Mattson
(“How to resolve international... ob.cit.,, pag. 265), son el acuerdo sobre impuestos de renta entre el
Reino Unido e Irlanda del 14 de abril de 1926 y la convenciéon sobre impuesto sucesorio entre

Checoslovaquia y Rumania del 20 de junio de 1934, que se estudiaran mas adelante.
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comisién para resolver disputas entre jurisdicciones tributarias en lo relativo a la
interpretacion y aplicacion del convenio. Si ninguna solucién era alcanzada mediante
el procedimiento amistoso, los Estados contratantes tenfan derecho a someter el caso

a la resoluciéon de una Corte Permanente Internacional.

Concomitantemente, el 14 de abril de 1926, se suscribié el convenio de doble
imposicion entre Reino Unido e Irlanda, que consagré la siguiente clausula para
resolver cualquier tipo de diferencias derivadas del mismo a través de un Tribunal:
“Cualguier asunto que pudiera surgir entre las partes del presente Acuerdo respecto de la
interpretacion del mismo o en relacion con cualquier cuestion derivada de éste, serd juzgado por el

tribunal y tal decision serd concluyente”.

Por su parte, el convenio de doble imposicién entre Checoslovaquia y Rumania de
1934, ademas de contemplar formas de resolucién de conflictos similares a las atras
analizadas, cre6 una junta al interior de la Liga de Naciones, conformada por el
Comité Fiscal, para escuchar a las dos partes y proporcionales una opinién

vinculante.

En 1963, y dado que el paso del tiempo prob¢ la necesidad de encontrar soluciones a
todos los problemas que surgieran en diferentes areas relacionadas con los convenios
de doble imposicion, la OCDE elaboré un borrador de convenio donde se
incorporaba el procedimiento amistoso. Sin embargo, sus mandatos eran ain
limitados pues Gnicamente contemplaban la designacion de una comisiéon para servir
de cuerpo consultivo para cada disputa en particular, sin ninguna autoridad

adjudicativa (adjudicative).
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Mas adelante, en 1968, la Comisiéon EC sugirié conducir negociaciones para que las
disputas tributarias fueran presentadas a un Comité permanente de autoridades
tributarias nacionales. Desafortunadamente, debido a obstaculos politicos, las
discusiones de un pre-borrador del convenio de doble tributacién europeo fueron

abandonadas.

Dado el fracaso anterior, y las criticas constantes a los mecanismos de resolucion de
conflictos incorporados al borrador de convenio de doble imposicion de la OCDE
de 1963, dicho organismo inici6 su revision. Dentro de las principales criticas se
encontraban, por una parte, aquellas relacionadas con el rol del contribuyente en el
procedimiento amistoso, y por otra, la marcada ausencia de procedimientos que
condujeran a un acuerdo mutuo; cuestionamientos que como veremos subsisten hoy
en dfa. Por tales motivos, en 1971, el Comité de Asuntos Fiscales lideré grupos de
trabajo que revisaron este borrador siguiendo la experiencia de los convenios

existentes y en aplicacion.

Fruto de este trabajo, en 1977 se modificé el articulo 25, que contenia las provisiones
relativas al procedimiento amistoso, en los siguientes aspectos, aunque su base

original fue dejada intacta:

a. Las autoridades competentes estarfan autorizadas para resolver,
mediante el procedimiento amistoso, las dificultades o dudas relativas
a la interpretacién y aplicacion del convenio, asi como eliminar los

casos de doble tributaciéon cuando no estén cubiertos por el convenio.
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b. Segin su comentario, el articulo 25 representa ‘the maximum that
Contracting States are prepared to accept”. Es decir, los Estados acuerdan
intentar buscar una solucién mas no comprometerse a que esta sea

alcanzada.

c. Se adiciona un cuarto parrafo al articulo 25 que introduce la
posibilidad de crear una comisién conjunta, para el intercambio oral
de puntos de vista u opiniones, conformada por representantes de las
autoridades competentes de los Estados contratantes. Sin embargo, el
modelo OCDE deja a las autoridades competentes la facultad de
determinar las reglas procesales que regulan dicha comision. Una vez
establecida la comision, el modelo le da a los contribuyentes tanto el
derecho de acudir a ella, en persona o a través de un representante,
de manera escrita u oral, como el derecho de ser asistido por un

abogado.

Durante los afios siguientes el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE public6 una
serie de informes y trabajos sobre su posicién en relacion a los problemas que iban
apareciendo en la escena internacional tributaria, incorporando posibles reformas y
modificaciones al modelo. Estas fueron tomadas en cuenta en las celebraciones de

los CDIs mas no fueron incorporadas inmediatamente al texto del modelo*®.

243 Otra buena introduccién histérica del Modelo de Convenio de la OCDE la encuentra en AA.VV.,

Fiscalidad Internacional, Centro de Estudios Financieros, Madrid, 2001. En este texto se realiza una
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Fue unos afios después cuando el modelo sufri6 algunas modificaciones (1992, 1994,
1995 y 1997), en especial en lo relativo a sus comentarios, que ahora son mas
amplios, y a las reservas, que ahora son mas numerosas. De esta manera, se ha
profundizado mas en el consenso del reparto del poder tributario, se han incluido
nuevas medidas que perfeccionan el modelo y nuevas cldusulas contra la evasion

tiscal y el treaty shopping.

En este afio (2008) se ha aprobado una nueva modificaciéon que, como veremos mas

adelante, incluye la opcién del arbitraje tributario internacional para resolver las

diferencias surgidas a partir de la aplicacién e interpretacién de los CDIs™*.

1.2. OTROS MODELOS

Pero adicionales al del la OCDE, otros modelos han sido seguidos espontaneamente

por los Estados a la hora de celebrar sus CDlIs.

Es el caso, en primer lugar, del modelo incluido en el acuerdo de libre comercio entre

Canadi v EE.UU del 22 de diciembre de 1987.

buena sintesis de la doctrina precedente sobre la tematica. Véase, especialmente, Capitulo 6 de F.
Serrano Anton.
24Informacién disponible en:

<http://www.oecd.org/document/7/0,3343,en 2649 34897 40483591 1 1 1 1,00.html>,

consultado el 20 de junio de 2008.
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Dicho acuerdo establece la “Canada-United States Trade Commission” con el fin de que
ésta supervise su aplicacion y resuelva las controversias derivadas tanto de su
aplicacion como interpretaciéon. Adicionalmente, prevé el procedimiento de consulta
que debera resolver el diferendo en un término de treinta (30) dfas. En caso
contrario, cualquier parte puede recurrir a la Comisién de Arbitraje y, si el
mecanismo falla, se establecera un Panel de Arbitraje, que podra ser binacional si se

trata de disputas relacionadas con casos antidumping o de valor de aduana®.

En segundo lugar, otro modelo usado en el contexto internacional es la clausula de
arbitraje no obligatorio, pero cuya decision es vinculante, establecida en los acuerdos
EE.UU-Alemania del 29 de agosto de 1989, Alemania-Francia del 21 de marzo 1989

y Alemania-Suecia de 1985.

Por varios afios, Estados Unidos de Norteamérica se resistié a incluir clausulas
arbitrales en sus convenios para evitar la doble tributacién. Sin embargo, en algunos
casos acepté su inclusion apartandose de la posicion de aquel entonces de la

OCDE™.

245 Ver Navarrine, S.C. y Asorey, R.O., Arbitraje, jurisdiccion arbitral... ob.cit., pags. 68-69.
246 International Chamber of Commerce, Arbitration in international tax matters, Document number

180/438, Paris, 2001, disponible en: <http://www.iccwbo.org/policy/taxation/id442/index.html>,

consultado 9 de octubre de 2007, pag. 3 (Documento presentado por la Comisién de Tributacion de la
Camara de Comercio Internacional de Paris en la décima reunién del grupo ad hoc de expertos en
cooperacion internacional en aspectos tributarios celebrada en Ginebra, Suiza, entre el 10 y el 14 de

septiembre de 2001).
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Particularmente, el convenio EE.UU.-Alemania®’ presenta las siguientes

s 248
caracteristicas™

« No existen reglas de procedimiento ni retrasos fijos (“fixed delays”).
Los procedimientos son determinados al momento de suscribir el convenio
mediante intercambio de notas diplomaticas y podran ser modificados por el

mismo medio.

« El arbitraje no es obligatorio. Ocurre Gnicamente con el consentimiento de
ambas autoridades competentes y el contribuyente, cuando el procedimiento
amistoso haya fracasado o cuando su resultado vulnera la posicion legal de

los Estados contratantes.

W.W. Park y D.R. Tillinghast’” se refieren a la poca utilidad de una
clausula no obligatoria en la medida en que si las parte no se han puesto de
acuerdo en arreglar la disputa mucho menos lo haran en arbitrarla, hecho que

se demuestra en la inutilizacién de este tipo de clausulas.

247 En el documento anteriormente citado, la Cadmara de Comercio Internacional comenta que en
otros convenios celebrados por Estados Unidos, como por ejemplo con Canada, Holanda, Francia,
Kazajistan, Suiza y México, contemplan el arbitraje pero no inmediatamente. Por su parte, el Modelo
de Convencién de los Estados Unidos no lo contempla.

248 Algunas de ellas muy bien resumidas por J.P. Chetcuti (Arbitration in International Tax Dispute
Resolution, Inter-lawyer...ob.cit., pags. 9 a 10).

249 Park, W.W./ Tillinghast, D.R., Income Tax Treaty Arbitration, ...ob.cit., pag. 22.
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El convenio no permite que el contribuyente use simultineamente las
cortes domésticas y el procedimiento amistoso. Antes de iniciar un
procedimiento arbitral, 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. Lo anterior no es
Obice para que esa decisiéon sea tomada en cuenta en otros casos que

envuelvan similares circunstancias.

Excepciones. Consagra una excepcion por la cual a las autoridades
competentes no se les permite acceder al arbitraje para resolver aspectos

relativos a politica tributaria o ley doméstica (“tax policy or domestic law”™).

Derechos de los contribuyentes. Los contribuyentes tienen el derecho de
presentar sus puntos de vista tanto en el procedimiento amistoso como en el

arbitral.

El proceso es absolutamente confidencial. En materia de
confidencialidad, si algin problema surge, la condicién restrictiva siempre
prevalecera. Pese a que el convenio no hace referencia a la publicidad del
laudo, se ha interpretado que dicha publicacién seguira los principios de la

confidencialidad.
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« El laudo arbitral debera sustentarse en el convenio, en las leyes
domésticas de ambos Estados contratantes y en los principios de
derecho internacional. Jamas, como arriba se menciond, en la politica

tributaria o en la ley doméstica tributaria de un Estado.

« Expensas. Los costos del proceso seran cubiertos por los Estados
contratantes, aunque estos ultimos podran requerir, excepcionalmente, al

. . 250
contribuyente para que colabore con dichas cargas™”.

Varias son las bondades del acuerdo entre EE.UU-Alemania®'. Por una parte el
haber sido suscrito entre dos pafses tan importantes; en segundo lugar, desviar la
tendencia del Senado norteamericano de no atribuir a las convenciones fiscales
mayor importancia; y finalmente, y la mas relevante, incluir la figura del arbitraje
vinculante para los Estados y el contribuyente pero sin el efecto de precedente,

aunque la decision deba ser tenida en cuenta en casos similares.

Pese a que la provisiéon de arbitraje vinculante en este convenio se hizo efectiva a

través de un intercambio de notas diplomaticas en 1989, ésta jamas ha sido invocada.

250 Especialmente, si el Estado consideraba riesgoso someter a arbitraje la controversia pero dada la
insistencia del contribuyente lo hizo. En este caso, traslada el riesgo y los costos del arbitraje al
contribuyente. Dificil nos resulta, sin embargo, la prueba de este evento, y puede convertirse en una
motivacion adicional para que no se dé inicio al arbitraje.

251 Seguimos a Navarrine, S.C. y Asorey, R.O., Arbitraje, jurisdiccion arbitral... ob.cit..
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Posteriormente, en junio de 20006, estos paises firmaron un protocolo al tratado con
el objetivo de modificarla. Bajo el tratado de 1989, los contribuyentes y sus
representantes tenfan derecho a presentar sus puntos de vista ante la junta arbitral y
ésta tenfa plena discreciéon para decidir el caso con base en el Convenio y dando
debida consideracién a las leyes domésticas de los Estados contratantes y a los
principios generales del derecho internacional. La junta arbitral explicarfa luego su
decision, que serfa vinculante para ambos Estados contratantes y sus respectivos

contribuyentes.

En contraste, con el Protocolo de 2006, se adopta un procedimiento arbitral, que
algunos denominan ‘“baseball’, en aquellas circunstancias donde las autoridades
competentes no alcanzan un acuerdo en un periodo determinado de tiempo. A través
de éste, cada Estado contratante debe presentar una propuesta de resolucion del
caso, con un documento de soporte de dicha posicion, dentro de los noventa (90)
dfas siguientes al nombramiento del arbitro que preside la junta arbitral. También
tendra la oportunidad de presentar una contestacion relativa a cualquiera de los
puntos planteados por el otro Estado contratante. La junta arbitral podra solicitar
informacién adicional y decidira tomando en consideracion una de las dos soluciones
propuestas o, si s6lo una es presentada, esa sera la elegida. De esa manera, la junta
no estructurara su propia alternativa de solucién sino que vendra dada por iniciativa
de las partes. Es importante precisar que no existe un procedimiento expreso para

que el contribuyente presente sus puntos de vista*”.

252 Informacién obtenida de

http://www.internationaltaxreview.com/?Page=10&PUBID =35&1SS=23343&SID=673797&TYPE

=20, consultada el dia 3 de octubre de 2007.
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Este procedimiento arbitral esta sirviendo de referencia para los ultimos dos tratados
que ha negociado Estados Unidos. Por una parte, con Bélgica, firmado el 27 de
noviembre de 2006 y que reemplaza el CDI concluido en 1970 y enmendado en
1987. Por otra, con Canada. Es entonces claro, que Estados Unidos esta dando
mucha importancia al arbitraje vinculante, bajo una nueva modalidad, y pese a jamas

haber sido utilizado®”.

Por su parte, el acuerdo Alemania-Francia también incluye el arbitraje, cuya iniciativa
es facultativa y a través de una comisién compuesta por tres miembros (dos
designados por cada Estado y el tercero seleccionado de comun acuerdo), cuando las
autoridades competentes no logran un acuerdo dentro de un término de veinticuatro

(24) meses, cuya decision es vinculante y basada en el derecho internacional™*,

253 Algunos consideran que la inaplicaciéon del CDI Alemania-EE.UU hace que no exista claridad en
relacién con la posible ratificacion por parte del US Senate Foreign Relations Committee de convenios con
cldusulas similares, por cuanto al ratificar en el afio de 1989 el de Alemania — EE.UU se asegurd que el
futuro del arbitraje vinculante dependeria de la experiencia en la aplicaciéon del mismo.

254 En sus articulos 25 y 25A: “Toda persona que demuestre que las medidas adoptadas por las autoridades fiscales
de los Estados Contratantes han causado o pueden causar una doble tributacion en relacion con los impuestos a que se
refiere el Art.1° podra presentar una demanda ante el Estado del que es residente ... si las antoridades no llegaran a un
acuerdo 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 comision de arbitraje”. Ver Walter, R.,
Fiches de droit fiscal international...ob.cit., pag. 28. Segun B. Castagnéde (Prévis de Fiscalité
Internationate,. . .ob.cit., pag. 105), este tipo de procedimiento arbitral también fue introducidos en las
convenciones franco-americana del 31 de agosto de 1994 y franco-canadiense del 30 de noviembre de

1995.
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En relacién con la clausula de arbitraje voluntaria definida en el convenio Alemania-
Suecia de 1985, ésta contempla que la decision del panel arbitral es vinculante y,
ademas de la aplicacion de la Convencion Europea de Acuerdo Pacifico de Disputas
de 29 de abril de 1957, otorga jurisdiccion arbitral a una Corte de Arbitraje (o

inclusive, al Tribunal Internacional de Justicia)*>

. Dicha Corte estara compuesta por
jueces pertenecientes a cortes de los Estados contratantes o de terceros paises o a
organizaciones internacionales, y seguird procedimientos arbitrales reconocidos
internacionalmente. Adicionalmente, los laudos deberan basarse en los tratados
suscritos por los Estados contratantes y en la ley general internacional, de tal manera

que una decision ex aequo et bono es inadmisible. Ademas, las partes tiene el derecho a

presentar su caso y proponer sus propias mociones.

Sin embargo, para J.P. Chetcuti” este modelo adolece de importantes fallas dentro
de las cuales arguye el uso voluntario de la cldusula arbitral, la inexistencia de un
limite de tiempo en el cual las autoridades competentes deben alcanzar un acuerdo vy,
finalmente, la composicion del panel arbitral en la medida en que los jueces de las
cortes domésticas no necesariamente son expertos en derecho tributario

internacional.

En tercer lugar, un modelo de clausula que contempla el arbitraje obligatorio y
vinculante, lo encontramos en el CDI suscrito entre Austria y Alemania, en el cual se
reconoce el deber de arbitrar las controversias surgidas del tratado a solicitud del

contribuyente, sin estar sujeto a la condicién que los Estados partes negocien el tema.

255 Thidem.

256 Chetcut, J.P., Arbitration in International Tax Dispute Resolution. . .ob.cit., pag. 8.
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La clausula, que sigue las recomendaciones de la Camara de Comercio Internacional,
es del siguiente tenor: “S7 una dificultad o duda en la interpretacion o aplicacion de este
Convenio no puede ser resuelta por las autoridades competentes en procedimiento de mutno acuerdo
en un periodo de tres asos después de que la controversia ha surgido, luego a solicitud del
contribuyente el Estado parte debe someter el caso a arbitraje en la Corte de Justicia Enropea”

(subrayado fuera de texto)™’.

En cuarto lugar™®, 1a eran mayoria de convenios de doble imposicién han seguido la
> y

clausula estandar arbitral incorporada al convenio de doble imposicién celebrado en

1992 entre Méjico y EE.UU. en su articulo 26.5, por el cual:

“Cuando una dificultad o duda respecto a la interpretacion o aplicacion del presente Convenio no
pueda resolverse por las antoridades competentes de conformidad con los pdrrafos anteriores del
presente Articulo, el caso podrd 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 decision de la junta. La decision de la junta de arbitraje en un caso particular
serd obligatoria para ambos Estados respecto a dicho caso. Los procedimientos se establecerdn entre

ambos Estados a través de un intercambio de notas por la via diplomdtica. 1o previsto en este

257 Cléusula citada por Park, W.\. / Tillinghast, D.R., Income Tax Treaty Arbitration,...ob.cit. pag. 23.
También incluida en los CDIs negociados por Austria con Armenia, Kyrgyzstan, Mongolia,
Eslovaquia y Turquia.

258 Sigo a A. Garcia Frias (En: AA.VV., Memorias XXII Jornadas. ... ob.cit., pags. 158-163), quien

retoma los planteamientos de G. Groen, A. Ribes Ribes y M. Ziiger.
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pdrrafo surtird sus efectos después de que los Estados lo acuerden por medio de un intercambio de

. s, 0
notas diplomticas™’

(subrayado fuera de texto).

Como se observa, dicha clausula incorpora el arbitraje facultativo y no obligatorio.
Ademas, similares reglas procesales se siguen en el Memorando de Entendimiento
del CDI entre Holanda- EE.UU. de 1992 y en el Intercambio de Notas de 1989 del

CDI entre Alemania y EE.UU..

Finalmente, G. Groen®”, ademis de la cldusula anteriormente mencionada, considera

que otra estandar es la incorporada en el CDI entre Estonia y Holanda del 17 de

marzo de 1997 (articulo 27.5), por la cual (de nuevo) se establece el arbitraje

potestativo y no obligatorio asf:

“Cuando nna dificultad o duda respecto a la interpretacion o aplicacion del Convenio no pueda
resolverse por las autoridades competentes de los Estados contratantes en una procedimiento de
mutno acuerdo de conformidad con los pdrrafos anteriores del presente Articulo dentro del periodo de
dos arios después de surgida la cuestion, el caso podrd, por peticion de cualguiera de los Estados
contratantes, someterse a arbitraje, pero silo después de agotar el procedimiento disponible bajo los
pdrrafos 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 decision de la junta.

259 Art. 26.5 del convenio para evitar la doble imposicién e impedir la evasion fiscal en materia de
impuestos sobre la renta celebrado entre los Estados Unidos Mexicanos y los Estados Unidos de
América el 18 de septiembre de 1992.

200 Groen, G., “Arbitration in bilateral tax treaties”,...ob.cit..
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La decision de la junta de arbitraje en un caso particular serd obligatoria para ambos Estados

contratantes y para el o los contribuyentes involucrados respecto a dicho caso”.

En la medida en que no existe ain, aunque prontamente lo estara segin informacion
reciente, una clausula arbitral en el articulo del procedimiento amistoso incluido en el
modelo de tratado OCDE, es imposible encontrar una homogeneidad en las
clausulas arbitrales acordadas por los paises en los convenios de doble imposicién y

en los respectivos intercambios de notas.

Es frecuente, por lo tanto, encontrar importantes desviaciones en relaciéon con las

cliusulas estindar arriba sefialadas®™'. Sin embargo, las principales notas

261 En las paginas 8 vy siguientes del texto de G.Groen (zbidem) se analizan tanto las clausulas estandar
como las desviaciones a las mismas, en aspectos tales como el ambito del arbitraje, la iniciaciéon del
procedimiento arbitral, el establecimiento de la junta arbitral y las reglas procesales y la naturaleza legal
del laudo y su implementacién. Para mayor profundidad se recomienda su lectura. Para el caso del
dmbito del arbitraje, por ejemplo, G. Groen analiza las clausulas arbitrales incorporadas en los CDI

suscritos entre Méjico v EE.UU. y Estonia y Holanda, concluyendo que éstas no se limitan a

contrarrestar fenémenos de ajustes de utilidad relativos a la doble imposicién sino que por el contratio
su ambito de accién es mas amplio al referirse a cualquier dificultad o duda que surja de la
interpretacién o aplicacion del tratado que no pueda ser resuelto mediante procedimiento amistoso.
Asi las cosas, para el autor, el ambito del procedimiento arbitral se encuentra determinado por el del
procedimiento amistoso. Por el contrario, la gran mayorfa de “otras” clausulas se apartan de este
campo de accién, sugiriendo que, por ejemplo, unicamente aquellas disputas relativas a la tributacion

internacional indirecta se someten a arbitraje (ver CDI Francia- Alemania).
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caracteristicas —positivas y negativas- de las clausulas son resumidas magistralmente

por A. Garcia Frias®” de la siguiente manera:

a) La armoniosa convivencia que debe existir entre el procedimiento amistoso y
el arbitraje. Es decir, no son mecanismos sustitutivos sino complementarios
en la medida en que el procedimiento de mutuo acuerdo es requisito previo e

ineludible al arbitraje.

b) La incertidumbre sobre los requisitos temporales, es decir, la no precision en
cuanto al término maximo de finalizaciéon del procedimiento amistoso para

as iniciar el arbitral asi como el plazo para que la junta arbitral emita el laudo.

¢) El necesario consentimiento de los Estados y el contribuyente para dar inicio

al procedimiento arbitral, aunque este ultimo posee una escasa intervencion

en el procedimiento™®.

d) La materia objeto de arbitraje es genérica y amplia.

e) No existen reglas procedimentales detalladas, que dificultarian la celeridad del

mecanismo, asi como de reparto de costes.

262 Para una mejor ilustracion ver A. Garcia Frias en AA.VV., Memorias XXII Jornadas. ... ob.cit., pags.
158-163. También en “El arbitraje tributario internacional”...ob.cit., pags. 1073-1076.

265 Salvo CDI Austria-Alemania ya analizado.
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f) Algunos aspectos relativos al laudo no se especifican claramente como, por

ejemplo, los mecanismos para otorgarle obligatoriedad ni las reglas concretas

de publicidad.

@) No es claro el mecanismo de designacion de la junta arbitral.

2. PROCEDIMIENTOS INCLUIDOS EN EL DERECHO

COMUNITARIO EUROPEO Y LATINOAMERICANO

Adicionales a los anteriores modelos seguidos por los Estados al celebrar CDIs, al
interior de la Unién Europea, el Mercosur y la Comunidad Andina de Naciones se
han disenado y establecido, a través de los siguientes convenios, protocolos y
decisiones, mecanismos que permiten resolver controversias tributarias de caracter

internacional entre sus paises miembros.

2.1. CONVENIO RELATIVO A LA SUPRESION DE LA DOBLE
IMPOSICION EN CASO DE CORRECCION DE LOS BENEFICIOS DE

EMPRESAS ASOCIADAS DE 23 DE JULIO DE 1990 (90/436/CEE)

Dado el importante nimero de supuestos de doble imposicién econémica que las
administraciones no podfan solucionar y, ademas, por la demanda de las empresas, en

el ambito de la Unién Europea se consideré conveniente elaborar un convenio para
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“la eliminacion de la doble imposicion en caso de correccion de los beneficios de las empresas

. 264
asociadas™"".

Los origenes del Convenio se remontan al cumplimiento del articulo 293 del Tratado
de la Comunidad BEuropea por el cual “los Estados Miembros entablardn, en tanto sea
necesario, negociaciones entre si, a fin de asegurar a favor de sus nacionales: ... la supresion de la
doble imposicion dentro de la Comunidad’, 'y esta concebido como un instrumento
alternativo que se suele emplear en la Unién Europea, que es la Directiva, cuyos
efectos como veremos son diferentes a los del Convenio. Ello es asi por cuanto 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 armonizacién de la tributaciéon directa, nunca fue

265

aprobada™.

264 Walter, R., Fiches de droit fiscal international. .., ob.cit., pags. 28-29.

265 Sala Galvafi, G., Los precios de transferencia. .. ob.cit., pag. 412. Ver, también, Proposal for a Council
Directive on the Elimination of Double Taxation in Connection with the Adjustment of Transfer of Profits Between
Associated Enterprises (Arbitration Procedure)) COM/76/611 final, O.J. (C-301), 4 (21 de diciembte de
1976). Dinamarca fue el tnico pafs que en ese momento se encontraba preparado para apoyar la

aprobacion de esta Directiva (Altman, Z.D., Dispute Resolution under Tax Treaties. ..ob.cit., pag. 24).
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Fue, por lo tanto, una decision politica adoptada por los Estados Miembros la que
cambi6 el instrumento juridico de propuesta de directiva a convenio multilateral®®, lo

que conlleva multiples ventajas, como lo son:

a) Su eficacia limitada en el tiempo.

b) El no cumplimiento directo desde su publicacién en el Boletin Oficial de las

Comunidades Europeas puesto que debe ser ratificado por todos los Estados

. . , . . 267
Miembros para entrar en vigor asi como las adhesiones sucesivas™ .

¢) Escapa del control de la Comisién Europea al no ser actos comunitarios.

d) Su interpretacion y aplicacion no entran dentro de la jurisdicciéon del Tribunal

. .2 . . ., . .
Europeo de Justicia®®, ni su eventual violacién puede dar lugar a un procedimiento

de infraccion en los términos del articulo 169 del Tratado de Roma®®.

266 Cambio importante dado que lo comin de ese tipo de armonizaciones era realizarlas mediante
directivas. Ver Anexo del Libro Blanco de la Comision sobre la Consolidacion del Mercado Interior
de 1985.

27 A. Garcia Frias (AA.VV., Memorias XXII Jornadas. ... ob.cit., pag. 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 materializ6 con la entrada en la UE de Austria, Finlandia y Suecia.
Siguiendo a P. Adonnino (Adonnino, P., “Some thoughts on the EC Arbitration Convention”,
European Taxation, International Bureau of Fiscal Documentation, 2003, pag. 403) cuando estos tres
paises se unieron a la Unién Europea, un tratado especifico de adhesioén fue concluido el 21 de
diciembre de 1995 para hacerles extensivo el Convenio.

268 Sala Galvany, G., Los precios de transferencia. .. ob.cit., pags. 412-413.
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- 270 . , . . . . ..,
El Convenio™" persigue basicamente eliminar la doble imposicién en el caso de
empresas vinculadas que actian en dos Estados contratantes con la consecuente

e, ’ 271
superposiciéon de soberanias fiscales”".

De esta manera, para el Convenio existe una tributacién excesiva cuando una
empresa, cabeza de grupo, obligada a tributar en el Estado de residencia por los
beneficios obtenidos a través de las empresas que controla, se le obliga también a

tributar por los beneficios ficticios imputados a dicha empresa controlada®”.

Ademas, el Convenio aplica tanto a los impuestos sobre el ingreso como a los de las

sociedades y contempla a las empresas asociadas residentes en los Estados miembros

de la Unién Europea, excluyendo aquellas que residen en un mismo Estado™”.

269 AA. VV., Curso de derecho tributario internacional,...ob.cit., pag. 144.

270 Para una mejor comprension de los requisitos necesarios para la aplicacién del Convenio de
Arbitraje asi como la composicién y funciones de la comisién consultiva y algunos aspectos
procedimentales practicos de interés, ver las ponencias de A. Garcia Frias y F.A. Garcia Prats
(AANVN., Memorias XXII Jornadas.... ob.cit., pags. 153-158 y documentos anexos). También véase
Adonnino, P., “Some thoughts on the EC Arbitration Convention” ... ob.cit..; y, Altman, Z.D.,
Dispute Resolution under Tax Treaties. ..ob.cit., pags. 23 a 27.

27'Para comprender el concepto de vinculacion y sus beneficios ver articulo 4.1. del Convenio.
212Huergo Lora, A., La resolucion extrajudicial de conflictos en el derecho administrativo, ...ob.cit..

273 El Convenio no aplicard 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 exclusiones territoriales se
encuentran consagradas en el articulo 16.2 el Convenio (90/436/CEE). Véase, al respecto, Gatcia

Frias, A., “El arbitraje tributario internacional”...ob.cit., pag. 1241.
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Algunas de las caracteristicas mas importantes del Convenio son las siguientes”*:

a) Es un acuerdo multilateral.

b) El arbitraje es vinculante. El resultado del arbitraje no es técnicamente
vinculante, pero el Convenio asegura que un resultado vinculante se obtenga.
Es decir, al seguir la decision arbitral, las autoridades competentes mantienen
la oportunidad de alcanzar una solucién alternativa, pero debe ser una que

elimine la doble tributacion.

c¢) La Convenciéon aplica tanto a establecimientos permanentes como a
companias, con el fin, como dijimos, de solucionar la doble imposicion

juridica y econémica.

Sin embargo, tnicamente los casos de doble tributacién que surjan de ajustes

bajo el articulo 9 (empresas asociadas) del Modelo OCDE estan cubiertos.

27 También véanse Navarrine, S.C. y Asorey, R.O., Arbitraje, jurisdiccion...ob.cit., pags. 67-69;
International Chamber of Commerce, Arbitration in international tax matters, ...ob.cit.; Garcia Frias, A.,
“El arbitraje tributario internacional”...ob.cit., pags. 1241 a 1249; Hortala i Vallvé, J., “El arbitraje en
materia tributaria. Un andlisis critico del convenio de la Unién Europea”,...ob.cit., pigs. 55-65;
Adonnino, P., “Some thoughts on the EC Arbitration Convention”,... ob.cit., pags. 403 a 408; y,

Huergo Lora, A., La resolucion extrajudicial de conflictos en el derecho administrativo, ...ob.cit., pags. 226-229.
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d)

De esta manera pese a que no se mencionan literalmente los problemas
derivados de los precios de transferencia, son éstos los unicos que pueden ser

resueltos mediante la correccion de los beneficios de las empresas asociadas.

Sin embargo, algun sector de la doctrina se ha referido concretamente a la no
aplicabilidad de la Convencién a los casos de ‘“Serious penalty”, mientras que
otro considera que puede resolver casos de aplicacion doméstica de #hin

capitalization (thin cap)’”.

Por su parte, y al respecto, J.V. Troya Jaramillo manifiesta que “se #rata de
un procedimiento compulsorio sobre un tema puntual” donde el ideal serfa que e/
arbitraje internacional en materia tributaria se extienda a todos los casos en conflicto y

devenga en un sistema generalizado de aplicacion™".

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 éste, la reclamacion le parece fundada y si no puede

solucionarla satisfactoriamente, la autoridad competente intentara llegar a un

275 Véase Adonnino, P., “La Convenzione Europea 90/436 sulla cosiddetta Procedura Arbitrale.
Limiti e Problemi”, Ravista di Diritto Tributario, 12, 2002. También Adonnino, P., “Some thoughts on
the EC Arbitration Convention”...ob.cit., pag. 405. Este doctrinante considera que el ambito de
accién de la Convencién deberfa extenderse a casos diferentes de aquellos relativos a precios de
transferencia.

216 AAVV., Memorias XXII Jornadas. ... ob.cit., pag. 22.
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acuerdo con el otro Estado buscando la solucién al problema (articulos 6.1 y

6.2).

Para lo anterior el Convenio prevé dos procedimientos sucesivos: la
negociacion bilateral y la mediacion de una comisiéon consultiva o

277 P ., ., ..
I>*". Este ultimo emitita una resolucion definitiva en

“procedimiento arbitra
el término maximo de seis (6) meses y vinculante para las partes a menos que
hayan alcanzado una solucién diferente por mutuo acuerdo (articulo 12). Las
autoridades competentes deben, actuando de comun acuerdo, tomar las
decisiones necesarias para eliminar la doble imposicién dentro de los seis (6)

meses siguientes a la fecha en que fue tomada la decisién, y podran publicar

la decision si las empresas estan de acuerdo.

La Comisién esta compuesta por un Presidente”, dos representantes de la
autoridad fiscal de cada Estado contratante, y de un numero de personas
independientes designadas por acuerdo mutuo entre una lista de personas, o
en ausencia de acuerdo, por sorteo. Sus miembros estin obligados a

mantener secreto sobre todos los temas de los cuales tienen conocimiento,

277 §1 la negociacion no surte resultados en el plazo de dos (2) afios podra encomendarse la solucién de
la controversia a la comision arbitral (articulo 7).

278 Muy importante es el rol del Presidente, elegido por los representantes de las administraciones
tributarias y por los miembros independientes, quien desempefia una posicién neutral como
coordinador de la comisiéon en orden de identificar los hechos y circunstancias relevantes para la
decision, recolectar la informacion necesaria y asegurar la correcta aplicacion de las reglas procesales
para alcanzar los objetivos del Convenio (Adonnino, P., “Some thoughts on the EC Arbitration

Convention”, ... ob.cit., pag. 404).
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)

h)

deben comunicar su decision a la Comision de la Comunidad Europea, la

cual a su vez informara a los Estados involucrados.

Las empresas vinculadas pueden suministrar a la Comisién toda la
informacién, pruebas y documentos que consideren necesarios como
también estan obligados a dar curso a los pedidos de informacién, prueba y
documentacion formulados por esa Comision. De esta manera, el hecho de
que las partes en el procedimiento son exclusivamente las administraciones
de impuestos no implica que las empresas contribuyentes no sean “terceras
partes interesadas” en la medida en que su interés no es eliminar la situaciéon
de doble imposiciéon pero si que se haga de una manera correcta desde la
perspectiva legal. Asi las cosas, durante el procedimiento el contribuyente
tienen el interés de que se aplique el criterio correcto para verificar la
compatibilidad de los precios inter-compafiia bajo el principio de amz’s

length’™.

El Convenio regula asi mismo la eventual concurrencia entre las distintas vias

de resolucién del conflicto (articulos 7.2 y 7.3°™). Por una patte, los procesos

interna,

279 En este planteamiento seguimos a P. Adonnino (Ibidem,...pag. 404).
280 Respecto a la compatibilidad entre las dos vias las principales conclusiones son las siguientes: 1) La

apertura del procedimiento arbitral exige que se haya dictado resolucién en firme de la via judicial

si la empresa recurrié a ella (articulo 7.2); 2) Un Estado puede negarse a iniciar el

procedimiento 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
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de negociacion y arbitraje que son entre dos Estados, dos sujetos de derecho
internacional, y por ende en el ultimo caso, se referirfa al arbitraje
internacional, donde no le son aplicables las normas de derecho interno.
Pero, por otra, el conflicto al cual se refiere el arbitraje se refiere a una tipica
relacion tributaria juridico-puiblica entre un particular (es decir, la empresa
que recurre a la autoridad competente del Estado del que es residente) y un
Estado, que podria ser llevado a solucién ante los Tribunales del Estado que
haya dictado la medida (articulo 6.1). Ninguna de las dos medidas interrumpe
o suspende el transcurso del plazo para intentar la otra. Ademas, el principio
contenido en el articulo 4.1 rige en el plano interno al estar incorporado en

un tratado internacional.

1) El plazo que tiene el contribuyente para acudir a los procedimientos
extrajudiciales es de tres (3) afios a partir de la notificaciéon de la medida
estatal que considera contraria al convenio de doble imposicién. Por lo tanto,

él tiene el derecho de iniciar el arbitraje (“derecho de iniciativa”).

j) Asi las cosas, la Convenciéon establece un cronograma: la empresa
contribuyente tiene tres (3) aflos para presentar el caso a arbitraje; las
autoridades competentes tienen dos (2) afios para resolver el problema bajo el
procedimiento amistoso; si esto no ocurre, las autoridades competentes
tienen seis (6) meses para establecer una “comisién consultiva”, que tiene un

plazo de seis (6) meses para decidir el caso.

procedimientos sancionadores internos(articulo 7.2), salvo que la actuacion de la empresa sea

merecedora de sancién grave (articulo 8.1), caso en el cual, el arbitraje pierde su obligatoriedad.
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k) Ninguna de las reglas de procedimiento estan prescritas pues deben ser
determinadas por las autoridades competentes. Ademas reconoce que

ninguna revision judicial es permitida.

) Finalmente, las decisiones del arbitraje deben ser aplicadas sin importar los
limites de tiempo domésticos y deben ajustar el ingreso o proveer un Zax

credit.

m) El tratado de impuestos vigente entre los Estados contratantes cuyas
autoridades competentes son partes en el procedimiento arbitral, debe ser
interpretado por la comisién arbitral tomando como referente tanto los
comentarios al articulo 9 del modelo OCDE como las Gufas OCDE de

. . 281
Precios de Transferencias™ .

Sin embargo, y como lo manifest6, en su momento, A. Garcia 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 Estados.  Situacién que como

veremos persiste ain.

Para la autora, la aprobaciéon del convenio fue en el afo de 1990 por doce (12)

Estados miembros; su entrada en vigor se produjo el 1 de enero de 1995, tres meses

281 Adonnino, P., ibidem,. . .pag. 408.

282 AAVV., Memorias XXII Jornadas. .. ob.cit., pag. 152.
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después del dep6sito del instrumento de ratificacion del dltimo Estado signatario™; y
dado que su plazo de vigencia estaba limitado a un periodo de cinco afios, desde el 1

de enero de 2000 no estaba vigente.

Posteriormente, el “Protocolo de prérroga® previé una ampliacién por un periodo
de cinco (5) afios pero para su efectividad se requeria la ratificaciéon de todos los
Estados, para lo cual se propusieron proérrogas quinquenales automaticas, salvo
disconformidad de alguno de los mismos, que debia ser presentada por escrito al
menos seis (6) meses antes de la expiracioén del periodo quinquenal. El proceso de
ratificacion de este prologo fue lento y sélo recientemente concluyé con la firma de

los quince (15) Estados signatarios™.

Asf las cosas, el Convenio entr6é de nuevo en vigor el 1 de noviembre de 2004, y para
evitar los problemas derivados del lapso de no vigencia del mismo, el protocolo

previé una aplicacion retroactiva desde el 1 de enero de 2000.

285 El proceso de ratificacion fue demasiado lento pues Francia fue el primero en ratificarla dos afios
después de que fue originalmente aprobada (21 de febrero de 1992), y el ultimo en ratificarla fue
Portugal, cuatro afios después (28 de octubre de 1994). Ver Altman, Z.D., Dispute Resolution under Tax
Treaties. ..ob.cit., pag. 24.

284 Protocolo del 25 de mayo de 1999, que introdujo un nuevo articulo 20.

285 Disponible en:

<http://ec.europa.ecu/taxation customs/taxation/company tax/transfer pricing/arbitration conven

tion/index en.htm>, consultado el 24 de junio de 2008.
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Posteriormente, el 30 de junio de 2005, se public6é en el DOUE el Convenio relativo
a la adhesion de los nuevos Estados miembros al Convenio de Arbitraje (2005/c-

60/01)**, donde también se han presentado demoras en su ratificacion.

De esta manera, para los Estados originarios del Convenio y aquellos nuevos que lo
ratificaron, éste resulta aplicable; mientras que no lo serfa para los que no lo han

hecho.

Otras dificultades del Convenio, ademas de los relativos a la vigencia ya
mencionados, tienen que ver con las diferentes aplicaciones que los Estados dan a la

., , . . . . .. 287
Convencion asi como algunas insuficiencias relativas a su procedimiento™".

Algunos consideran que los problemas en la aplicacion de la Convencién se
resolverfan completando las provisiones legales de la misma en la medida en que la
posibilidad otorgada a las autoridades competentes de acordar las reglas procesales
adicionales es util y da flexibilidad al procedimiento (lo cual asegura su aplicabilidad
y efectividad) pero debe ser relegada a aspectos procesales marginales™. Lo anterior
asegurarfa el derecho del contribuyente a obtener la eliminacién de la doble
imposicion de manera legalmente correcta y los conflictos de interés entre las

administraciones tributarias se verian contrarrestados.

286 Informacion obtenida de A. Garcia Frias (“El arbitraje tributario internacional”...ob. cit., pag.
1240).
287 Castagnede, B., Précis de Fiscalité Internationale, .. .ob.cit., pag. 108.

288 Adonnino, P., “Some thoughts on the EC Arbitration Convention”,...ob.cit., pags. 407 y 408.

131



También otros han manifestado que la convivencia del arbitraje con los recursos y
reclamaciones que se pueden interponer en cada uno de los Estados miembros es
otro de los problemas del Convenio, pese a que el mismo establece —en principio- la
absoluta independencia de ambos tramites pero contemplando que debe declararse
inaplicable el arbitraje cuando la normativa interna de alguno de los Estados no le
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
(Articulo 7.3 del Convenio de Arbitraje). Sin embargo, nada se sefiala para el caso de

. .., 289
que no exista prevision alguna™.

Los anteriores obstaculos le han restado eficacia al procedimiento y han sido
analizados por el “Foro Conjunto de la Unién Europea sobre los Precios de

95291

Transferencia”®’ que redne expertos de los Estados miembros y del circulo de los

negocios.

Estos analisis se originaron a partir de una proposiciéon de la Comisién de abril de
2004 tendiente a la adopcion de un Codigo de Conducta para la efectiva aplicacion de
la Convenciéon de Arbitraje de 1a Unidén Europea. Este Cédigo se adoptd al mismo
tiempo que la nueva convencion de adhesion a la Convenciéon de Arbitraje atras

referida y busca una aplicacién mas uniforme de las disposiciones de la Convencion

289 AA.VV., Estudios de derecho internacional tributario. Los convenios de doble imposicion, Instituto Colombiano
de Derecho Tributario, Legis Editores S.A, Colombia, 2006, pag. 283.

29 Propuesto por la Comision en COM (2001) 582 final de 23 de octubre de 2001 “Hacia un mercado
interior sin obstdculos 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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regulando aspectos tales como el punto de partida del periodo de tres afios para que
la empresa pueda iniciar el procedimiento amistoso, las condiciones de
funcionamiento de la comisiéon consultiva, la suspensiéon de la recaudacion de las
deudas fiscales a la espera de la resolucién de los desacuerdos, la informacién que
debe suministrar el contribuyente asi como otras modalidades practicas del
procedimiento amistoso”'. As{ mismo, recomienda que se apliquen estas normas a
las disposiciones en materia de resolucion de desacuerdos previstas en sus convenios

bilaterales de doble imposicion.

Frente a los problemas de vigencia, es decir, la no ratificacion por parte de todos los
Estados miembros y las dificultades de adhesion de los nuevos por requerirse la
declaracion multilateral, el Codigo de Conducta sugiri6 la conveniencia de adoptar un
instrumento de derecho comunitario o sustituir dicha ratificacion multilateral por la

., , . ., . ., . 202
adhesién automatica o la adhesién mediante declaracion unilateral®?.

En cuanto a los recursos y reclamaciones que pueden ser interpuestas a nivel estadual
interno, y dada la complejidad del tema, el Codigo ha aconsejado que los Estados

miembros permitan que las empresas afectadas obtengan la suspension del ingreso de

21 Ibidem. También, véase COM (2004) 297 final de 23 de abril de 2004 “relativa a las actividades del Foro
conjunto de la Union Eunropea, sobre los precios de transferencia en el dmbito del 1S desde octubre de 2002 a diciembre
de 2003 y a una propuesta de Cidigo de Conducta para la aplicacion efectiva del Convenio de Arbitraje
(90/436/CEE, de 23 de julio de 1990)”.

22AA V., Estudios de derecho internacional tributario. Los convenios de doble imposicion,. . .ob.cit., pag. 286 y

287.
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las deudas cuestionadas, aplicando los mismos tramites y condiciones establecidos

: : 293
para los recursos y reclamaciones internos” .

Pese a las anteriores dificultades, existe en la doctrina dos tendencias por las cuales se
afirma que el Convenio Europeo de Arbitraje es beneficioso o cuenta con amplias

. 294
ventajas” .

La primera, por las especificidades del procedimiento que son virtuosas;
y la segunda, por superar los inconvenientes creados por los arriba mencionados

CDlIs, frecuentemente aludidos en los distintos informes de la OCDE*”.

Dentro del primer grupo de ventajas, S.C. Navarrine y R. O. Asorey, manifiestan
que “esta convencion es el mds importante hito en materia de arbitraje en cuestiones fiscales
internacionales, por la amplitud de las materias, por su dmbito de aplicacion y por los paises que la

95296

suscriben Ademas, mencionan lo beneficioso de aspectos tales como la

obligatoriedad del arbitraje de la Comision por solicitud de las empresas afectadas, la

293 Ibidem. A. Garcia Frias critica este tipo de regulaciones por inducir la dilacién del término de
resolucion  del procedimiento arbitral (“El arbitraje tributario internacional”,  Fiscalidad
Internacional,. . .ob.cit. pag. 627).

294 Hs importante anotar lo manifestado por W.W. Park y D.R. Tillinghast (Income Tax Treaty...
ob.cit., pag. 21) respecto a las bondades de este tipo de convenio multilateral para una unidad politica
unica como la Unién Europea en la medida en que proporciona una guia de procedimientos apropiada
entre paises con lealtades comunes politicas y culturales, siendo dificil imaginar este modelo para
resolver disputas tributarias entre, por ejemplo, los Estados Unidos y Japon.

295 P. Adonnino se refiere a ambas vertientes de bondades del Convenio Europeo de Arbitraje (Ver
AANV., Memorias XXII Jornadas. ... ob.cit., pags. 178-180).

2% Navarrine, S.C. y Asorey, R.O., Arbitraje, jurisdiccion. . .ob.cit., pag. 67.

134



activa participacion de las empresas en el procedimiento y la brevedad del plazo en

que debe expedirse y cumplirse la decision.

Por su parte, M. Simén Mataix al realizar un estudio comparado de la figura del
arbitraje tributario considera que el Convenio de la Unién Europea es el que adopta
la postura mas efectiva y supone, por lo tanto, un impulso directo a las férmulas

arbitrales al configurarlas no s6lo como posibles sino como obligatorias™’.

Dentro del segundo grupo, se encuentra G. Sala Galvaf para quien el régimen del
Convenio Europeo tiene amplias ventajas frente a las disposiciones de los CDIs por

298
cuanto™

a) El mismo objeto del Convenio Europeo es ya de por si una ventaja pues tan

s6lo escasos CDIs prevén este mecanismo como férmula de resolucion de

297 Simé6n Mataix, M., “El arbitraje como técnica... ob.cit., pag. 176. Se refiere a diferentes aspectos
del procedimiento arbitral en especial a la voluntad de las partes de someterse al arbitraje y la
necesidad de agotar el procedimiento amistoso; a la forma de eleccién de los miembros, nimero y
caracter; al objeto del arbitraje; a los plazos de los procedimientos: para su inicio y para su
terminacion; a la participacion del contribuyente; a la participacion de los Estados en el procedimiento;
a la decision arbitral; a la relacion del arbitraje con los recursos nacionales; 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 comparacion con otros como el Tratado entre Alemania y Suecia
de 1985, el Convenio entre Francia y Alemania de 1989 y el Convenio entre Alemania y Estados
Unidos de 1989.

298 Sala Galvany, G., Los precios de transferencia. .. ob.cit., pags. 417-420.
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b)

d)

disputas entre administraciones fiscales estatales en torno a las operaciones

vinculadas internacionales.

Este convenio multilateral prevé en su articulo 6 el procedimiento amistoso
previsto en el articulo 25 del Modelo de Convenio de la OCDE, pero a
diferencia de éste, el Convenio Europeo constituye una medida comunitaria
de obligado cumplimiento para los Estados miembros de la Comunidad
Europea. Recuérdese que el MC OCDE es un instrumento juridico no
vinculante que los Estados adoptan o no como “modelo” a la hora de

celebrar sus CDIs bilaterales.

Si el procedimiento amistoso culmina sin acuerdo, el Convenio Europeo

asegura la supresion de la doble imposicion con la figura del arbitraje.

Finalmente, el contribuyente posee la certeza de obtener una solucion en
torno a los precios de transferencia en un plazo maximo de tres anos (dos de
procedimiento amistoso, seis en espera de la comision arbitral y otros seis
para la decision de la autoridad fiscal competente a falta de acuerdo comun
entre ellas con el laudo arbitral), lo que conduce a la clara celeridad del

proceso.

Es importante recalcar que si los Estados no comparten la recomendacion del

Comisién, tienen la obligacion de tomar una decisiéon que elimine la doble

tributacion en un plazo inferior a los seis (6) meses. De esta manera, a
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diferencia del procedimiento amistoso, la obligaciéon no es de medios y si de

sy . . ., . ., 299
resultado, garantizandose la verdadera eliminacién de la doble tributacién™”.

Ademas, no tendran carga tributaria adicional por adiciéon de los intereses de
demora a abonar por el contribuyente en el primer Estado dado que las
empresas vinculadas calcularan esta posibilidad antes de adentrarse en el

procedimiento amistoso-arbitral del Convenio Europeo.

Finalmente, con la escasa informacién que poseemos, sabemos que la primera
aplicacion practica del Convenio fue el 19 de mayo de 2003 a raiz de un caso de

0 Informalmente también fue

precios de transferencia entre Francia e Italia
reportado un segundo caso de utilizacién del arbitraje entre Alemania y Francia,
donde este dltimo gand y el primero quedé muy insatisfecho con el resultado. Se

desconoce, sin embargo, si se le dara publicidad al laudo™".

Los pocos arbitrajes que han sido adelantados utilizando el Convenio Europeo de
Arbitraje son, para algunos, un buen sintoma de que los Estados le estan apostando

. . . . 2 .
al procedimiento amistoso para resolver sus disputas; otros’”, por el contrario,

299 Xavier, A., Derecho Tributario Internacional,. . .ob.cit., pag. 183.

300 Adonnino, P., “Some thoughts on the EC Arbitration Convention”...ob.cit., pag. 403. Ver también
BNA, «French Competent Authorities Detail First Arbitration, Says Process Works », 13:9 Tax.
Man. Trans.Pric.Rep. 473, septiembre 2004. Z.D. Altman anunci6 en su tesis la proxima publicacion de
este laudo, la cual aun desconocemos (Dispute Resolution under Tax Treaties, ...ob.cit., pag. 25).

S0V Ibidem, nota de pié de pagina 98.

302 En especial, la Comision Europea.
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consideran que es necesario promover mas la utilizaciéon del procedimiento arbitral

. ., . . . . 03
para lo cual recomiendan la adopcién de una directiva comunitaria para tal fin™”.

2.2. PROTOCOLOS DE MERCOSUR

El Mercado Comun del Sur (MERCOSUR) naci6 en el afio de 1991 como resultado
del tratado celebrado en la ciudad de Asuncién (Paraguay) suscrito por los paises de
Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay; a éste pertenecen también Bolivia, Chile y

Pert como paises asociados aunque no plenos.

Dado lo dispuesto en el articulo 3 y en el anexo III de este tratado, es decir que los
Estados partes institucionalizarfan un sistema permanente de soluciéon de
controversias, se suscribieron los protocolos de Brasilia en 1991 y Ouro Preto en

1994 que establecen que dicho sistema funcionatia en tres etapas’”.

La primera consiste en un sistema de negociaciones directas entre las partes, sin
intervencién de un tercer 6rgano, con un plazo maximo de duraciéon de quince (15)
dfas. Posteriormente, la segunda prevé que en caso de no llegarse a acuerdo por el
sistema de negociacién directa puede acudirse al Grupo Mercado Comun que puede
recurrir al asesoramiento de expertos, procedimiento que tiene una duracién maxima

de treinta (30) dias y que culmina con una recomendacién. Finalmente, y una vez

393 Altman, Z.D., Dispute Resolution under Tax Treaties. . .ibidem, pags. 24-25.
304 Este convenio basicamente confirmo el sistema de solucion previsto en el Protocolo de Brasilia.

305 AAVV., Memorias XXII Jornadas. ... ob.cit., pag. 220.
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superadas las dos etapas anteriores sin una solucién a la controversia, la tercera,
consagra la posibilidad de acudir cualquiera de los Estados partes a la Secretarfa
Administrativa del MERCOSUR para que se surta el procedimiento arbitral que

, . . , . 306
reune, entre otras, las SlglllCﬁtCS caracteristicas™

e La decision de recurrir al arbitraje obligatorio se deja en poder de los Estados
partes pero se permite la participacion de los particulares frente a la
aplicacién, por parte de cualquier Estado, de medidas legales o
administrativas de efecto restrictivo, discriminatorio o de concurrencia
desleal, en violaciéon del Tratado, acuerdos, decisiones del Consejo vy

resoluciones del Grupo Mercado Comun.

e Los Estados partes declaran que reconocen, como obligatoria y sin necesidad

de acuerdo especial, la jurisdiccion del Tribunal Arbitral.

e Fl Tribunal no tiene caricter permanente por cuanto se integra para cada

Caso.

e FEl Tribunal esta compuesto por tres arbitros designados uno por cada Estado
y el tercero que sera el Presidente sera elegido por ellos de comun acuerdo.
Si no existe acuerdo sobre este ultimo se realizard el sorteo de una lista

previamente conformada por juristas de reconocida competencia y registrada

306 Véase Navarrine, S.C. y Asorey, R.O., Arbitraje, jurisdiccion...ob.cit., pags. 73 y 74, y AAVV,,

Memorias XXII Jornadas. . .. ob.cit., pag. 220.
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en la Secretarfa Administrativa. Se permite asi mismo la designacién de

arbitros suplentes.

El sistema faculta al Tribunal Arbitral a establecer sus propias normas de

procedimiento, pero garantizando las reglas del debido proceso.

El Tribunal Arbitral podra dictar medidas provisorias por solicitud de la parte

interesada y si existen presunciones fundadas de dafios graves e irreparables.

La decision se fundamentara en las disposiciones y acuerdos del tratado de
Asuncién, en las decisiones del Consejo del Mercado Comun, en las
resoluciones del Grupo Mercado Comun y en las disposiciones del derecho
internacional. Sin embargo, si las partes lo conviene, el Tribunal tiene

facultades para decidir la controversia ex-acquo et bono.

Los laudos son obligatorios para los Estados partes de la controversia,
inapelables, salvo aclaracién haran transito a cosa juzgada y deberan ser
cumplidos dentro de los quince (15) dias siguientes, a menos que el Tribunal
fije otro plazo. En caso de incumplimiento del laudo arbitral se prevén

medidas compensatorias.

Cada Estado se hara cargo de los gastos de su arbitro y los del Presidente

seran sufragados en partes iguales.
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Hasta aqui el sistema no era permanente, por lo cual mediante el Protocolo de Olivos
suscrito en el afio 2002 se revisé el anterior régimen 7y se establecié un Sistema
Permanente de Solucién de Controversias para el Mercado Comin conformado por
las siguientes cuatro etapas que, a diferencia del anterior sistema, no eran obligatorias
sino optativas: a) negociaciones directas; b) intervenciéon del Grupo Mercado Comun;

¢) procedimiento arbitral ad hos, y d) procedimiento de revision.

De esta manera, con el Sistema Permanente, se acude primero a solucionar la disputa
mediante las negociaciones directas. Fallidas éstas, se abre la posibilidad de recurrir al
Grupo Mercado Comun, al procedimiento arbitral 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 Partes
podra comunicar a las Secretarfa Administrativa del Mercosur esta decision. El panel
arbitral se integra por tres (3) arbitros, designados dos (2) por las partes y un tercero
de comun acuerdo o por sorteo de una lista de arbitros que no debera pertenecer a la
lista presentada por ninguno de los paises litigantes; y el laudo proferido por éste
podra ser revisado por el Tribunal Permanente de Revisién mediante la interposicion

de un recurso.

También podra acudirse a este ultimo Tribunal directamente sin necesidad de recurrir
a ninguna instancia previa, importante novedad del Protocolo que simplifica el
procedimiento, imprimiéndole celeridad y menores costos. El laudo de dicho
tribunal es definitivo, prevalece sobre el laudo del Tribunal Arbitral ad hoc y tiene

efectos de cosa juzgada.
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Algunos de los conflictos fiscales que podrian generarse a partir del relacionamiento
comercial de los paises miembros del Mercosur, detectados por expertos tributaristas
en la Segunda Jornada Tributaria del Mercosur, y que podrian ser resueltos por los

anteriores mecanismos de solucion de controversias, son los siguientes:

“1. La aplicacién de medidas proteccionistas por parte de los paises del drea, para la circulacion de

bienes;

1. Las trabas administrativas o burocrdticas para la libre circulacion de mercaderias;

2. Los sistemas legislativos tributarios con criterios atributivos diferentes para el impuesto a la

renta, lo cnal crearia problemas de doble tributacion internacional;

3. Los derivados o que pudieran derivar de la aplicacion del Codigo Aduanero del Mercosur y

demds disposiciones que hacen a la entrada y salida de mercaderias;

4. Los derivados o que pudieran derivar de los incentivos fiscales a las inversiones del capital;

5. 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;

6. Los que asimismo podrian derivar de los precios de transferenciay
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7. Las restricciones o topes monetarios o de divisas para las compras de mercaderias en onas o

ciudades fronterizas,

8. Las diferencias legislativas en el tratamiento sancionatorio y asin conceptual de la evasion y

fraude fiscal;

9. Las asimetrias en el grado de desarrollo econdmico de los paises y las tributarias o fiscales en

307
general”™".

Para la aplicacion de los anteriores procedimientos, y al ser el Mercosur un
organismo interestadual y no supranacional, se requiere que los paises miembros
eliminen todo obstaculo constitucional. Paises como Brasil y Uruguay tiene aun

bastante por avanzar en este campo.

Ademas de lo anterior, es importante anotar que al interior del Mercosur no se han
dictado normas comunitarias a nivel tributario cuyo fin sea la armonizacién. Sin
embargo, si se han logrado importantes avances en materia de aranceles aduaneros

como es el caso del acuerdo sobre el cédigo aduanero de 1994,

307 Ver las conclusiones de la Segunda Jornada Tributaria del MERCOSUR celebrada en San Pablo-
Brasil los dfas 2, 3 y 4 de octubre de 1997 donde se examiné minuciosamente el sistema de solucion de
controversias del MERCOSUR (en especial, el contemplado en el Tratado de Asuncion, el Protocolo
de Brasilia y el de Ouro Preto) y los conflictos fiscales. Una buena sintesis la presenta M. A. Elizeche
en la relatorfa nacional del Paraguay de las XXII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributatio
(AANV., Memorias XXII Jornadas. .. ob.cit., pags. 222-223).

308 AA. VV., Curso de derecho tributario internacional,. .. ob.cit., pags. 311 a 361.
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Finalmente, al momento de escribir este documento, desconocemos si los anteriores
mecanismos, arbitral y de revisién, han sido utilizado para resolver disputas

tributarias internacionales.

2.3. DECISIONES 40 Y 578 DE LA COMUNIDAD ANDINA

Las principales finalidades de la Decision 40, expedida por la Comisién del Acuerdo
de Cartagena de la Comunidad Andina de Naciones (CAN), eran evitar la doble
imposicién entre los paises miembros de la Comunidad (Bolivia, Colombia, Ecuador
y Pert) y definir las bases sobre las cuales estos pafses suscribirian convenios de

doble tributacién con terceros paises ajenos de la subregion andina.

Fue aprobada por la Comisiéon del Acuerdo de Cartagena el 16 de noviembre de

1971, entré en vigencia el 18 de junio de 1980°”

e inici6 su aplicacion el 1 de enero
de 1981. Dicha normativa comunitaria contenfa un convenio multilateral para evitar
la doble imposicion entre los Estados miembros y un modelo para la suscripcion de
convenios entre los Estados miembros y terceros Estados. Dentro de los rasgos
generales destacados de la Decisién se encuentran su postura contraria respecto del

Ce e , st 10
Modelo OCDE, su iniciativa auténoma y su escaso éxito”'’,

399 Con el ultimo instrumento de ratificaciéon mediante el depésito de Pera.

N0 AA.VV., Curso de derecho tributario internacional,. . .ob.cit., pag. 104.
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Por su parte, para los posibles problemas derivados de la interpretacion y aplicacion

. e, , . fol 311
de estos convenios, la Decision 40 establecia varios procedimientos™ .

En primer lugar, en su Anexo I, consagraba la consulta entre autoridades
competentes. Si ésta no daba resultado, el articulo 4° de la Decisiéon 40 determinaba
la intervencién del Consejo de Politica Fiscal y la aplicaciéon de los procedimientos
del Acuerdo de Cartagena’'’; dltimo, cuyo Tratado de Creacién, en seccién quinta,
otorga al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina la funcién arbitral con
competencia para dirimir los diferendos suscitados por la aplicacion o interpretacion
de contratos, convenios o acuerdos suscritos entre Organos e instituciones del
Sistema Andino de Integraciéon o entre éstos y terceros, cuando las partes asi lo

acuerden.

Asi mismo, el Capitulo IV del Tratado de Creacién consagra la prohibicién de
someter controversias derivadas de la aplicacion del ordenamiento juridico andino a
otro tribunal, sistema de arbitraje o procedimiento distinto de los contemplados en el

Tratado.

S AANVV., Memorias XXII Jornadas. ... ob.cit., pag. 21.
312 Bl articulo 47, secciéon I del Acuerdo de Cartagena dispone que ‘%z solucion de controversias que surjan
con motivo de la aplicacion del orden juridico de la Comunidad Andina, se sujetard a las normas el Tratado que crea el

Tribunal de Justicia”.
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En cuanto a los aspectos procedimentales del arbitraje la normativa comunitaria
establece que corresponde a las partes elegir si el laudo se emitira en derecho o en

equidad y éste sera obligatorio e inapelable

Adicionalmente, 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 Secretaria General sera competente para resolverlos mediante arbitraje
administrado, cuyo laudo serd en equidad, de acuerdo a los criterios de procedencia

técnica, y gozara de obligatoriedad e inapelabilidad.

Sin embargo, desde finales del siglo pasado, al interior de la Comunidad Andina se
venfa examinando la tecnicidad y aplicabilidad de la Decisién 40 en la medida en que
las circunstancias que rodearon su expediciéon cambiaron drasticamente desde el afio

313

de 1975 en que fue aprobada

Las criticas giraron en torno basicamente a la inaplicabilidad actual del principio de la
fuente en las relaciones tributarias internacionales, la omisién de algunos temas por
su poco desarrollo doctrinal al momento de su suscripcién, la notable evolucion que
se venia dando en la red de tratados para evitar la doble tributacion de los paises y el

’ 7 1
desuso en el que habia caido su anexo IT°™.

313 Véase concretamente la Ayuda de memoria de la reunion de expertos subregionales en materia de doble
imposicion en la Comunidad Andina desde la perspectiva del andlisis critico de la Decision 40 (Santa Cruz de la
Sierra, Bolivia, 1998).

N4 AANV., Estudios de derecho internacional tributario. Los convenios de doble imposicion,. .. ob.cit., pags. 629 y

siguientes.
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La recomendacion, en su momento, era fundamentalmente mantener el Anexo I que
contiene las normas conducentes a evitar la doble imposicién entre los paises
miembros pero modificar el Anexo II que establece los criterios que obligatoriamente
debian seguir los convenios que se suscribieran con terceros pafses. Lo dltimo por
cuanto el modelo CAN ha sido poco seguido por los pafses andinos quienes han

preferido los modelos OCDE y ONU en las negociaciones de sus CDIs.

En relacién con nuestro tema, especificamente se recomendaba la instauraciéon de
mecanismos de intercambio de informacién y de soluciéon de controversias entre
paises miembros y terceros Estados, o entre paises miembros y particulares de

1> Resultado de tal necesidad, la Secretarfa de la Comunidad Andina

cualquier Estado
de Naciones encomendé al colombiano A. Lewin Figueroa la elaboracién de una

consultoria cuyas conclusiones permitieran superar las criticas y falta de actualidad de

la Decision.

M. Plazas Vega considera que “¢/ proyecto de LEWIN FIGUEROA fue el fruto de la
discusion previa con funcionarios y especialistas de los paises andinos y, por supuesto, del andlisis de
los modelos de  convenio que internacionalmente se han propuesto por las organigaciones
especializadas y de su compatibilidad con las peculiaridades propias del entorno andino”, y mas

adelante, “(s)obre esa base, puede decirse que el documento procura superar los extremos que ha

315 Seguimos a J. V. Troya Jaramillo al analizar la anteriormente citada ayuda de memoria (AA. VV.,

Curso de derecho tributario internacional,. . .ob.cit., pag. 369).
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hecho inaplicable el Modelo acogido por la decision 40, en lo que concierne a tratados sobre la

. , B16
materia con terceros pazsex’ .

Por lo anterior, y en lo que atafie a nuestro objeto de estudio, el doctor A. Lewin
Figueroa propuso el siguiente articulo relativo a los procedimientos de acuerdo
mutuo y arbitral, incluido en el proyecto de Convenio tipo para evitar la doble

tributacion entre los paises miembros y otros Estados ajenos a la subregion:

“Las autoridades competentes de los Estados contratantes procuran resolver, de comiin acuerdo,
cualguier dificultad o duda que surja acerca de la interpretacion o aplicacion del Convenio. Lambién
podran celebrar consultas entre si para eliminar la doble tributacidn en casos no previstos en el

Convenio.

Las antoridades competentes, por medio de consultas, elaborarin procedimientos, condiciones,
métodos y técnicas unilaterales apropiados para facilitar las medidas bilaterales y la aplicacion del

procedimiento del acuerdo mutuo.

87 surge una dificultad o duda acerca de la interpretacion o aplicacion de este Convenio que no pueda
ser resuelta por las antoridades competentes de los Estados contratantes, el caso podrd, si las

antoridades competentes lo acuerdan, ser sometido a arbitraje.

316 Plazas Vega, M., Derecho de la Hacienda Piiblica y Derecho Tributario, Tomo 11 — Derecho Tributario,

Editorial Temis S.A., Bogota, 2005, pag. 624.
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E7 procedimiento serd acordado entre los Estados contratantes por medio de las notas que serdn
intercambiadas a través de los canales diplomaiticos. El lando arbitral en un caso particular,
conforme al procedimiento acordado por las partes, serd obligatorio para ambos Estados respecto a

. . - 317
dicho caso, pero no tendri efecto retroactive™’.

De esta manera, se proponia, en una primera etapa, una especie de procedimiento
amistoso y, ante un fracaso en su resultado, una segunda, donde “potestativamente”

podian los Estados acudir al arbitraje internacional.

A partir de las consultorfas de A Lewin Figueroa y otras, la Secretarfa General de la
Comunidad Andina elaboré un primer borrador de nueva decision para actualizar la
Decision 40 que se constituyé en documento oficial de trabajo para la Primera
Reunién de Expertos Gubernamentales sobre Doble Tributacién adelantada en Lima
(Peru) los dias 13 y 14 de abril de 2000. Posteriormente, el 26 de agosto se celebra
una Segunda Reunién en la misma ciudad vy, finalmente, en el 88° Periodo de
Sesiones Ordinarias del Acuerdo de Cartagena se aprueba la Decision 578 de 2004’

que “reemplazaria” la Decision 40 referida anteriormente.

Pues bien, siguiendo los lineamientos de la armonizacion tributaria, esta Decision se

constituyo en el nuevo régimen supranacional andino para evitar la doble tributacion

317 Figueroa Lewin, A., Actualizacion de la decision 40 sobre doble tributacion internacional en los paises andinos,
Informe Final de Consultorfa, Santafé de Bogota, 1999.

318 Publicada el 5 de mayo de 2004 en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena No. 1063. Es de
aplicacion inmediata para los paises miembros, a partir del primer dia del ejercicio fiscal siguiente a su

publicacién.
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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 Decisién deroga o no la anterior 40 y sus
anexos por cuanto no fue expresa en el texto. En opinion de A. F. Rodriguez-
Piedrahita, la cual compartimos, respecto del Anexo I operd una derogatoria tacita
en la medida en que la Decision 578 va mas alla de la prevalencia a la jurisdiccion en
la fuente (eje central de la Decisién 40) al adoptar criterios diferentes y adicionales
como el domicilio, el lugar de administraciéon efectiva y aquel donde se produce el

beneficio.

En relacién con el Anexo II también entendemos que se encuentra derogado por su

. . ; : 319
desuso e inobservancia por parte de los pafses miembros

. Para M.. Plazas Vega su
orientacion enfatica en el principio de la fuente hace dificil la negociacién, con base
en ¢ésta, de los CDIs con los paises exportadores de capital y ha sido la causa

. . 32
fundamental de su inoperancia 0,

Es importante tener claro que la Decisiéon 578 regula exclusivamente la doble
tributacion que pueda darse entre pafses miembros de la Comunidad Andina mas no
propone un modelo para los convenios para evitar la doble imposiciéon que se

suscriban o modifiquen con terceros pafses. De esta manera, y retomando las

N9 AANV., Estudios de derecho internacional tributario. Los convenios de doble imposicion,. .. ob.cit., pags. 629 y
siguientes.

320 Plazas Vega, M., Derecho de la Hacienda Piiblica y Derecho Tributario,. . .ob.cit., pag. 624.
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palabras del profesor M. Plazas Vega, “be aqui un rico espacio para la investigacion y el

debate académico”, por lo cual sera el eje de nuestra propuesta.

En conclusion, no existe en estos momentos al interior de la CAN modelo alguno de
convenio que la Comisiéon del Acuerdo de Cartagena recomiende seguir a los paises
miembros para la celebraciéon, con paises no miembros, de tratados para evitar la

doble tributacion internacional.

Asi mismo, desafortunadamente el texto finalmente aprobado en la Decisién 578 no
acogi6 el articulo propuesto por A. Lewin Figueroa, citado anteriormente, que

posibilitaba, al menos potestativamente, el arbitraje tributario internacional.

En cuanto a las dificultades o dudas que puedan surgir sobre la interpretacion y
aplicacion de la Decision 578 por parte de las autoridades competentes de los paises
miembros, la doctrina ha concluido que la Decision es clara en establecer que
corresponde éstas celebrar consultas entre si e intercambiar la informacién necesaria

para resolverlas de mutuo acuerdo™.

Sin embargo, esta Decisiéon no consagra otras disposiciones relativas a la solucion de
controversias detivadas de su interpretacién y/o aplicacién. Por lo tanto, dichas
diferencias para algunos, agotada la consulta e intercambio de informacion

anteriormente referidos, deberan ser solucionadas por el Tribunal Andino de Justicia

321 Articulo 19, Decisién 578, sobre consultas e informacion.
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con base en los instrumentos contemplados para tal fin en la normativa comunitaria

: 322
ya vistos™.

Por su parte, otros consideran que no serfa posible acudir al Tribunal Andino de
Justicia para que éste actue como oOrgano arbitral para resolver diferencias surgidas
entre particulares y los paises miembros respecto la interpretacion y/o aplicacion de
la normativa comunitaria (g Decision 578), por cuanto el Protocolo de
Cochabamba (Protocolo Modificatorio del Tratado de Creacién del Tribunal Andino
de Justicia) otorga al Tribunal Andino competencia exclusiva para dirimir mediante
arbitraje las controversias que se susciten por la aplicaciéon o interpretacion de

contratos, convenios o acuerdos suscritos entre organos e instituciones del Sistema

Andino de Integracion, o entre éstos y terceros, como también las controversias que
les sometan los particulares respecto de la aplicacion o interpretacion de aspectos
contenidos en los contratos de caracter privado y regidos por el ordenamiento
juridico de la CAN*®. Arguyen, por lo tanto, que dicha normativa no contempla las

mencionadas decisiones comunitarias.

En ese orden de ideas existe incertidumbre doctrinal en torno a si el Tribunal Andino
de Justicia puede actuar como oOrgano arbitral para dirimir conflictos de doble

tributacion entre paises miembros.

322 Retomamos a los peruanos C. Delgado Ratto y A. Valle Billinghurst en su analisis (AA.VV.,
Memorias XXII Jornadas. ..ob.cit., pags. 248 y 249).

323 Ibidem, pag. 249.
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Ademis, al momento de escribir este documento no tenemos conocimiento de
ningun caso de doble tributacién intracomunitaria que haya sido analizado y resuelto

por dicho Tribunal.

En cuanto a la negociacién de CDIs entre paises miembros de la CAN vy terceros

paises, ésta se sigue realizando con base en los modelos OCDE y ONU.

De todo lo anterior se concluye que, al interior de la CAN, no existi6 bajo la vigencia
de la Decision 40 ni existe hoy con la Decisién 578, regulaciéon expresa sobre los
mecanismos alternativos de solucién de controversias para evitar la doble imposicion

internacional ni entre los pafses miembros ni entre éstos y terceros Estados.

3. STATUS QUESTIONIS EN ALGUNOS PAISES DEL CONTINENTE

AMERICANO Y EUROPEO SEGUN LA DOCTRINA INTERNACIONAL

Iustrativamente en este subcapitulo se mencionan algunas referencias doctrinarias a
la inclusion, por parte de algunos paises del continente americano y europeo, de

clausulas arbitrales en convenios de doble imposicién ya suscritos.

Sin embargo, en el Anexo No.l presentamos un listado, no exhaustivo, de CDIs que

a nivel mundial contemplan dicho mecanismo arbitral.
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3.1. AMBITO AMERICANO

Segun informacién suministrada por el relator nacional ecuatoriano en las XXII
Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, P. Egas Reyes™ Ecuador ha
suscrito convenios para evitar la doble imposicién internacional con Canada, Chile,
Argentina, Brasil, Espafa, Francia, Italia, Méjico, Rumania, Suiza, Alemania y la
Decision 40 de la CAN (segun arriba explicamos, ya derogada), y tan sélo en los dos
primeros paises alterné de manera escalonada las figuras del procedimiento amistoso

: : 325 - . , .. .
y el arbitraje™ pues en el resto s6lo incorporé el procedimiento amistoso.

P 2 . .o, . ..,
Por su parte, Méjico™ cuenta con dieciséis (16) tratados de doble imposicion
vigentes celebrados con diferentes pafses™ y la mayorfa contempla 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 Gobiernos de los Estados Unidos
Mejicanos y los Estados Unidos de América para evitar la doble imposicién e impedir

la evasién fiscal en materia de impuestos sobre la renta®™ se establece, en el articulo

324 AAVV., Memorias XXI1I Jornadas. . .ob.cit., pag. 127.

325 Unicamente puede acudirse al arbitraje si ha sido agotado el procedimiento amistoso.

3206 AAVV., Memorias XXII Jornadas. ... ob.cit., pags. 197-199.

327 Disponible en <www.sre.gob.mx>, consultado el 19 de diciembre de 2007.

328 Dos ejemplos corresponden a los convenios celebrados por Méjico con Espafia y Francia donde se

establece el procedimiento amistoso pero no la posibilidad de acudir al tribunal arbitral.

329 Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 3 de febrero de 1994.
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26, que si existen dudas sobre la interpretacion o aplicacion del mismo, que no
puedan las autoridades competentes resolver mediante el procedimiento amistoso,
podrd la controversia someterse al procedimiento arbitral, siempre y cuando se haya
surtido el intercambio de notas por la via diplomatica y los Estados parte y los
contribuyentes involucrados acepten someterse a la decision de la junta arbitral, que

en todo caso sera obligatoria para los Estados.

En relacién con este tratado, J. M. Erreguerena manifiesta lo siguiente: “(...) ¢/
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 legislacidn interna, pero en caso
de que se hubiera optado por el procedimiento arbitral, las partes tendrin que acatar la resolucion

que se emita.

(...) Asi las cosas, no tenemos noticia de un procedimiento arbitral que se haya implementado con
Sfundamento en el articulo 26 del Convenio celebrado entre Méjico y Estados Unidos para evitar la
doble tributacion. Lo anterior, debido a que se le da supremacia y particular importancia a los

. . . . s . .. . )
procedimientos previstos por las legislaciones domésticas para la solucién de controversias™.

En ese orden de ideas, en los convenios celebrados por Méjico se han preferido tanto
los mecanismos internos que cada Estado prevé en sus ordenamientos como el
procedimiento amistoso, frente a los procedimientos arbitrales; tltimos que ademas

se han definido como potestativos y no obligatorios.

30 AAVV., Memorias XXII Jornadas. ... ob.cit., pags. 198-199.
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Perd por su parte ha celebrado convenios de doble imposicion con los paises

miembros de la Comunidad Andina, con el Reino de Suecia, con Chile y con

2331
Canada™".

En el primero de los casos (Comunidad Andina), toda diferencia derivada de la
interpretaciéon o aplicacién del convenio podria, segin un sector de la doctrina como
arriba analizamos, ser solucionada por el Tribunal Andino de Justicia siguiendo la
normatividad comunitaria. Para el caso de Suecia, no es posible acudir a la instancia
arbitral pero si al procedimiento amistoso para resolver problemas de interpretacion
y/o aplicacién del convenio. Finalmente, en los convenios de doble imposicién
celebrados con Chile y Canada se sigue lo dispuesto en el modelo de la OCDE
pudiendo acudir, es decir no obligatoriamente, a la Comisiéon Mixta una vez agotada y
fracasada la solucion de la controversia mediante el procedimiento amistoso. Sin
embargo, es importante aclarar que, en el primero (Chile), no se establece la
posibilidad de que el contribuyente intervenga ante la Comisiéon Mixta mientras que

en el segundo (Canadd) se requiere no sélo que las autoridades competentes den su

3UAANVV., Memorias XXII Jornadas.... ob.cit., pags. 248-250. Ver también Chavez Gonziles, A.M.,
“El arbitraje internacional tributario y los convenios para evitar la doble tributacién suscritos por el
Perd” ... ob.cit.. En este ultimo texto se demuestran las limitaciones del procedimiento amistoso
previsto en los CDI suscritos por Perd, justificando la necesidad del arbitraje tributario internacional y
su aplicacion obligatoria cuando el procedimiento amistoso 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 de
2001 y con Canada el 20 de julio de 2001. Para el caso peruano, interesante también los analisis
realizados en Delgado, C., “El arbitraje como mecanismo alternativo de resolucién de controversias en
materia tributaria”, IPDT, julio de 2004, y Barraza, G., “SUNAT se pronuncia contra arbitraje”,

Agenciapern.com, Lima, 27 de noviembre de 2001.
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aquiescencia por escrito a dicho procedimiento sino también el contribuyente. De
esta manera, en los dos casos citados, depende de la voluntad y discrecionalidad de
los Estados que una disputa se someta o no a conocimiento de la Comisiéon Mixta,

tornando bastante improbable el mecanismo.

Para el caso de Venezuela, L. Fraga Pittaluga™ menciona el convenio entre la
Republica de Venezuela y el Reino de los Paises Bajos para evitar la doble tributacion
y la evasion fiscal respecto al impuesto sobre la renta, en el cual si surge una
dificultad por la interpretaciéon o aplicacion del mismo 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 opcion.

Colombia**

no es comunmente parte de convenios internacionales sobre doble
imposiciéon salvo por las Decisiones 40 y 578 de la Comunidad Andina, algunos
tratados bilaterales sobre la doble imposicién en el transporte maritimo y aéreo en los
cuales no se consagra la figura del arbitraje y los recientemente suscritos, aun no
ratificados, acuerdos de doble imposicién con Espafia, Chile y Suiza. Estos incluyen
como mecanismo de solucién de controversias el procedimiento amistoso y, en sus
negociaciones previas, no se ha contemplado la posibilidad de incorporar el arbitraje,
pese a que Chile y Suiza han incorporado este mecanismo en sus CDIs como se

observa en el Anexo 1. Espana, por el contrario, ha sido constantemente reticente a

su utilizacion.

32 AAVV., Memorias XXI1I Jornadas. ... ob.cit., pag. 287.

33 AAVV., Memorias XXII Jornadas. ... ob.cit., pag. 80.
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En lo que tiene que ver con la aplicaciéon del sistema de solucién de conflictos
fiscales previsto en el Protocolo de los Olivos suscrito por Argentina, Brasil, Uruguay
v Paraguay el 18 de febrero de 2002 a instancias del MERCOSUR, considera M.A.
Elizeche™ que existen fuertes y optimistas expectativas en que cumplird un rol

relevante en la modulacion del derecho comunitario del MERCOSUR.

Sin embargo, en lo relativo a la supranacionalidad de este ordenamiento es
importante mencionar que la misma es reconocida por Paraguay y Argentina a través
de normas constitucionales internas mas no ain por Brasil y Uruguay que deben

desprenderse de sus obstaculos de orden constitucional.

Ademas, en lo que tiene que ver con la naturaleza de los conflictos fiscales,
seguramente se requerira de un alto grado de especializaciéon del tribunal

internacional de juzgamiento definido en el Protocolo.

Para el caso especifico de Argentina existié en la doctrina una fuerte oposicion a
aceptar la jurisdicciéon arbitral internacional siguiendo la “clausula Calvo”; sin
embargo, y como lo sefiala R.R. Spisso “poco a poco se fueron sucediendo algunas primeras

33 - ., . .
9% permitiéndose —de manera reservada- los tribunales arbitrales

seniales de cambio
internacionales para dirimir controversias entre Estados originados por procesos de

integracién o unién regional o mercados comunes.

34 AAVV., Memorias XXI1I Jornadas. ... ob.cit., pag. 223.

35 AANVV., Memorias XXII Jornadas. ... ob.cit., pag. 298.
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Muestra de lo anterior son la suscripcién por parte de Argentina de numerosos
tratados bilaterales de dos tipos: aquellos que prevén la opcién definitiva para el
inversor entre la jurisdicciéon nacional y la jurisdiccion arbitral internacional; y otros
por los cuales, pasados dieciocho (18) meses de iniciada la via judicial, o en caso de
disconformidad con el pronunciamiento judicial, se puede acudir al arbitraje

. . , . . . 336
internacional que actda como tribunal de alzada internacional ™.

Finalmente, Estados Unidos fue parte del primer convenio bilateral de impuestos,

junto con Alemania (1989), que incluyé la clausula arbitral potestativa y no
obligatoria®’. Esta dltima entré en vigor ese mismo afio mediante intercambio de
notas diplomaticas donde se acordaron diversos e importantes aspectos sustanciales y
procedimentales. Afios después, Estados Unidos concluyé ocho (8) tratados mas que

incluyen dicha clausula™, donde aquella incorporada en el tratado con México ha

336 K] listado de las dos modalidades de tratados suscritos por Argentina, es decir, los bilaterales con
eleccion excluyente de vias y los de jurisdiccion arbitral de alzada, se encuentra en AA.VV., Memorias
XXII Jornadas. ... ob.cit., pag. 299.

BT Art. 25:5. Las discrepancias entre los Estados Contratantes respecto de la interpretacion o aplicacion de este
Convenio deberdn, en lo posible, ser resueltas por las autoridades competentes. En caso de gue nna discrepancia no
pudiera ser resuelta por las antoridades competentes deberd, si asi lo pactan dichas autoridades, ser sometido a arbitraye.
Los procedimientos serdn acordados entonces y serdn establecidos entre los Estados Contratantes mediante el intercambio
de notas diplomaticas.

3% Con Canada (protocolo de enmienda suscrito el 17 de marzo de 1995), Irlanda (1997), Italia
(1999), México (1999), Holanda (1993), Suiza (1996), Kazajistin (1993) y Francia (1994). En el afio
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.
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servido de ejemplo, como mas adelante lo analizaremos, para la suscripcion de varios

CDIs a partir del afio de 19927,

3.2. AMBITO EUROPEO

Como se mencioné anteriormente, y con la escasa informaciéon que poseemos, el

Convenio de Arbitraje Europeo ha sido poco aplicado por los Estados miembros.

Por su parte, algunos paises europeos han incluido en sus tratados de doble
imposicion clausulas que difieren la soluciéon de controversias fiscales al arbitraje
internacional. Sin embargo, no existe uniformidad de practicas pues mientras que
algunos paises europeos le apuestan a la figura (por ejemplo, Alemania y Holanda, y
en los dltimos CDIS suscritos, Italia), otros son adversos a la misma (por ejemplo,

340

Espafia)™.

Puede concluirse, por lo tanto, que la utilizacion del arbitraje para solucionar los

problemas suscitados por la aplicaciéon e interpretacién de convenios de doble

imposicién suscritos por pafses miembros de la Unién Europea, es ain limitada™!

339 El caso de Estados Unidos es analizado en Altman, Z.D., Dispute Resolution under Tax Treaties. ..
ob.cit.,, y Zuger, M., Arbitration under Tax Treaties, Improving Legal Protection in International Tax Law,
International Bureau of Fiscal Documentation, The Netherlands, 2001.

30 AAVV., Memorias XXII Jornadas. ... ob.cit., pag. 159.

31 Ver al respecto posicion de P.Pistone (obras ya citadas).
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Uno de los pocos ejemplos de su utilizacién que cita frecuentemente la doctrina es el
concerniente a la interpretaciéon de la convencién franco-espafiola de 1862, por la
cual los espafioles que vivian en Francia se rehusaban a pagar una contribucion
extraordinaria de los beneficios de la guerra. M. Ador, presidente de la

Confederacién Helvética, dio la razén al gobierno espafiol’.

Sin embargo, este panorama seguramente cambiara con la incorporacién del
mecanismo arbitral al articulo 25 del modelo OCDE versiéon 2008, pues como
sabemos este modelo sirve comunmente de gufa para la suscripcion de los CDIs en

los cuales son parte los paises europeos.

342 Walter, R., Fiches de droit fiscal international...ob.cit. pag. 28.
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CAPITULO III. TENSIONES Y ALGUNAS PROPUESTAS

DOCTRINALES

1. DEFICIENCIAS DEL PROCEDIMIENTO AMISTOSO

Muy a pesar de la cierta armonizacion lograda en las legislaciones nacionales de los
paises de la OCDE en cuanto a la aplicacién del procedimiento amistoso, a las
bondades de su utilizacién en los casos de precios de transferencias™, al incremento

en su uso por parte de algunos paises™ y a que los Estados no renuncian

33 Ver al respecto, Simén Mataix, M., “El arbitraje como técnica de resolucion de conflictos de doble
imposicién consecuencia de precios de transferencia”, ...ob.cit.. Para este autor el procedimiento
amistoso ha sido tradicionalmente utilizado para resolver conflictos en materia de precios de
transferencia, mientras que la doctrina se ha pronunciado desfavorablemente frente a la resolucion de
los mismos en el ambito arbitral por considerarlo insuficiente, carente de ciertas garantias e inclusive
para-arbitral.

34 Para el caso espafiol, y como lo sefiala F. Serrano Antén (“La clausula de procedimiento amistoso
de los convenios para evitar la doble imposicién internacional. La experiencia espafiola y el derecho
comparado”,...ob.cit., pags. 145 a 146), a pesar de no existir datos relativos ni estadisticas oficiales
relacionadas con la utilizacién del procedimiento amistoso, éste se ha incrementado de manera
considerable en los dltimos aflos, especialmente en la matetia de precios de transferencia. Para estudiar
el aumento de la utilizacién del procedimiento a nivel mundial, el tratadista recomienda leer los
Informes Nacionales del Congreso de la IFA de 1981 de Japén, Holanda, Alemania, EE.UU.,,
Portugal, Austria y Suiza. Por su parte, el caso francés de aplicacion del procedimiento amistoso y su
relacién con el ordenamiento juridico interno se encuentra bien expuesto en el tratado de B.
Castagnéde (Précis de Fiscalité Internationale,...ob.cit.)). Finalmente, W.W Park y D.R. Tillinghast

(Income Tax Treaty Arbitration,. .. ob.cit., pag. 19) consideran que el mejor o peor funcionamiento del
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sustancialmente a su soberanfa fiscal, la doctrina e importantes instancias
internacionales, como por ejemplo la Camara de Comercio Internacional de Paris,
han encontrado importantes deficiencias de la figura que se resumen a continuaciéon y
que, para efectos expositivos, se agrupan en aquellas del procedimiento mismo y de

sus etapas previa y posterior’”. Ademas de este analisis general, al final se analiza la

procedimiento amistoso depende del pais que lo adelante, demostrando que son bastante eficientes -
frente a otras- las autoridades competentes de Reino Unido, Estados Unidos y Canada.

3 Algunos textos de inevitable consulta al estudiar las limitaciones del procedimiento amistoso son,
entre otros: IFA, Informe general del 35 Congreso, Vol. LXVIa, Berlin, 1981; Kluwer y Dos Prazeres,
M., “Tema 2.1. Precios de Transferencia y Acuerdos de Doble Tributacion”, La tributacion frente a las
relaciones internacionales y la utilizacion de nnevas tecnologias, CIAT, 1999; Chetcuti, ].P., Arbitration in
International Tax Dispute Resolution, Inter-lawyer...ob.cit., pag. 4; Park, W.W./ Tillinghast, D.R., Income
Tax Treaty Arbitration, ... ob.cit., pags. 19-20; Serrano Antén, F., “La clausula de procedimiento
amistoso de los convenios para evitar la doble imposicién internacional. La experiencia espaiiola y el
derecho comparado”...ob.cit., pags. 167 a 169; Couzin, R., “Why international fiscal arbitration: the
past and current state”... ob.cit., pags. 4 a 7; Bennett, M., “Dispute resolution under OECD model
tax convention: latest developments”, En: International Chamber of Commerce, The resolution of
International Tax Disputes through Arbitration. Fundamental, practical and procedural issues, In cooperation with
the International Fiscal Association, Paris, 3 May 20006; Tercier, P., “International Arbitration: lessons
to be learned from state-state, investor-state and commercial arbitration”, En: International Chamber
of Commerce, The resolution of International Tax Disputes through Arbitration. Fundamental, practical and
procedural issues,. . .ob.cit..; Ribes Ribes, A., A., “Compulsory Arbitration as a Last Resort in Resolving
Tax Treaty Interpretation Problems”, ...ob.cit..; Zuger, M., Arbitration under Tax Treaties, Inmproving Legal
Protection in International Tax Law, ...ob.cit.; y, el pionero y de obligada lectura, AA.VV., “The Legal
Nature of the Mutual Agreement Procedure under the OECD Model Convention”, British Tax Review,
6, 1979. De este dltimo texto se concluye que desde los inicios de la aplicacion del procedimiento
amistoso incluido en el modelo OCDE se detectaron importantes desventajas por estudiosos de

diferentes pafses como, por ejemplo, John F. Avery Jones (Reino Unido), Chatles J. Berg (Australia),
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experiencia de Singapur en la aplicaciéon del procedimiento amistoso incluido en la

mayoria de sus CDIs.

1.1. DEFICIENCIAS DE LA ETAPA PREVIA AL PROCEDIMIENTO

En primer lugar, para algunos, el procedimiento amistoso se encuentra w1y centrado
en anticnados principios del Derecho internacional pitblico, como demmuestra el hecho de que silo los

Estados son partes del procedimiento’™.

Por lo tanto sélo la administracion tributaria es la encargada de calificar si la
reclamacion de un contribuyente es o no fundada, y por esto no se garantiza que se
dé inicio al procedimiento amistoso’*. De esta manera, las administraciones de

impuestos tendrian pleno control sobre el procedimiento y su resultado™.

Henri-Robert Depret (Bélgica), Maarten J. Ellis (Holanda), Pierre Fontaneau (Francia), Raoul Lenz
(Suiza), Toshio Miyatake (Japon), Sidney I. Roberts (Estados Unidos), Claes Sandels (Suecia), Jakob
Strobl (Alemania) y David A. Ward (Canada).

36 F., Serrano Antén (“La cldusula de procedimiento amistoso de los convenios para evitar la doble
imposicién internacional. Ia experiencia espafiola y el derecho comparado”,...ob.cit., pag. 168)
retoma a G. Groen (“Arbitration in bilateral tax treaties”...ob.cit., pag. 7) en este aspecto.

37 A.M. Chavez Gonzales se refiere a esta objecion manifestando que los CDIs suscritos por Pert
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 parrafo 1, si la reclamacion le parece infundada y si no puede
por si misma encontrar una solucion satisfactoria, bhard lo posible por resolver la cuestion mediante un procedimiento de
mutno acuerdo con la autoridad competente del otro Estado Contratante, a fin de evitar una imposicion que no se ajusta

2

al Convenio” (“El arbitraje internacional tributario y los convenios para evitar la doble tributacion

suscritos por el Perd”... ob.cit., pag. 2).
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En segundo lugar, existe escasa informacién sobre el funcionamiento de
procedimiento amistoso y un desinterés generalizado entre los Estados por el mismo.
Las autoridades competentes en los pafses asumen una actitud neutral al no disuadir

o incentivar a los contribuyentes al empleo de dicho procedimiento™.

En tercer lugar, para algunos doctrinantes, el ambito de acciéon del procedimiento
amistoso deberfa ir mas alld de su comun utilizacién para resolver la doble
imposiciéon internacional causada principalmente por los precios de transferencia,
pues pueden existir otros campos de insatisfaccion entre las empresas que deben ser

solucionados.

Es posible que, por ejemplo, pese a que las autoridades competentes en un
procedimiento amistoso acordaron resolver un caso eliminando la doble imposicion,
la empresa se sienta aun agraviada pues el resultado aun, desde su punto de vista,

. . ., -, 350
presenta una excesiva tributacién en desacuerdo con la convencion™.

38 Como lo demuestra A. Garcia Frias (“El arbitraje tributario internacional”...ob.cit., pag. 1235,
nota de pié de pagina 23), esta dificultad es superada en el procedimiento amistoso contemplado en el
Convenio Europeo de Arbitraje.

3% Ribes Ribes, A., Convenios para evitar la doble. .. ob.cit., pag. 400.

30 Couzin, R., “Why international fiscal arbitration: the past and current state” ... ob.cit., pag. 0.
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Finalmente, también se ha criticado que el procedimiento amistoso no pueda
aplicarse cuando la controversia involucre un tercer pais, ya que solo se adelantarfa

entre los dos Estados contratantes™ .

1.2. DEFICIENCIAS DEL PROCEDIMIENTO MISMO

En primer lugar, el procedimiento amistoso es incierto, imperfecto y carece de las
ventajas de los nuevos procedimientos de arbitraje que vienen apareciendo en la

escena del derecho fiscal internacional.

La imperfecciéon surge basicamente porque los Estados contratantes no estin
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 la misma de la capacidad y “disponibilidad” de

. ., . 352
negociacion de las autoridades competentes™”.

31 Chavez Gonziles, A.M., “El arbitraje internacional tributario y los convenios para evitar la doble
tributacion suscritos por el Perd”... ob.cit., pag. 2.

32 M. Begoiia Villaverde Gémez, analizando el caso espafiol, comenta que se han producido vatias
sentencias judiciales (STS del 30 de junio de 2000 y de la Audiencia Nacional del 14 de junio de 1999,
JT 1844/1999) en supuestos de rechazo de la tramitacién de un procedimiento amistoso en el marco
de un convenio para evitar la doble imposicién. Segun la autora todas éstas aceptaron la posicién de la
administracién pero sirven para demostrar la posibilidad de control judicial (AA.VV., Estudios de derecho
internacional tributario. Los convenios de doble imposicion,. . .ob.cit., pag. 283). Su analisis se elabor6 a partir de
Serrano Antén, F., “La clausula de procedimiento amistoso de los convenios para evitar la doble

imposicion internacional. La experiencia espafiola y el derecho comparado”,... ob.cit.,, pag. 12-13.
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Puede ocurrir, entre varias posibilidades, que los Estados no se pongan de acuerdo
por divergencias en sus legislaciones internas o porque tienen limitaciones en sus
poderes de negociacién®”. Por lo anterior, la conclusién de un acuerdo depende, en
gran medida, del poder de compromiso que la ley interna le otorga a cada

autoridad™*.

Segun se demuestra en el estudio de W.W. Park y D.R. Tillinghast, a pesar de que
en la mayorfa de casos sometidos a un procedimiento amistoso las autoridades
competentes llegaron a un acuerdo, un ndmero considerables de ellos no fue

solucionado por dichas autoridades™”.

Esta imposibilidad de reconocer en cabeza del contribuyente un derecho a obtener
un pronunciamiento de mérito ha sido denominado por algunos doctrinantes como

.. - B56
objeciones de orden sustancial™.

33 Objecion frecuentemente aludida por la Camara de Comercio Internacional y, por otros
doctrinantes, como por ejemplo, Dalimier, G., “L’Evolution des conventions internationales sur les
doubles impositions (Réflexions sur le nouveau Modele de TOCDE)”, Journal de Droit International,
1978, pag. 504, y Azzy, J., “Tackling Tax Treaty Tensions: Time to Think about an International Tax
Court”, Bulletin for International Fiscal Documentation,. . .ob.cit.., pag. 346.

34 Art. 25, Commentary on Article 25 of the 1977 OECD Model Double Taxation Convention. Ver también,
The tax treatment of transfer pricing, International Bureau of Fiscal Documentation, OECD Reports, y, K.
Vogel, On Doubte... ob.cit..

3% Park, W.W./ Tillinghast, D.R., Income Tax Treaty Arbitration, ...ob.cit., pag. 20.

36 AA. VV., Curso de derecho tributario internacional,. . .ob.cit, pag. 143.
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Todo lo anterior ha conducido, en palabras de G. Sala Galvan, a la “fa/ta de concrecion

.. . 3
del procedimiento amistoso™’.

En segundo lugar, el procedimiento es lento, su duracién excesiva, pudiendo
inclusive ser indeterminada®®, existe una absoluta falta de control no sélo en relacién

ce . . ., . <, 359
con su inicio sino también con su terminacion 5).

Esta dilacion del procedimiento perjudica principalmente al particular interesado
disminuyendo notablemente la eficacia practica del procedimiento amistoso y
causando intereses de demora dificiles de establecer por las diferentes normas de

derecho interno que regulan la materia en los respectivos Estados™.

Inclusive, el mismo Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, posicion
posteriormente plasmada en el pardgrafo 30 de los Comentarios del articulo 25 del
MC OCDE, reconocié esta falencia al sefialar que una excesiva duracién constituia

un grave inconveniente y disminuia la eficacia del procedimiento amistoso, para lo

37 Sala Galvafl, G., Los precios de transferencia internacionales. . .ob.cit., pag. 403.

38 Serrano Antén, F., “La clausula de procedimiento amistoso de los convenios para evitar la doble
imposicién internacional. La experiencia espafiola y el derecho comparado”... ob.cit.,, pag. 168.
También ver R. Couzin (“Why international fiscal arbitration: the past and cutrent state” ... ob.cit.,
pag. 6) y R. Dominici (AA. VV., Curso de derecho tributario internacional, ...ob.cit., pag. 143).

39 En términos de C. Delgado Ratto y A. Valle Billinghurst (AA.VV., Menorias XXII Jornadas. ...
ob.cit., pag. 245), “no se establece un limite de tiempo para que la antoridades competentes acuerden una solucion a
las controversias presentadas por los contribuyentes”.

360 Ribes Ribes, A., Convenios para evitar la doble... ob.cit., pag. 404. En igual sentido, Sala Galvafi, G.,

Los precios de transferencia. .. ob.cit., pag. 404.
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cual recomendaba que se incrementaran los encuentros entre las autoridades

361
COI’l’lpCtCﬂtCS .

Finalmente, mucho se ha cuestionado la escasa participacién del contribuyente (v.g.
empresa multinacional) en la sustanciaciéon del procedimiento amistoso para ser
informado a lo largo del proceso, exponer hechos, formular alegatos en defensa de su
pretension, es decir, para poder establecer la contradiccion’™, situacion que puede
conducir a una solucién acordada por las autoridades competentes pero que no
soluciona correctamente el asunto planteado o que obedece a intereses ampliamente

distantes a los del contribuyente®”

. Usualmente al contribuyente sélo se le permite
participar en cuanto a la presentaciéon de documentos u otras pruebas, mas no tiene

un sfatus ni oficial ni garantizado en tales deliberaciones®®.

361 Serrano Antdn, F., “La clausula de procedimiento amistoso de los convenios para evitar la doble
imposicién internacional. La experiencia espafiola y el derecho comparado”...ob.cit., pdg. 168. Para
una mayor profundizacién en relacién con las dificultades que enfrenta el procedimiento amistoso
reconocidas por la OCDE, ver presentacién realizada por funcionaria de la OCDE, M. Bennett
(“Dispute resolution under OECD model tax convention: latest developments”... ob.cit., diapositivas
nimero 13 a 20), en seminario reciente “The resolution of International Tax Disputes through Arbitration.
Fundamental, practical and procedural issues” ya citado.

302 Sala Galvafl, G., Los precios de transferencia. .. ob.cit., pags. 403-404.

363 AAVV., Memorias XXI1I Jornadas. ... ob.cit., pag. 245.

364 Chetcuti, J.P., Arbitration in International Tax Dispute Resolution, Inter-lawyer...ob.cit., pag. 4.
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Algunos consideran que esta minima participaciéon del contribuyente hace que el
procedimiento amistoso adolezca de transparencia®”. Por lo tanto, los
planteamientos de los contribuyentes deben ser tenidos en cuenta (ya sean de manera
oral o escrita, directamente o a través de representantes); ademas, los contribuyentes

deben tener la posibilidad de ser asistidos por un consejo técnico vy, finalmente,

: 3
deben tener derecho de acceso al expediente™.

Incluso si las autoridades competentes eliminan la doble tributaciéon puede el
contribuyente no ser neutral respecto a cémo se logré. La decision de la autoridad
competente puede no ajustarse a la ley nacional o del tratado y puede ser influida por

: : 2 367
factores externos como por otros casos pendientes de solucion™ .

1.3. DEFICIENCIAS UNA VEZ FINALIZADO EL PROCEDIMIENTO

En primer lugar, existe una ausencia de uniformidad respecto de la publicacién de los
resultados del procedimiento amistoso quedando la soluciéon alcanzada privada de

toda publicidad en detrimento de la mayor eficacia del mecanismo™”.

, . . . ~ 369 . . ~
Asf mismo, y siguiendo a G. Sala Galvait’”, los contribuyentes vinculados extrafian

la publicacién de normas internas sobre utilizaciéon del procedimiento amistoso que

365 Por ejemplo, Couzin, R., “Why international fiscal arbitration: the past and current state” ... ob.cit.,
pag. 7.

366 Xavier, A., Derecho Tributario Internacional,. . .ob.cit., pag. 178.

367 International Chamber of Commerce, Arbitration in international tax matters... ob.cit., pag. 2.

368 Ribes Ribes, A., Convenios para evitar la doble. .. ob.cit., pag. 405.
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dispongan detalladamente los conflictos tributarios sobre los cuales puede ser
invocado, la informacién que debe ser aportada por los sujetos pasivos y el momento

y el cauce juridico interno de iniciacion®”.

La segunda deficiencia detectada una vez terminado el procedimiento es que no
existen medios que garanticen la ejecucion del acuerdo adoptado, dejando la misma al
arbitrio de la legislaciéon interna de los paifses, sin garantizarse asi su efectivo

cumplimiento®.

Al respecto, la ICC manifiesta que existen numerosos conflictos de procedimiento

entre las autoridades competentes y las reglas de examen y apelacion’”,

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 mutuo no precluiria el recurso a los

tribunales y si éste es posterior a un laudo arbitral podria ser ejecutado en sentido

369 Sala Galvafy, G., Los precios de transferencia. .. ob.cit., pag. 403.

370 Se aclara, sin embargo, que algunos pafses han superado esta dificultad como se desprende de la
lectura de F. Serrano Antén (“La clausula de procedimiento amistoso de los convenios para evitar la
doble imposicién internacional. La experiencia espafiola y el derecho comparado”, ...ob.cit., pag. 169),
al citar los ejemplos de Reino Unido, Austria y Holanda. Para una mayor ilustracién, ver Hinnekens,
L., “The Tax Arbitration Convention. Its Significance for the EC Based Enterprise, the EC itself and
for the Belgian and International Tax Law”, EC Tax Review, num. 2, pag. 78, 1992.

371 Ribes Ribes, A., Convenios para evitar la doble. .. ob.cit., pag. 400.

372 International Chamber of Commerce, Arbitration in international tax matters ... ob.cit., pags. 1-2.
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contrario. Lo anterior por cuanto no se admite constitucionalmente ninguna
restriccion al poder judicial. Por el contrario, paises como Suecia, Suiza, Japon,
Holanda, Bélgica, Alemania y Grecia, permiten la ejecuciéon de acuerdo posterior, aun

si éste es contrario a la sentencia dictada por el poder judicial’”.

Acogiendo la clasificaciéon doctrinaria, vista arriba, que distingue entre los
procedimientos amigables individuales, interpretativos o integrativos, la posicion doctrinaria
mayoritaria aboga por que pese a que aquellos acuerdos znzerpretativos (provenientes de
procedimientos amigables zndividuales o interpretativos) no son vinculantes para los
tribunales, éstos deben ser obligatoriamente tenidos en cuenta como elementos de
interpretaciéon de los tratados en virtud de los dispuesto en los articulos 31 (3),

literales a y b, de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados™™.

En cuanto a aquellos de naturaleza znfegrativa, su obligatoriedad dependera del
derecho interno de cada Estado contratante en cuanto a la atribucién de poderes a las
autoridades administrativas para ampliar el ambito de un tratado por fuera del
conducto regular de aprobacion y celebraciéon de protocolos. Por ejemplo, paises
como Reino Unido no admiten siquiera esta figura, mientras que Suiza si otorgandole
eficacia vinculante con base en la legitimidad de la delegacién concedida a las
autoridades administrativas por parte de los cuerpos legislativos de los Estados

contratantes. Por su parte, la doctrina alemana, la Corte de Casacion italiana y el

373 Xavier, A., Derecho Tributario Internacional,. . .ob.cit., pag. 178-180.
374 Por el cual para su interpretacion debe considerarse “cualquier acnerdo subsecnente entre las partes referido
a la interpretacion del tratado 0 a la aplicacion de sus disposiciones™, y, “cualquier practica subsecnente en la aplicacion

del tratado que establezca el acuerdo de las partes relativo a su interpretacion”.
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Consejo de Estado francés, admiten la posibilidad de este tipo de acuerdos pero
dentro de los limites constitucionales de la delegacion del poder legislativo al

ejecutivo, como simples VVerwaltungsvorschrift o simple accord administratif .

Un interesante caso de estudio que muestra las debilidades del procedimiento
amistoso, es el presentado por T. How Teck’ quien analiza los treinta y ocho (38)
convenios de doble imposicién suscritos por Singapur que incorporan en su texto
este procedimiento, donde solamente uno también contempla la posibilidad de acudir
al arbitraje en caso de que la divergencia no pueda ser resulta mediante el

procedimiento amistoso (CDI Singapur — México®).

Dentro de las multiples falencias que T. How Teck detecta del procedimiento
amistoso, similares a las ya relacionadas, se encuentran la incertidumbre en relacion

con su resultado, la poca participaciéon del contribuyente tanto en el inicio del

375 Argumentos esbozados por A. Xavier (ibidens).

36 How Teck, T., “The ‘Mutual Agreement’ Article in Tax Treaties- Singapore’s Perspective”,
International Tax Review, Volume 28, Issue 5, Kluwer Law International 2000.

377 La clausula arbitral contenida en el CDI Singapur — México no define cuanto tiempo tiene que
transcurrir para poder acudir al arbitraje pero si contempla que tanto las autoridades de ambos
Estados como el contribuyente deben aceptar someter el caso a decision arbitral asi como la
obligatoriedad del laudo. Los aspectos procedimentales (por ecjemplo, normas relativas a la
composicion del tribunal arbitral, el perfil y experiencia de sus miembros, la manera como serin
seleccionados y remunerados, el tiempo establecido para tomar una decisién y la manera como esta
serd explicada a las autoridades competentes) deben ser establecidos por los Estados mediante

intercambio de notas diplomaticas.
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procedimiento como en el desarrollo del mismo y la falta de publicidad de las bases

del acuerdo si éste es alcanzado.

Por el contrario considera que el arbitraje favorece la resolucién de disputas
comerciales, es rapido, econémico y muy util para resolver controversias relativas,
principal pero no exclusivamente, a los precios de transferencias. Sin embargo, este

instrumento tampoco se encuentra abierto al conocimiento publico.

Del analisis general, y del caso especifico de Singapur anteriormente analizado,
algunos concluyen que con el procedimiento amistoso no queda absolutamente

garantizada la eliminacién de la doble imposicién internacional®™.

Para otros, como por ejemplo la actual posicion de la OCDE, pese a que este
mecanismo continda siendo operante para resolver aspectos de doble imposicion
relativos tanto a los precios de transferencia como a otras disputas que tiene que ver
con la aplicacién e interpretacion de convenios bilaterales de doble imposicion, es

importante explorar alternativas para mejorarlo.

Para quienes han estudiado la experiencia de Singapur, por ejemplo, en ausencia de
tratados multilaterales y de arbitrajes obligatorios y vinculantes, se sugiere que los
contribuyentes puedan iniciar el procedimiento amistoso, también proponen el

esclarecimiento sobre cudles temas pueden llevarse para su resoluciéon vy, finalmente,

378 Serrano Antdn, F., “La clausula de procedimiento amistoso de los convenios para evitar la doble

imposicién internacional. La experiencia espafiola y el derecho comparado”...ob.cit., pag. 168.
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la publicidad de los cimientos de la decision cuidandose en proteger la

confidencialidad del contribuyente especialmente cuando el acuerdo lo afecta.

2. ALTERNATIVAS PARA LA MEJORA DEL PROCEDIMIENTO

AMISTOSO Y ALGUNAS PROPUESTAS DOCTRINALES

Para algunos estudiosos de la materia, una primera alternativa para perfeccionar el
procedimiento amistoso es volverlo consultivo. En esta linea doctrinal se
encontraban algunos modelos disefiados por la Sociedad de Naciones (1928), alguna
propuesta presentada en el Congreso de la IFA (1951) y otra propuesta del Consejo
de la Camara de Comercio Internacional (1960), las cuales, entre otras, buscaban
principalmente crear instancias consultivas no vinculantes en principio salvo acuerdo

entre los Estados parte’”.

Asi mismo, A. Garcia Frias manifiesta que los comentarios del MC OCDE
establecen que las deficiencias del procedimiento amistoso podrian eliminarse
acudiendo a “una opinién arbitral” no vinculante, convirtiendo su articulo 25 en un
“procedimiento segin el cual los Estados contratantes convendrian en solicitar el criterio de un tercero

. . -, , )
imparcial, anngue la decision final estaria reservada a los Estados™™.

379 También se refiere a esta alternativa G. Sala Galvafi (Los precios de transferencia. .. ob.cit., pags. 406-
407).

380 Garcfa Frias, A.., “El arbitraje tributario internacional”...ob.cit., pags. 1232-1233.
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Sin embargo, gran parte de la doctrina considera que la naturaleza consultiva de las
opiniones no asegurarfa la efectividad del mecanismo pues, al igual que el
procedimiento amistoso, los resultados quedarian en manos de las propias partes del
conflicto. Ademas, el instrumento se distanciarfa de la figura arbitral y se pareceria

. S s 381
mas a la conciliacion™".

En contravia con esta corriente doctrinaria mayoritaria se encuentra K. Van Raad™”,
para quien es una ventaja la ausencia de toda obligatoriedad del mecanismo
consultivo y cita la experiencia y resultados de la Convencién Europa sobre la
supresion de la doble imposiciéon en el caso de correlacion de los beneficios de
empresas asociadas de 1990, a la cual nos hemos referido lineas atras, que siendo un
método no vinculante es mas efectivo que otras soluciones de caracter obligatorio
para las partes. K. Van Raad no sélo elogia el mecanismo consultivo sino que
propone la creaciéon de un 6rgano supranacional integrado por expertos tributaristas
independientes donde el acceso al mismo, como la observancia posterior de su
opinién consultiva, no es obligatorio para los Estados. Esta dltima propuesta
conlleva un alto costo econémico que seguramente requeriria ser financiado por

algun tipo de organizacién internacional.

81 Zuger, M., Arbitration under Tax Treaties, Improving Legal Protection in International Tax Law,...ob.cit.,

pag. 31. Igual opinién tienen W.W. Park y D.R. Tillinghast (Income Tax Treaty Arbitration, ... ob.cit.,
ag. 28) cuando se refieren a ésta como una solucién ‘Second best’ (segunda mejor, siguiendo la

pag g ] g

terminologia econémica).

382 Van Raad, K., “International Coordination of Tax Treaty Interpretation and Application”, Intertax,

vol. 29, ndm. 6-7, 2001.
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Una segunda alternativa que ha sido pregonada es el mantenimiento del
procedimiento amistoso aunque con la adicién necesaria de una clausula por la cual
los Estados contratantes quedaran obligados a dirimir la controversia, solventando la

principal insuficiencia de dicho procedimiento referida anteriormente™’.

Una tercera alternativa consiste en una combinacion del procedimiento amistoso con
la via arbitral en un proceso de dos etapas al estilo del Convenio Europeo de
Arbitraje (1990), donde si trascurrido un tiempo desde el inicio del procedimiento
amistoso no se logra ningtin acuerdo, pueden las autoridades someter las divergencias

.., .., . 3
a la decision de una comision arbitral®™?,

Recordemos que este instrumento en dos
etapas ha sido acogido por algunas de las clausulas arbitrales convencionales

analizadas atras.

Segtin la Camara de Comercio Internacional de Paris, el arbitraje siempre llega a una
conclusion, conduce a determinaciones imparciales con la propia participacion del
contribuyente, y aplica la ley antes que la experiencia, y pese a presentar también

demoras, el proceso es ordenado, predecible y transparente’™.

383 Ribes Ribes, A., Convenios para evitar la doble. .. ob.cit., pag. 433.

384 Recomendacion inicial de la IFA en la resolucién de Basilea de 1960. Véase también Ribes Ribes,
A., Convenios para evitar la doble... ob.cit., pag. 434; Ribes Ribes, A., “Compulsory Arbitration as a Last
Resort in Resolving Tax Treaty Interpretation Problems”,...ob.cit., pag. 301; e, International Chamber
of Commerce, Arbitration in international fax matters... ob.cit., pag. 2. Para la autora, la opcion ideal es la
adopciéon de un sistema escalonado donde se configura el arbitraje obligatorio — a través de
comisiones o paneles ad hoc - como subsidiario al procedimiento amistoso, garantizandose asi la
solucién de cualquier problema que eventualmente pueda llegar a presentarse.

385 International Chamber of Commerce, Arbitration in international tax matters... ob.cit., pag. 2.
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Asf mismo para Y.Masui’™, quien retoma a F.E.A. Sander™’, el uso de la mediacién
es un paso mas alla del szatus qno, y por lo tanto, se encuentra a favor del arbitraje
como una extension del procedimiento amistoso donde el laudo podria tener el

mismo efecto de los acuerdos alcanzados mediante el procedimiento amistoso.

Una cuarta alternativa serfa acudir a mecanismos tales como la mediaciéon o la
conciliacién, con las caracteristicas atras sefialadas y con las dificultades que
acarrearfan opiniones de una tercera persona, no obligatorias para las partes, que le

restarian efectividad al procedimiento388.

386 Masui, Y., “Treaty Arbitration from a Japonese Perspective”, Bulletin — Tax Treaty Monitor,
International Bureau of Fiscal Documentation, 2003, pags. 14 a 16. En este documento, el profesor de
la Universidad de Tokio analiza, con base en la normatividad japonesa, la constitucionalidad del
arbitraje internacional de impuestos, concluyendo que dicho procedimiento se encontrarfa ajustado a
la Carta siempre y cuando satisfaga al menos dos requerimientos en términos de sustancia y
procedimiento (concretamente, se refiere al cumplimiento del articulo 84 de la Constitucioén Japonesa).
Cumplidos los anteriores requisitos, los laudos arbitrales reemplazarian las decisiones judiciales.

387 Sander, F.E.A., “Arbitration and Mediation in Tax Disputes”, 23 Japan Tax Law Review 213, 1995.
388 Ver Park, W.W./ Tillinghast, D.R., Income Tax Treaty Arbitration, ... ob.cit., pags. 26 y 27. Para estos
autores, la mediacién podria ser un mecanismo mas exitoso en materias relativas a precios de

transferencia que a disputas cuyo objeto sea la caracterizacién del ingreso.
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Finalmente, la ultima alternativa serfa prescindir del procedimiento amistoso e
implementar el arbitraje como udnico y obligatorio mecanismo de solucién de

controversias derivadas del convenio de doble imposicion™.

Para la doctrina, la utilizacién del arbitraje para solucionar controversias tributarias
tuvo sus inicios en dos momentos histéricos: En 1862 a raiz de un conflicto
relacionado con un impuesto extraordinario que se produjo entre Francia y Espafa y

cuya solucién fue mediante arbitraje de Suiza™’, atris mencionado, y en 1920, al

b

interior de la Sociedad de Naciones.

Sin embargo, la doctrina ha reconocido que el desarrollo del arbitraje en el seno de la
Sociedad de Naciones no respondié a un movimiento que afectase exclusivamente al
derecho tributario sino que, por el contrario, se produjo en un momento de auge del
mecanismo en otras areas del conocimiento juridico. Pero, en materia de fiscalidad

. . . ., . . 391
internacional, no tuvo la misma evolucion ni resultados que en las otras materias™ .

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 procedimiento en

389 Ribes Ribes, A., Convenios para evitar la doble... ob.cit., pag. 434. Aunque, como vimos, en el
documento ya citado (“Compulsory Arbitration as a Last Resort in Resolving Tax Treaty
Interpretation Problems”,...ob.cit.), A. Ribes Ribes propone el arbitraje obligatorio y vinculante
como complementario del procedimiento amistoso.
30 Analisis de Navartine, S.C. y Asorey, R.O., Arbitraje, jurisdiccion arbitral en controversias con el Estado.
Proceso arbitral en cuestiones tributarias. . .ob.cit, pag. 83.

31 Garcfa Frias, A., “El arbitraje tributatio internacional”...ob.cit., pag. 1238.
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los articulos 17 a 212

Sin embargo, siguiendo a M. Ziiger’”, este modelo fue
incorporado, mas no utilizado en la practica, en los CDIs sobre la renta entre Gran
Bretafa e Irlanda de 1926 y sobre las sucesiones entre Checoslovaquia y Rumania de

1934. Posteriormente, en los modelos de convenio de 1927, 1928 y 1931 también se

admite la posibilidad de acudir al arbitraje para resolver los conflictos tributarios™*.

Para el autor la real materializaciéon o “potenciaciéon” (en sus términos) del arbitraje

en los CDI fue a raiz de la suscripcion de la clausula 25.5 en los CDIs entre Alemania

v Bstados Unidos, mediante protocolo de 29 de agosto de 1989, y entre Alemania y

Francia, mediante protocolo de 28 de septiembre de 1989, atras estudiados.

En ese orden de ideas, y como vimos, hoy son dos los instrumentos que contemplan
esta figura. Por una parte, el “convenio europeo relativo a la supresiéon de la doble
imposicién en el caso de correccion de los beneficios de empresas asociadas
(90/436/CEE)” y, por otra, las clausulas arbitrales que progresivamente estan siendo
incorporadas en algunos CDIs. Tanto el primer como el segundo instrumento
instauran el arbitraje complementariamente al procedimiento amistoso y no como

mecanismo unico.

32 Garcia Frias, A., “El arbitraje tributario internacional”...ob.cit., pag. 1239.

393 Arbitration under Tax Treaties, Improving Legal Protection in International Tax Law,...ob.cit., pag. 32.

34 Alternativamente, y si no era posible solucionar la disputa mediante negociacién, los Estados
podian también acudir a la via judicial, accediendo inclusive al Tribunal Permanente de Justicia
Internacional.

395 Ibidem, pags. 17 y siguientes.
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Veamos, a continuacién, algunas propuestas especificas (pues a lo largo del
documento hemos analizado otras) que, para generalizar y mejorar los mecanismos
alternativos de solucion de controversias tributarias internacionales, han sido
formuladas, primero, por organizaciones internacionales, particularmente por la
OCDE y la CCI, como también por algunos sectores de la doctrina, seleccionados
por su importancia y novedad propositiva y discursiva, interesados en las tematicas

arbitrales o de derecho tributario internacional.

2.1. POSICION CAMBIANTE DE LA OCDE, SU ULTIMA PROPUESTA Y

OPOSICION DE M.J. MCINTYRE

La OCDE se habia mostrado renuente a aceptar este mecanismo como obligatorio,
fuera o no concomitante con el procedimiento amistoso, en contravia con la posiciéon
adoptada por la Camara de Comercio Internacional para la cual, como veremos, el
procedimiento arbitral conviene a la actividad mercantil y a los gobiernos, su costo es
beneficioso y equitativo y, ademas, se constituye en un mecanismo que contribuye a
la eliminacién de los problemas que acarrea la doble imposicién y, por ende, a la

mejora del crecimiento global de la economia™”.

Para ejemplificar lo anterior, en reporte del afio de 1984 denominado “I'ransfer Pricing

and Multinational Enterprises -- Three Taxation Issues”, se concluybé que en ese momento

36 Troya Jaramillo, J.V., “Tributacién y arbitraje.... ob.cit., pags. 448-449. También en AA.VV.,,
Memorias XXII Jornadas. ... ob.cit., pag. 20. Este autor cita y analiza los planteamientos de la Camara de

Comercio Internacional.
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no era apropiado recomendar el procedimiento arbitral como sustituto o
complemento del procedimiento amistoso. Dicha posicion se resume en la siguiente
afirmacion: “la necesidad de tan obligatorio arbitraje no ha sido demostrada por medio de la
evidencia disponible y adoptar dicho procedimiento representaria la rendicion inaceptable de la

. 97
soberania fiscal”™”".

Posteriormente, se incluy6 en el parrafo 48 del comentario al articulo 25 del Modelo
OCDE una alusioén al arbitraje como posible soluciéon a potenciales problemas que se
llegasen a presentar al tratar de eliminar la doble tributacion por parte de las

autoridades competentes.

Mas adelante, al elaborarse las pautas para precios de transferencia del afo de 1995,
se reabre el debate, y el Comité de Asuntos Fiscales, cuyos miembros son también
del Business and Industry Advisory Committee de la OCDE, acepta reconsiderar el asunto

e e . . ., 398
e iniciar un estudio para su complementacion” .

Asi las cosas, inicialmente el Comité de Asuntos Fiscales analiza la adopcién o no del
arbitraje obligatorio para complementar el Modelo OCDE de precios de transferencia e
inmediatamente la ICC hizo un llamado para incluir el arbitraje inclusive para

resolver disputas diferentes a esta materia.

37 Citado por J.P. Chetcuti (_Arbitration in International Tax Dispute Resolution,. ..ob.cit, pag. 7).
398 OCDE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations, OECD

Publishing, 2001, para. 4.167-4.171.
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En igual linea, recomendé la ICC estudiar la viabilidad de celebrar una convencion
multilateral para evitar la doble imposicion entre los Estados miembros de la OCDE,
con posibilidad de acceso, bajo unas apropiadas circunstancias, a otros Estados no

miembros, y que tuviera la clausula arbitral.

Posteriormente, en reciente documento elaborado por la OCDE™, y segtn la ICC
dando importantes pasos de avance en su analisis, se incluyé en la agenda 2007 el
estudio del tema de la resolucién de conflictos como uno de vital importancia,
abriendo la posibilidad de incluir el arbitraje al modelo. Al referirse especificamente
al procedimiento de mutuo acuerdo manifestod: “E/ Procedimiento Amistoso (PA) previsto
en los convenios fiscales que siguen el Modelo de la OCDE ha sido el mecanismo habitual para
resolver estos conflictos. EI PA brinda a las antoridades fiscales la posibilidad de reunirse para
intentar anjar sus diferencias de modo que evite toda posibilidad de doble imposicion y garantice
una aplicacion satisfactoria del convenio. El Procedimiento habia funcionado bien en el pasado con
una eficacia razonable, pero ahora se ha incrementado tanto el niimero de conflictos transfronterizos
como la complejidad de los casos. La OCDE recientemente concluyo un importante proyecto cuyos
principales objetivos eran por un lado, mejorar la eficacia del PA, y por otro, garantizar que los

. Lo .. . - 9400
casos que se tramiten con este procedimiento tengan una solucion satisfactoria’" .

Para lograr lo anterior, el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE cre6 un Grupo de
Trabajo al que le solicit6 estudiar diferentes alternativas para mejorar la eficacia del

procedimiento amistoso asi como evaluar otras técnicas de resolucion de conflictos

39 OCDE. La agenda tributaria actual de la OCDE. Centro de Politica Fiscal y Administracién Tributaria,
Paris, 2007.

400 Thidem, pags. 13 y 14.
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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:

a. El Grupo de Trabajo elaboré los Perfiles Nacionales de los Procedimientos Amistosos, que
contienen informacién de utilidad, tanto para las autoridades como para el
contribuyente, sobre los datos de contacto de las autoridades competentes de los
paises miembros y algunos no miembros de la OCDE y sobre las directrices

nacionales del procedimiento™”".

b. El Grupo de Trabajo, en el verano de 2004, public6 un Informe de Progreso para
la realizacién de comentarios publicos en el que se describian diversas propuestas

para mejorar aspectos procesales del PA*”,

c. Recibidos los comentarios se elaboraron propuestas especificas en Borrador para

Debate Publico, publicado por el Comité de Asuntos Fiscales en febrero de 2006 y

401 Disponible en la pagina de Resolucion de Conflictos del CTPA: <www.oecd.org/ctpa/dr>,

consultada el 1 de octubre de 2007. También disponible en:

<http://www.oecd.org/document/31/0,2340,en 2649 33747 29601439 1 1 1 1,00.html>,

consultado el 4 de octubre de 2007.

402 Disponible en: <http://www.oecd.org/datacecd/44/6/33629447>, consultado 4 de octubre de

2007.
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objeto de consulta publica, con alrededor de 150 participantes, en Tokio en marzo de

2006.

d. En febrero de 2007 y, previa aprobacion por parte del Comité de Asuntos Fiscales,
la OCDE publicé el Reporte Final del Grupo de Trabajo “Mejorando la resolucion de

9403

conflictos en convenios fiscales”™ cuyas principales conclusiones han sido incluidas en la

version 2008 del Modelo de Convenio Fiscal y son:

o Afade al articulo 25 del Modelo de Convenio un mecanismo de resolucion
de conflictos complementario al procedimiento amistoso con la forma de
arbitraje obligatorio y vinculante para resolver problemas pendientes de
conclusion tras dos (2) afios de transcurrido dicho procedimiento. El
procedimiento del arbitraje, en lo que tiene que ver, por ejemplo, con el
numero y proceso de seleccion de los arbitros, el calendario para su
conclusion, la gestion de sus costes, la forma de la decision, etc., se relega a
los Estados mediante mutuo acuerdo. Sin embargo, en el documento se
incluye una propuesta procedimental de voluntario acatamiento por parte de

404

los Estados™. Por su importancia, la adjuntamos como Anexo No. 2 al final

de este documento.

403 Disponible en: <http://www.oecd.org/dataoecd/17/59/38055311.pdf>, consultado 12 de junio

de 2008.

404 Al respecto, P. Pistone (“Time for Arbitration in International Taxation”, Intertax, Volume 33,
Issue 3, Kluwer International, 2005) se cuestiona si la OCDE sugiere el arbitraje como mecanismo
suplementario para la resolucién de disputas derivadas de tratados impositivos y, ademas, los Estados

de la Unién Europea ratificaron recientemente la extension temporal de la Convencién Europea de
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« Importante precisar que la interaccion entre el proceso arbitral propuesto y
los remedios legales domésticos fue un tema preeminente. Los empresarios
participantes expresaron su preocupacion por la propuesta de prescindir de
las medidas internas en orden de resolver los aspectos en discusiéon mediante
arbitraje. En respuesta a estos comentarios, el Comité cambié su propuesta y
decidi6 que a la parte que solicité el arbitramento (o a cualquier persona
afectada con el caso) no se le exigira prescindir de los remedios internos
como condicién para solicitar el arbitraje. La secciéon A del Reporte Final del
Grupo de Trabajo “Mejorando la resolucion de conflictos en convenios fiscales” se

dedica a implementar estos cambios al modelo OCDE"”.

Arbitraje para Precios de Transferencia, spor qué no pensar en que también es tiempo para la creacion de una
Corte Internacional de Impuestos?

405 Para comprender la relacion entre los procedimientos atbitrales y los remedios nacionales, muy
importante es el documento de R. Ismer (“Compulsory Waiver of Domestic Remedies before
Arbitration under a Tax Treaty — a German Perspective”, ... ob.cit., pags 18 a 23), para quien respecto
de este tema ain existen tensiones no tresueltas, en la medida en que existiendo o no un documento
que soporte que se acudié a los mecanismos internos como precondicién para iniciar el arbitraje
puede suceder que, dadas todas las dificultades del procedimiento arbitral, el laudo no pueda ser
cumplido en la medida que se requiera evitar unas normas domésticas judiciales. Existe para este autor
dos posibles soluciones, una pragmatica y otra visionaria. La primera consistiria en extender la practica
administrativa del procedimiento amistoso al laudo arbitral, es decir, que éste Gnicamente pueda ser
implementado si el contribuyente acepta. De esta manera, las reglas de las Cortes no seran un
impedimento pues estas simplemente serfan cambiadas. Ia segunda, por su parte, volverfa el
procedimiento arbitral similar al de las Cortes superando los problemas respecto de la garantia de una
independencia judicial y pudiendo conducir a un arbitraje multiparte donde los Estados y el o los

contribuyentes son parte del procedimiento.
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« Incluye modificaciones a los comentarios de dicho articulo para su correcta
aplicacion con el objetivo de aclarar diversos aspectos operativos y

procesales.

Es el caso de las limitaciones temporales para la aplicacién del procedimiento
amistoso, las acciones que permiten acceder al mismo, el alcance de los
motivos para denegar dicho derecho, la suspensiéon del cobro de impuestos
hasta tanto no finalice el procedimiento, el tratamiento coordinado de
intereses y sanciones, la relacién existente entre el procedimiento amistoso y
la legislacion nacional para su plena utilizaciéon, entre otros.  Estas
modificaciones son incorporadas a la seccién B del Reporte Final del Grupo

de Trabajo “Mejorando la resolucion de conflictos en convenios fiscales”.

« Elabora, en la seccion C, un “Manual sobre procedimientos amistosos eficaces”
(MEMAP) que describe el procedimiento del PA y las practicas necesarias
para su eficacia, abarcando diferentes aspectos procedimentales desde su
inicio hasta su conclusién y fomenta, entre otros, la transparencia, la
puntualidad, el acceso amplio y el uso de correctos planteamientos. Este
manual serfa peribdicamente actualizado con el fin de reflejar los nuevos

desarrollos™®.

406 Disponible en: <www.oecd.org/ctp/memap>, consultado el 1 de octubre de 2007.
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« Introduce la obligatoriedad de reporte anual para los paises miembros de la
OCDE de las estadisticas relacionadas con PA, con el fin de fomentar la

. o1 -, 407
transparencla en su utilizacién™".

e. Pese a los avances y desarrollos, la propuesta reconoce que no todos los paises se

- ., . . . . 408
encuentran en la posicion de incluir este procedimiento™".

De esta manera, y como finalmente lo reconocié la OCDE: “E/ procediniento de
arbitraje estd disefiado para mejorar la eficacia del PA existente. Con el procedimiento actual, nna
vez terminados las negociaciones, si los paises implicados en un conflicto no consiguen legar a un
acuerdo, el litigio queda pendiente de solucion y puede dar lugar a wuna doble imposicion no
compensada. Incluso los casos en los que se llega a un acuerdo, el procedimiento se prolonga en
ocasiones mucho tiempo y obliga al contribuyente y a la administracion tributaria a invertir una gran
cantidad de recursos. Estos resultados son poco satisfactorios para el conjunto de las partes

implicadas™”.

47 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 en el inicio de su aplicacién en el
apéndice del documento “The Legal Nature of the Mutual Agreement Procedure under the OECD
Model Convention” (ob.cit., pags. 21 a 27) donde se establecen los casos pendientes, los resueltos y el
tiempo de resolucion.

408 Bennett, M., “Dispute tesolution under OECD model tax convention: latest
developments”...ob.cit., diapositiva nimero 6.

409 Thidem.
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De esta manera, la combinacién del procedimiento amistoso con el arbitraje
internacional tiene la virtud de volver mas efectivo, o de mayor utilizacion, el
primero, en la medida en que ambas administraciones tributarias y contribuyentes
van a conocer desde el comienzo que el tiempo y esfuerzo puesto en éste conllevara
a que se eviten los subsecuentes y complementarios procedimientos. Unido a lo
anterior, al hacer del arbitraje una posibilidad, se reduciran los costos, el consumo de

tiempo y posiblemente conflictos con los procedimientos judiciales domésticos.

En ese orden de ideas, la OCDE propuso incluir para el modelo del afio 2008 el

siguiente parrafo adicional al articulo 25:

“5. Donde,

a) en el parrafo 1, una persona ha presentado un caso ante la antoridad competente de un
Estado Contratante 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 cinie a

las clausulas de este Convenio, y

b) las auntoridades competentes son incapaces de llegar a un acuerdo para solucionar ese caso de
acuerdo con el pdrrafo 2 en los dos arios siguientes a la presentacion del caso ante la

antoridad competente del otro Estado Contratante,

cualguier asunto no resuelto que surgiera del caso serd enviado a arbitraje si asi lo solicita la

persona. Sin embargo, 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
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menos que uno de los directamente afectados por el caso no acepte el procedimiento amigable que
implementa el lando arbitral, dicha decision serd de obligatorio cumplimiento por parte de los dos
Estados Contratantes y deberd implementarse sin importar los limites de tiempo de las legislaciones
propias de los mismos. Las antoridades competentes de los Estados Contratantes, mediante

procedimiento amigable, deberin establecer de qué manera dardn aplicacion a este pdrrafo (pie de

pdgina 1).

(Lexto del pie de pagina que apareceria en la misma pagina:)

1. En algunos Estados, su legislacion, politicas o consideraciones de tipo administrativo podrian
impedir o no justificar el tipo de solucion de conflicto previsto bajo este parrafo. Ademis es posible
que algunos Estados solamente estuvieran dispuestos a incluir este parrafo en tratados con cierfos
Estados. Por estas ragones, dicho parrafo solo puede incluirse en el Convenio, alli donde cada
Estado juzgne que es apropiado con base en los factores descritos en el parrafo 47 del Comentario
acerca del mismo. No obstante, tal como se menciond en el pdrrafo 54 del Comentario, otros
Estados podrian acordar eliminar del pdrrafo la condicion acerca de asuntos que no podrian ser
sometidos a arbitraje si éste ya ha sido objeto de una decision por parte de una de sus cortes o

tribunales administrativos”.

Donde el parrafo 47 y 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

administrativas podrian impedir o no justificar el tipo de proceso arbitral previsto en el pdrrafo. Por

¢jemplo, podria haber obstdculos constitucionales que impiden a los drbitros decidir sobre asuntos
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tributarios. Ademds, podria ser que algunos paises solo se hallaran en posicion de incluir este
pdrrafo en tratados con determinados Estados. Por estas razones, el pdrrafo sélo debe ser incluido en
el Convenio, alli en donde cada Estado determine que el proceso es susceptible de una

implementacion efectiva’.

“54. EI proceso arbitral silo 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 eventualmente serd el resultado de tales acciones incluso si este siltimo
caso es presentado a las autoridades competentes bajo el parrafo 1 del Articulo (ver pdrrafo 52 antes
citado). En tales casos, se considerard que la tributacion ha sido el resultado de las acciones de uno o
de los dos Estados Contratantes siempre que, por ejemplo, el impuesto se haya pagado, grabado o de
algnna manera fijado incluso en casos en los que el contribuyente sea notificado oficialmente por las

antoridades fiscales de que ellas pretenden grabar ciertos elementos de ingreso”.

Esperemos que los Estados, miembros y no miembros de la OCDE, acojan, en las
negociaciones de sus CDIs, el arbitraje como mecanismo de resoluciéon de
controversias tributarias internacionales complementario al procedimiento amistoso.

La practica demostrara en el futuro su eficacia.

Como arriba mencionamos, la muestra, propuesta por la OCDE, de un acuerdo
mutuo sobre los aspectos procesales del arbitraje, donde las autoridades competentes
son libres de modificar, adicionar o borrar cualquier provision de la misma, se incluye

COmoO anexo.
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Sin embargo, pese a que en este momento pareciera existir uniformidad de criterio al
interior de la OCDE en cuanto a la incorporacion del arbitraje obligatorio y
vinculante a su modelo, particularmente en su articulo 25, existen aun voces aisladas,
pero que no dejan de ser respetables, en contra de tal medida. Es el caso del profesor
norteamericano de la Universidad de Wayne State, M.J. Mclntyre, quien al estudiar
el mecanismo arbitral propuesto considera que sin perjuicio de su buena intencién

adolece de multiples desventajas y, por lo tanto, propone su redisefio’".

Para este académico, el arbitraje es un instrumento que se encuentra dirigido a un
grupo pequeino, pero problematico, de casos raros de doble tributacion (“are cases”),
que no han sido resueltos a través del mecanismo existente en los CDIs, y que recaen
necesariamente en dos categorias: 1. Casos de doble tributacién potencial, y 2. Casos

de potencial doble no tributacion.

Sin datos cuantitativos, en la medida en que el procedimiento amistoso actualmente
es secreto, el tratadista -siguiendo su experiencia con administradores de impuestos-
considera que la gran mayoria recae en la segunda categoria y, especificamente, en
casos de precios de transferencias dado los mdltiples métodos transaccionales
existentes a nivel internacional que inevitablemente generan disputas entre las
autoridades tributarias y sus contribuyentes y entre las autoridades tributarias entre sf;

es decir, la litigiosidad a nivel internacional es alta en esta materia y es de dificil

410 Mclntyre, M.]., Comments on the OECD Proposal for Secret and Mandatory Arbitration of International Tax
Disputes, Wayne State University Law School Legal Studies, Research Paper Series No. 07-05, Estados

Unidos de Norteamérica, marzo 24 de 20006, disponible en: <http://ssrn.com/abstract=895633>,

consultado el 9 de octubre de 2007.
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resolucion en la medida en que las reglas basicas de precios de transferencias se
encuentran indeterminadas. Adicionalmente, argumenta lo anterior sustentado en que
muy seguramente las autoridades competentes se comprometeran a resolver

problemas de doble imposicién mas no a facilitar la doble no tributacién*".

Sin embargo, y sin desconocer que los litigios relativos a la tematica de precios de
transferencia han aumentado ostensiblemente en el 4mbito internacional,
consideramos que precisamente de ahi surge la importancia del reconocimiento del
arbitraje como mecanismo 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, objecion a la

utilizacién de este mecanismo para dar solucion a dichas problematicas.

Por su relevancia, a continuacién se relacionan las principales deficiencias detectadas

por M..J. Mclntyre, asi como nuestros comentarios a las mismas.

En primer lugar, para el autor existe una ausencia total de amplia deliberacion de la
propuesta de la OCDE pues a pesar de que fue sometida a consideraciéon 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. Unido a lo anterior, los pafses en via de desarrollo,
que no pertenecen a la 6rbita de la OCDE, desempefiaron un rol minimo en el

desarrollo de la misma.

411 Para una mayor ejemplificacion ver Mclntyre, M.]., Comments on the OECD. . .ob.cit., pags. 4 a 6.
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La anterior critica es valida y es una constante en toda discusion relativa a cualquier
modificaciéon que se haga al modelo MC OCDE. Desafortunadamente, en el
contexto mundial ninguna otra instancia internacional ha actuado con tanta seriedad
y reconocimiento a la hora de abordar temas sensibles de derecho tributario
internacional como el arbitraje tributario"’. Nuestra propuesta, mas adelante, intenta
superar esta critica al permitir una mayor deliberacién sobre este tema al interior de la
academia, para que posteriormente sea retomada por quienes representan el interés

publico en el contexto latinoamericano.

Una segunda critica elaborada por el autor consiste en que la propuesta responde en
mayor nivel, e inclusive excesivamente, a las necesidades de las compafiias
multinacionales*"” al caracterizarse por los siguientes rasgos que han estado dentro de
su lista de deseos por muchos afios. Por una parte, constituir un foro fuera de control
de las autoridades tributarias donde puedan litigar disputas relativas a tributos en
secreto; por otro, un “club” que ellas pueden usar para forzar a las autoridades
tributarias a resolver los diferendos tributarios internacionales en términos reducidos
(tipicamente seis meses); y, finalmente, la participacion directa de sus departamentos

legales en el proceso de autoridades competentes*'”.

De esta manera, seguin M.J. Mclntyre a las companias multinacionales se les esta

dando la oportunidad de evitar las cortes domésticas a pesar de que muchos aspectos

412 Salvo, quizas, la Camara de Comercio Internacional, concretamente en este tema.
413 Aunque tampoco descarta que algunas presiones provengan de Estados miembros por la notable
influencia de las compafifas multinacionales sobre éstos. Ver, ibidem, pag,. 11.

414 Thidem, pag. 2.
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de los tratados dependen de la interpretacion de normas internas que puede ser
unicamente realizada por estas cortes. Por lo anterior, el parrafo 91 del reporte de la
OCDE sefiala que la junta arbitral diferira algunos asuntos domésticos 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 ambitos interno e

internacional.

El autor también objeta el hecho de que el contribuyente sea el tnico a cuya iniciativa
pueda invocarse el arbitraje al considerarlo no soélo indeseable sino también
imprudente. Indeseable, por cuanto le da a los contribuyentes una “palanca” mas
para jugar en el sistema, e imprudente, en la medida en que la tributacién no esta

disefiada para complacerlos.

Consideramos, sin embargo, que el contribuyente, como lo hemos planteado a lo
largo del documento, tiene derecho a la tutela judicial efectiva a nivel internacional,
derecho que puede ser desconocido si son unicamente las administraciones
tributarias quienes pueden invocar el procedimiento. Ademas, como vimos, los

intereses pueden ser muy distintos y, por lo tanto, entrar en contradiccion.

Por su parte, de lo investigado por M.J. Mclntyre, son pocos los casos no resueltos

por los mecanismos existentes y, asi, inicamente se justificaria alcanzar su perfeccion

si el instrumento ideado tiene costos nulos o insignificantes. Sin embargo, para €I, la
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propuesta de la OCDE de incluir el arbitraje obligatorio y vinculante, es compleja y
sus costos son mucho mayores de aquellos de vivir en la imperfeccion de los actuales
mecanismos. De esta manera se pregunta si no existird otro camino a un menor

costo.

A lo largo del documento, hemos analizado cémo desde hace varios afios se han
discutido y puesto en practica otros instrumentos a nivel mundial (v.g. procedimiento
amistoso) que no han resultado efectivos y cuyos costos han sido considerablemente
altos, en especial en lo que tiene que ver con la facilitacion del comercio
internacional. Por lo anterior, en la escena mundial se ha optado por proponer el

arbitraje obligatorio y vinculante.

También considera que al ser el arbitraje un sistema adjudicativo secreto es
potencialmente corrupto. Para el autor, en toda sociedad democratica un elemento
fundamental del sistema judicial es su transparencia y, desafortunadamente, en un
arbitraje privado la integridad del sistema se ve afectada por fuertes intereses
personales de las partes quienes designan cada una sus propios arbitros y donde no se
garantiza la seleccion absolutamente transparente del tercero. Critica que, de nuevo,

ha sido planteada al arbitraje en otros contextos y que se ha superado.

Por lo tanto, para el autor, la mas cuestionable de las caracteristicas del
procedimiento arbitral es su absoluta privacidad pues inclusive los nombres de los
contribuyentes envueltos en las controversias permanecen en secreto y la tinica forma
de conocetlos, asi como los resultados del mismo, es a través de su consentimiento

esctito.
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Asi las cosas, para el autor es muy discutible la importancia que le da el
procedimiento a la participacion del contribuyente por cuanto las tnicas partes en el

conflicto son las administraciones tributarias de los gobiernos y no el contribuyente.

De esta manera, un procedimiento que es visto por la comunidad tributaria
internacional como una “eaja negra” no tendra ni credibilidad ni utilidad para resolver
casos similares asi como sera susceptible de verse afectado por los riesgos de fraude

de un procedimiento secreto.

Propone, en conclusién, seguir el modelo de arbitraje desarrollado por la
Organizacion Mundial de Comercio, pues resuelve casos tan sensibles como los
tributarios y se encuentra dotado de una importante dosis de transparencia en la
medida en que los hearings deben estar abiertos a los observadores y, tanto las

presentaciones de las partes como el laudo, estan disponibles al publico.

No recomienda, por el contrario, seguir la Convencién Europea de Arbitraje!"’

arguyendo las mismas razones con que ataca la nueva propuesta de la OCDE, por

415 Como vimos anteriormente esta Convencion aplica unicamente a disputas relativas a precios de
transferencia y, que se tenga conocimiento, solamente dos casos han sido discutidos mediante este
procedimiento; uno de los cuales, entre Francia e Italia, culminé en laudo arbitral. Ver European
Commission (Coordination of Tax Matters), Report on the Re-entry into Force of the Arbitration Convention,
EU Joint Transfer Pricing Forum, DOC: JTPF/019/REV5/2004/EN, Working document, Brussels,

2004, pags. 12 5).
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cuanto establece un procedimiento secreto donde el laudo es publicado unicamente

bajo el consentimiento del contribuyente.

De esta manera, para el autor es realmente asombroso que la OCDE considere que el
contribuyente tenga interés legitimo en mantener en secreto su propia identidad. En
los Estados Unidos, atn el “privilegio 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. M.J. MclIntyre considera, sin
embargo, que la reclamacion es falsa y que, si ocasionalmente existe algun material
sensible al publico conocimiento, en el proceso se deben tomar las medidas para

protegerlo.

En segundo lugar, consideran sus defensores que el secreto es una caracteristica
atribuible a los procedimientos arbitrales. M.J. MclIntyre esta de acuerdo con esta
afirmacién pero en lo que tiene que ver con los arbitrajes domésticos, pero considera
que su analogia al arbitraje internacional tributario es errada por cuanto los arbitrajes
internos se adelantan entre partes privadas mientras que el segundo, propuesto por la
OCDE, esta comandado por un cuerpo internacional que tiene la responsabilidad de
decidir montos de tributacién atribuibles a Estados soberanos. Asi las cosas, el

arbitraje internacional tributario es de naturaleza publica, sus costos los pagan los

198



Estados y las partes en disputa (los gobiernos) son cuerpos publicos responsables

. 1
frente a sus ciudadanos’'®.

Compartimos, por las razones aducidas, la posicion de quienes defienden la
publicidad del laudo tnicamente bajo la aquiescencia de quien solicito el arbitraje y de
las respectivas autoridades competentes. Asi las cosas, en el texto del laudo no deben
mencionarse expresamente los nombres de los contribuyentes involucrados, ni
tampoco de su lectura pueden éstos inferirse. En cuanto a las audiencias y
presentaciones que se hagan al interior del procedimiento estamos de acuerdo en que
sean publicos salvo que exista alguna informaciéon confidencial que deba setle

respetada al contribuyente.

Por todo lo dicho, para el autor, la OCDE falla en explicar cémo el arbitraje
tributario internacional satisface el interés publico, y mejor adn, cémo este
mecanismo es consistente con la soberania de los Estados; aspecto ultimo que hemos
analizado lineas atrds concluyendo que precisamente la inclusién de una clausula

arbitral en un CDI constituye un atributo mismo de la soberania.

De esta manera, para el autor, la OCDE ha disefiado el mecanismo sobre una base
insensata sustentada en que: 1. Se requiere de alguna solucién a las disputas que no
han sido resueltas; 2. El arbitraje obligatorio y secreto es la tnica alternativa viable y

aceptable para la comunidad de los negocios internacionales. Sin embargo, es

416 Para conocer los detalles de la discusion, ver Mclntyre, M.]., Comments on the OECD. . .ob.cit., pag.

13.
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indispensable que los ciudadanos conozcan que hacen sus gobiernos en su nombre*".
Parafraseando su opinién, “la OECD actiia como si el procedimiento de arbitraje piiblico,
financiado con _fondos piiblicos y encargado de decidir asuntos cruciales de politica priblica realmente
fuera algiin tipo de procedimiento interno establecido al interior del ente fiscal. En consecnencia de
tan errada perspectiva, se ha elevado una propuesta que es completamente inconsistente con la

naturalexa priblica del procedimiento de arbitraje que espera establecer™'®.

Ademas, otro aspecto muy cuestionado por Mclntyre es que la propuesta de arbitraje
de la OCDE no garantiza imparcialidad. En primer lugar, el procedimiento
propuesto no obliga a los arbitros a revelar posibles o aparentes conflictos de interés
ni a abstenerse de contratar actividades remuneradas con el contribuyente luego de
concluido el arbitraje. En segundo lugar, cada parte puede nombrar su arbitro,
usualmente de su departamento juridico tributario, lo cual hace que su rol no sea
neutral pese a la existencia de la siguiente afirmacién en los comentarios al articulado
propuesto por la OCDE por la cual el tercer arbitro ‘“actiia en total neutralidad e
independencia”. Para el autor no existen mecanismos que aseguren tal neutralidad e

independencia o algun tipo de reparacion si ésta no sucede.

De esa manera, el mecanismo arbitral debe garantizar que el interés publico sea

protegido imponiendo normas estrictas contra los conflictos de interés que puedan

47 1bidem, pag. 13.

418 Mclntyre, M.]., Comments on the OECD...ob.cit., pag. 10.
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presentarse y restringir a los arbitros todo tipo de relacion econdémica con el

contribuyente por un importante periodo postetior al laudo arbitral*”.

En relaciéon con la imparcialidad, compartimos con el profesor M.J. MclIntyre que
deben existir reglas claras sobre recusaciones de arbitros y conflictos de interés que
puedan presentarse. Como una propuesta, podria intentarse adoptar las guias de la
International Bar Association sobre conflictos de interés en arbitraje internacional™. En
cuanto a que cada parte pueda nombrar su arbitro y un tercero sea designado de una
lista previamente confeccionada, no es a nuestro modo de ver cuestionable por
cuanto es lo usual en esta clase de procedimientos y el tercer arbitro es garantia de

imparcialidad.

La participacion de los contribuyentes en el proceso, pese a no ser partes, también es
analizada por el autor. En la propuesta de la OCDE, los contribuyentes pueden, con
el permiso del panel arbitral, presentar informes y participar activamente en el
procedimiento arbitral. Para M.J. MclIntyre aquellos sujetos que no son parte del
proceso deben ser tratados bajo esa calidad y no bajo otra. Ademas, y como arriba se

menciond, dicha participaciéon es para el autor inducida por las companias

419 En mayo 22 de 2004, la International Bar Association aprobé las “IBA Guidelines on Conflicts of
Interest in International Arbitration” (En: International Chamber of Commerce, The resolution of
International Tax Disputes through Arbitration. Fundamental, practical and procedural issnes, In cooperation with
the International Fiscal Association, Paris, 3 May 2000) que podtian ayudar a resolver los crecientes
problemas de conflictos de interés que surgen en el arbitraje internacional, una de las principales
preocupaciones del profesor M.J. Mclntyre.

420 IBA, IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, Approved on 22 May 2004 by the

Council of the International Bar Association.
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multinacionales para evitar el sistema de Cortes a favor de un foro sectreto
internacional. Por lo tanto, propone que el contribuyente sea tratado en el
procedimiento arbitral como un observador o que se le permita participar
unicamente por su correspondance con la autoridad competente del pais de su

residencia.

Esta critica también fue atras rechazada con base en la protecciéon del derecho del

contribuyente a la tutela efectiva en el ambito del derecho tributario internacional.

Adicionalmente, McIntyre no entiende cual es el interés de la OCDE en poner
limites de tiempo tan apretados*'. Al parecer, esta institucion sigui6, en esta materia,
equivocadamente el modelo de la OMC, y ambos procedimientos poseen diferentes
objetivos a resolver. Para el caso de la OMC, el objetivo de los arbitros es juzgar la
conducta de las partes y, por lo tanto, pueden presionarlos para que colaboren,
inclusive pudiendo imponer sanciones si no cumplen sus obligaciones. Mientras que
aquellos del procedimiento OCDE, persiguen juzgar la conducta de sujetos que no
son parte en el proceso. De esta manera, sus resultados dependeran de la
cooperacion de los contribuyentes y, en caso de reticencia, eventualmente podran los

arbitros hacer presunciones en contra de ellos.

En igual linea argumentativa, el autor manifiesta que no entiende cémo se sugiere
resolver, a través del mecanismo arbitral propuesto, los conflictos de precios de

transferencia en el reducido término de seis (6) meses, por cuanto este tipo de casos

421 En el paragrafo 93 del informe OCDE se define que los arbitros deben decidir el caso en seis (6)

meses ¥, si no es suficiente, las partes pueden extenderlo por otros seis (6) o reemplazar a los arbitros.
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son complejos y  usualmente los departamentos legales de las compaiiias

. . ~ 422
multinacionales tardan afios en desarrollarlos .

Por lo tanto, en aquellos casos de informacion de complejo analisis, como los de
precios de transferencia ya referidos, parece excesivamente corto el tiempo para que
los arbitros puedan no sélo recibir la informacién sino también acceder a la misma,
dado el gran numero de libros electronicos que puede presentar el contribuyente y
sus afiliadas aunado al entendimiento del soffware usado para su manipulacion.
Ademas, la propuesta de la OCDE no guia al contribuyente sobre las formas a través

de las cuales debe producir y entregar la informacion.

Al respecto, consideramos que prologar excesivamente la duracién del arbitraje le
resta efectividad al instrumento lo que harfa que cayera en las mismas debilidades ya
analizadas del procedimiento amistoso. Podrian intentarse, eso si, procedimientos

expeditos de produccioén, entrega y analisis de la informacion.

En cuanto las reglas procedimentales que gobiernan al arbitraje, a M..J. McIntyre no
le gusta la propuesta de la OCDE por la cual los arbitros deciden las reglas
procedimentales 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 es por este motivo que existen en el contexto internacional instituciones de
arbitraje tales como la Asociacion Americana de Arbitraje, la Camara de Comercio

Internacional de Paris, la Corte de Londres de Arbitraje Internacional, el Instituto

422 Como vimos atras y retomando a este autor, la mayorfa de los conflictos tributarios internacionales

recaen sobre esta materia.
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CPR de Resolucion de Disputas y los Servicios de Mediacién y Arbitraje Judicial.
Importante precisar, sin embargo, que la OCDE en su propuesta sugiere incorporar
las reglas definidas por esos grupos haciendo especial alusion a aquellas de la Camara

de Comercio Internacional de Patis.

Este cuestionamiento puede ser solucionado mediante la adopciéon por mutuo
acuerdo de los Estados parte del arbitraje del completo modelo de procedimientos
que la OCDE incluira en la préxima modificacién que se hara del articulo 25 del MC

OCDE y que se presenta en el anexo No. 2.

Finalmente, el autor encuentra otros defectos adicionales de la propuesta de la
OCDE como lo son los atinentes al reembolso de gastos, el irrespeto a los
funcionarios de impuestos, el desincentivo al uso del procedimiento amistoso por
parte de los gobiernos, la falta de reciprocidad, la seleccion de neutrales, el szatus legal
de los comentarios, la multiplicidad de idiomas vy, finalmente, la posibilidad de

423 - . y
. Analicémoslos a continuacion.

terminacion prematura del arbitraje
En cuanto al reembolso de gastos, y pese a ser comprensible que se requiera a las
partes a pagar por el procedimiento arbitral, no es razonable que se dé el mismo trato
al contribuyente que luego de instigar el procedimiento arbitral tome ventaja de la ley
doméstica 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.

423 Mclntyre, M.]., Comments on the OECD...ob.cit., pags. 18 a 20.
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Ademas, los costos deben incluir una subvencién razonable por el tiempo que los

funcionarios de impuestos destinaron a preparar el caso.

Por su parte, existe en la propuesta de la OCDE un tono despectivo contra los
funcionarios de impuestos. El autor se refiere concretamente al parrafo noveno del
informe de la OCDE que sugiere que éstos no tienen incentivos para resolver
conflictos en ausencia de una amenaza de arbitraje vinculante. Considera, por el
contrario, que la mayorfa de los funcionarios que laboran en las administraciones
tributarias tienen fuertes incentivos para resolver las disputas en la busqueda de
resultados justos y que efectivamente lo hacen salvo en casos raros como

anteriormente se menciono.

Ademas, contrario a lo que la OCDE cree, los gobiernos no incluiran la clausula que
incluya la férmula procedimiento amistoso-arbitraje por el temor de verse envueltos

en un arbitraje vinculante, secreto, costoso e invasor de su soberanfa.

En lo que se refiere a la reciprocidad, el arbitraje por definiciéon debe ser el resultado
de un acuerdo reciproco entre Estados, y por lo tanto, la propuesta de la OCDE
adolece de esta caracteristica en la medida en que el contribuyente por si mismo
puede iniciar el procedimiento arbitral. Mclntyre se cuestiona: ssi se le permite al

contribuyente invocar el arbitraje porque no hacerlo también a las otras partes?.

En lo relativo a eleccion de neutrales, la propuesta de la OCDE establece que si las

partes no eligen los arbitros, la OCDE lo hara. M.J. Mclntyre critica severamente

este facultad nominadora en la medida en que el origen histérico y los objetivos para
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la cual fue creada esta organizacién son absolutamente politicos, lo cual conducirfa a

que el procedimiento perdiera credibilidad y neutralidad.

M.]J. Mclntyre también analiza el sfatus legal de los comentarios de la OCDE vy sus
modificaciones y recomienda que la OCDE revise con expertos de 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 interpretacién de los tratados de tributos que se
suscriban. Lo anterior, por cuanto no existe ni unanimidad doctrinal ni entre las
diferentes Cortes domésticas. La posicion de la OCDE es que los comentarios son
parte del contexto de un tratado y sirven para interpretarlo atn respecto de los
cambios introducidos con posterioridad a la fecha en que el tratado comenzé a

regir**,

424 Para profundizar este tema ver tesis doctoral de F. Engelen (Inferpretation of Tax Treaties under
International Law, IBFD-Academic Council, Volume 7, Doctoral Series, The Netherlands, 2004).
También, AAVV., The interpretation of Income Tax Treaties with Particular Reference to the Commentaries on the
OECD Model, International Fiscal Association and International Bureau of Fiscal Documentation, The
Netherlands, 2005. La conclusién principal es que los comentarios al Modelo OCDE tienen una gran
autoridad y efectividad en el plano internacional, siguiendo los principios del buen sentido y de la
légica en el proceso interpretativo determinados por la OCDE con anterioridad a la conclusién del
CDI en cuestion, especialmente para los paises miembros OCDE vy para aquellos no miembros que
han determinado su posicion. En relacién con los no miembros que no han determinado su posicion
los comentarios son entendidos como medios suplementarios de interpretacién de menor valor. (pags.
473, 552 y 553 de la tesis doctoral de F. Engelen y pags.111 a 114 de AA.VV., The interpretation of

Income Tax Treaties with Particular Reference to the Commentaries on the OECD Model, ... ob.cit.).
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En materia de la multiplicidad de idiomas, M.J. MclIntyre se encuentra totalmente
en desacuerdo con la propuesta de la OCDE por la cual el arbitraje puede adelantarse
en varios idiomas aunque comprende que los paises se sentirin seguramente mas
comodos en discutir los asuntos sometidos a arbitraje en su idioma oficial. Aunque
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 OCDE establece que las partes en cualquier momento
pueden dar por terminado el arbitraje si llegan a un acuerdo antes del laudo. Dicha
clausula parece sensata a M.J. Mclntyre sélo si fuera posible publicar la solucion del
caso, pues una vez iniciado el proceso es una actividad puiblica que requiere un

minimo de revelacién.

Las anteriores resistencias enunciadas por M.J. Mclntyre son, a nuestro modo de
ver, de obligado andlisis y requieren de definiciones por parte de los Estados al
momento de negociar los aspectos procesales del arbitraje, ya sea adoptando
totalmente o con matices el modelo propuesto por la OCDE™ o ideando uno

completamente nuevo.

Por todo lo anterior, M.J. Mclntyre concluye que no esta a favor de la propuesta de

la OCDE de incluir en los tratados de doble imposicion el arbitraje obligatorio y

425 Ver, de nuevo, el Anexo No. 2.
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vinculante. Si alguna forma de arbitraje fuera inevitable el sugiere acoger las

. . . . ~ . . : 2
recomendaciones arriba vistas y redisefiarfa la propuesta de la siguiente manera™”.

En primer lugar, sugiere limitar el arbitraje inicamente a los casos que envuelven una
doble imposicién internacional. Por lo tanto, deben descartarse aquellos que

conduzcan a una doble no tributacidén internacional.

En segundo, el proceso arbitral debe conducir a un resultado. De esta manera deben
evitarse los arbitrajes iniciados por administraciones tributarias o contribuyentes
cuyos pafses tengan leyes que eviten llegar a ese resultado. Para alcanzarlo, los
arbitros deben determinar el monto de tributos que el contribuyente debe pagar y el

gobierno que debe recaudarlo.

Como tercera medida, si se le permite al contribuyente invocar el arbitraje, éste
debera prestar caucion (surety) suficiente para garantizar el pago del maximo impuesto

que sutja por la eliminacién de la doble tributacion.

Por dltimo, propone que los arbitros publiquen un informe completo que explique

las bases juridicas que justificaron su decision

2.2. POSICION CONSTANTE DE LA CAMARA DE COMERCIO

INTERNACIONAL DE PARIS

426 Mclntyre, M.]., Comments on the OECD..., ob.cit., pags. 20 a 21.
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A diferencia de la OCDE, la Camara de Comercio Internacional de Paris (CCI),
desde el ano de 1984 ha promovido el arbitraje como un medio apropiado y eficiente
para resolver disputas tributarias internacionales*”’. Es asi como, en el programa para
la accién del afio 1999 reiteré su compromiso, animando a los gobiernos a incorporar

estos procedimientos en convenios tributarios tanto bilaterales como multilaterales.

Dicha insistencia se basa fundamentalmente en la amplia experiencia de la CCI en el
arbitraje comercial que le permite concluir que este mecanismo de soluciéon de
controversias no es solo atractivo sino también muy eficiente pues presenta multiples

beneficios tanto para los negocios como para los gobiernos.

Dentro de los muchos aspectos positivos que resalta la CCI se encuentra lo costo-
efectivos y justos de estos procedimientos asi como el crecimiento global econémico
y desarrollo que generan mediante la eliminacién de instancias desatendidas de doble

tributacién®®.

Sin embargo, la CCI dejaba siempre el desarrollo de los instrumentos para adoptar el
arbitraje tributario internacional a la OCDE que, como vimos anteriormente, hasta

hace muy poco dio luz verde a este importante mecanismo.

47 Segun J. P. Chetcuti (Arbitration in International Tax Dispute Resolution, Inter-lawyer...ob.cit., pag. 6.),
desde 1959 la CCI ha desempefiado un rol importante en la promocion del arbitraje como un método
apropiado y eficiente para resolver disputas tributarias, pero la definiciéon final de su posicién fue
mediante su publicacién en 1984.

428 International Chamber of Commetrce, Arbitration in international tax matters ... ob.cit., pag. 1.
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Ademas para la CCI*”, varios aspectos de la Convencién Europea pueden ser
adoptados por los Estados en orden a avanzar en establecer el arbitraje internacional

para solucionar conflictos tributarios.

Por ejemplo, la Convencién Europea demuestra que una convencion multilateral es
una alternativa realista para adoptar clausulas arbitrales. La combinacién entre el
arbitraje y la accion de la autoridad competente, incluida en la Convencién Europea,
es interesante y asegura la aboliciéon de la doble imposicién pero no necesariamente

de acuerdo con principios legales o de una manera justa para el contribuyente.

Por lo anterior, para la CCI algunos términos de la Convencién pueden ser
mejorados. Es el caso de la limitante de que unicamente los aspectos relativos a los
precios de transferencias puedan ser resueltos mediante arbitraje internacional. Esta
disposiciéon parece excesivamente restrictiva en la medida en que otras cuestiones

pueden surgir.

Para la CCI* la existencia de un procedimiento efectivo de atbitraje en materia
impositiva es un incentivo para que los gobiernos resuelvan los casos a través del
procedimiento amistoso. Ademas, la falta de experiencia practica de la Convencion
Europea no significa que ha fracasado en su propésito. Por el contrario, la ausencia
de procedimientos arbitrales refleja la solucion de la doble tributacién mediante el
procedimiento amistoso, un resultado de significativa ventaja tanto para los

empresarios como los gobiernos.

429 International Chamber of Commerce, Arbitration in international tax matters...ob.cit., pag.3.

30 Ihidem.
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Por su parte, al analizar la practica de los tratados de los Estados Unidos de
Norteamérica, la CCI concluye que su ambito es mas limitado que el de la
Convencion Europea y el hecho de que no sea un procedimiento obligatorio es un

retroceso.

Ademas, la exclusion de “Zax policy or domestico law”, pese a ser entendible, carece de la

especificidad apropiada de una provisién que instaure el arbitraje obligatorio.

A partir del anterior analisis, en el afio 2000, la CCI recomendé adoptar un sistema
de arbitraje obligatorio y vinculante cuyas provisiones podrian hacer parte de CDIs
existentes o futuros, de convenios regionales que tengan que ver con aspectos

tributarios, o acordadas en convenios multilaterales.

Las caracteristicas esenciales de estas clausulas propuestas por la CCI son*":

a. Inicio. 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 competentes. Podra ser iniciado por los Estados o por el
contribuyente aun si la tributacién, incompatible con el convenio, haya sido
confirmada por decisién judicial. Su duracién no podra ser mayor a un (1) afio y en
ausencia de acuerdo entre las autoridades competentes, cualquier Estado podra

iniciar el arbitraje. Adicionalmente, los contribuyentes afectados tendran el derecho

B Ibidem.
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de iniciativa (“7ight of iniciative”) en todos los casos, sea que las autoridades

competentes hayan o no acordado eliminar la doble imposicion.

b. Obligatoriedad. El arbitraje debe ser obligatorio sea que éste se haya iniciado por

cualquiera de los Estados contratantes o por el contribuyente.

c. Decision vinculante. El laudo arbitral debe ser vinculante y debe sustentarse en
el convenio y no en el compromiso o politica tributaria de los Estados. Tanto los

Estados como los contribuyentes afectados deben acatar la decision arbitral.

d. Ambito, alcance y base. El requerimiento basico para acudir al arbitraje debe ser
prima facie un caso de doble imposicion, sea ésta juridica o econémica. Todas las
formas de doble tributaciéon deben ser incluidas y no tnicamente los casos bajo
previstos en el articulo 9 del Modelo OCDE. La decision arbitral debera basarse en el
derecho, incluidas las leyes domésticas de los Estados parte del arbitraje, asi como los

tratados y el derecho internacional.

e. Procedimiento. La clausula debe establecer los mecanismos basicos de control
para asegurar la justicia del procedimiento. Asi mismo, debera contener un marco
general de procedimiento asi como un cronograma con tiempos. También debe
existir alguna proteccion a la confidencialidad que refleje, como minimo, la ofrecida

bajo las leyes domésticas de los Estados involucrados.

f. Participacion del contribuyente. La categoria contribuyentes afectados (“affected

taxpayers”) debe incluir a todos los contribuyentes cuya tributaciéon se afecta de tal
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manera que tomandolos supone la doble tributacién tanto juridica como econémica.
Dichos contribuyentes afectados deben tener no sélo el derecho de iniciativa sino
también el derecho de suspender el procedimiento si ha sido iniciado sin su
consentimiento (bebes?). Ademas, deberian poder impugnar el acuerdo a que hayan
llegado las administraciones tributarias en el procedimiento amistoso si éste les es

insatisfactotio.

Deberan tener, asi mismo, la oportunidad de presentar sus puntos de vista,
incluyendo el derecho de presentar toda la informacién, documentacion y pruebas
relevantes asi como sus argumentos de manera oral y escrita de acuerdo a las reglas
de procedimiento aplicables, y responder a la evidencia presentada por los Estados
involucrados. La produccién de evidencia obligatoria deberd estar sujeta a las

limitaciones de produccion disponibles bajo las leyes domésticas gobernantes.

g. Resultado. El arbitraje debe en todo caso conducir a la eliminacién definitiva de
la doble imposiciéon. Los Estados contratantes deben asumir la adopciéon de la
decisiéon sin importar otras provisiones previstas en la normatividad doméstica,
incluyendo los limites de tiempo. Las provisiones de aplicacion deberan incluir
referencias a los intereses, ajustes correlativos y materias similares que deben ser

determinadas por los arbitros.

h. Costos. Los costos del procedimiento arbitral deberan ser asumidos por los

Estados.
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R. Couzin, en reciente foro sobre la tematica®, manifiesta que a partir de los
lineamientos expuestos anteriormente por la CCI, surgieron en el contexto
internacional multiples actividades relacionadas con la iniciativa, algunas mas

positivas que otras.

Dentro de las principales se encuentran: a. Los esfuerzos de la International Fiscal
Association por publicar estudios mas profundos sobre el tema; b. A pesar de que,
como lo vimos anteriormente, la OCDE inicialmente se encontraba en una posicion
negativa en la medida en que en 1995 sus recomendaciones eran bastante cautelosas
en relacion con el procedimiento arbitral tributario, en febrero del afio 2006
surgieron nuevas propuestas mas favorables a la figura incluidas tanto en el nuevo
modelo de convenio y sus recomendaciones como en aquel relativo a los aspectos
procedimentales; y, finalmente, c) La Convencién de Arbitraje Europea, una década
mas antigua al momento en que la CCI retomé su interés en este instrumento,

desafortunadamente ha invocado muy poco el arbitraje en la practica®.

2.3. PROPUESTA DE G. LINDRONA Y N. MATTSSON Y OPOSICION

PARCIAL DE C. S. SHOUP**

432 Couzin, R., “Why international fiscal arbitration: the past and current state” ... ob.cit., pag. 1.

43 Un interesante andlisis del documento de la CCI anteriormente citado Arbitration in International Tax
Matters, lo encuentra en Ziger, M., ICC Proposes Arbitration n International Tax Matters, International
Bureau of Fiscal Documentation, 2001.

434 Citado por ].P. Chetcuti, (Arbitration in International Tax Dispute Resolution, ...ob.cit., pag.6).
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G. Lindecrona y N. Mattsson sugirieron en HEstocolomo, durante la novena
conferencia de la ley del mundo*”, adoptar en los CDIs el arbitraje obligatorio,
vinculante e institucional (a través de Instituto Internacional de Arbitraje de Disputas
Tributarias de Estocolmo) en la medida en que si los Estados partes ya habian
reducido su jurisdiccion tributaria estatal al suscribir el convenio no existiria
problema en una limitacién adicional de la misma para asegurar que una solucién

serfa encontrada a las diferentes controversias derivadas de su interpretaciéon y

aplicacion.

Posteriormente, junto con Francke retomaron esta propuesta en el Congreso Anual
de la IFA celebrado en Berlin en 1981, para ser aplicada no exclusivamente a los
conflictos derivados de los precios de transferencias sino a toda disputa tributaria

relativa a los CDIs. La clausula que propusieron en sus Cabiers era del siguiente tenor:

‘87 debido a diferencias de opinion entre los Estados Contratantes respecto de la interpretacion de la
aplicacion de este Convenio, uno de los Estados Contratantes considera que uno de sus residentes no
ha sido objeto de carga tributaria segin lo establecido en este Convenio, y no se llegara a ninguna

solucidn por ningiin otro medio, debera solicitar un arbitraje para mediar la disputa.

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 niismo.

E/ laudo debe ser acatado por los Estados Contratantes”.

435 Ihidem, pag. 4.
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Varias notas caracteristicas se pueden extraer de la anterior propuesta. En primer
lugar, la partes debian agotar, previamente a acudir al arbitraje, todos los mecanismos
con que contaban para resolver sus diferencias (2.g mecanismos domésticos,

procedimiento amistoso, entre otros).

En segundo lugar, los proponentes consideraban necesaria la participacion 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 ademas sugerian, con el fin de datle un status supranacional,
la creacion de un Instituto de Arbitraje en el seno de las Naciones Unidas que diera
un tratamiento uniforme a los diferentes casos que le fueran presentados. Este
instituto elaborarfa tanto una lista de arbitros de diferentes pafses como las reglas
relativas a los procedimientos arbitrales, lo cual imprimira al arbitraje transparencia y

homogeneidad.

En tercer lugar, y en cuanto al rol del contribuyente, propusieron que éste no tuviera
el derecho de iniciar el arbitraje pues subestimaria el procedimiento amistoso en ese
momento practicado por los Estados, siendo necesario, ademas, enmendar una serie
de normas vigentes. Sin embargo, sugirieron que los contribuyentes tuvieran la
oportunidad de ser escuchados en persona y de presentar al panel arbitral cualquier

documentacion de soporte.

En cuarto lugar, la propuesta inclufa que los gastos del procedimiento arbitral fueran

pagados por partes iguales por los Estados parte.
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Finalmente, su propuesta inclufa que los laudos finales debian ser publicos y

debidamente sustentados.

Desafortunadamente en ese momento esta propuesta de los reporfers nacionales
suecos fue aislada e inclusive 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, C.S. Shoup adhiere a la anterior propuesta parcialmente pues en su
opinién el mecanismo arbitral debe tnicamente ser utilizado para resolver disputas

relativas a precios de transferencia.

Ademas, para el autor dicho procedimiento debia ser voluntario pero vinculante una
vez iniciado. Es decir, si cualquier Estado o contribuyente admite emplear este
remedio debe comprometerse a seguirlo por un término entre tres (3) y cinco (5)
aflos y, una vez terminado, a acatar el laudo arbitral final renunciando a cualquier

forma de apelacion.

En tercer lugar, el derecho de iniciativa (right of iniciative) del mismo lo deben detentar
no sélo los Estados parte del convenio sino también las compafifas asociadas.
Sustenta el autor esta posicion en que las empresas pueden no estar de acuerdo con
la decision adoptada por las administraciones tributarias pues aun puede afectar la
posicion legal de la compafifa. Lo anterior por cuanto es de su interés un precio de

transferencia menor, si la compania importadora opera en una jurisdiccion de baja
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tributaciéon, y uno mayor, si la compafiia exportadora opera en una de baja

tributacion.

Finalmente, C.S. Shoup no esta de acuerdo con agotar primero los mecanismos
domésticos de resolucion de controversias para poder iniciar el arbitraje, pues estos
toman usualmente tantos aflos que un acuerdo posterior con el otro pafs va a
volverse realmente dificil. Por lo anterior, propone que, para iniciar el arbitraje, el
contribuyente declare si recurrié o no a los mecanismos domésticos y que acatara el

laudo arbitral*®,

2.4. PROPUESTA DE Z.D. ALTMAN

Para obtener su titulo de Doctor of Juridical Science en la Universidad de Harvard, Z.D.
Altman"’ realiza un interesante estudio, cuyas conclusiones fueron publicadas por
port el International Burean of Fiscal Documentation - IBFD a finales del afio 2005, donde
propone ir mas alla de la propuesta doctrinaria mayoritaria relativa al arbitraje
internacional para resolver disputas de naturaleza tributaria, sugiriendo —en sus
términos- un nuevo conjunto de procedimientos de resolucion 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 neoliberales, las ciencias politicas domésticas y

436 Como fuente secundaria seguimos a Chetcuti, J.P., Arbitration in International Tax Dispute Resolution,
Inter-lawyer...ob.cit., pag. 4 a 6.

7 Altman, Z.D., Dispute Resolution under Tax Treaties. ..ob.cit., pags. 1 a 492.

218



otras 1ideas adicionales acerca de los métodos alternativos de solucién de
controversias. Este conjunto de procedimientos consiste en una combinacion entre
negociacion, arbitraje y mecanismos de adjudicacién aplicados por una nueva

institucion internacional.

Para llegar a la propuesta anterior, el autor parte de las siguientes tres hipotesis de
investigacion: La primera, y con base en la evidencia empirica disponible, es
responder si ¢es necesaria una reforma al procedimiento amistoso?; la segunda, si es
necesaria la reforma, Jpor qué el desarrollo de los métodos de resolucion de
controversias se han estancado en el siglo pasado?, y mas interesante aun, spor qué
no han sido utilizado los procedimientos “reformados” que han sido adoptados por

. , . ~ . . 3
los tratados de impuestos?; y, finalmente, scémo disefiar un nuevo procedimiento?**,

La primera de las hipotesis es resuelta a través del analisis de la exigua, escasa e
insuficiente evidencia empirica disponible a través de las administraciones tributarias
de los Estados Unidos de Norteamérica, Canada, la Comunidad Europea, Japon y
algunos otros paises, concluyéndose que alrededor del 10% de los casos potenciales
de doble tributacién llegan a estudio del procedimiento amistoso y, de estos, la tasa
de éxito es razonable para casos de asignacion (allocation) mientras para aquellos de no
asignacion (no allocation)es baja, en promedio alrededor del 54%. Similar situacién se
presenta en la Uniéon Europea, con sélo 77% de casos de asignacién exitosamente
resueltos en un periodo de cinco (5) afios, y es peor en otros paises. Pese a la
dificultad estadistica por la poca informaciéon disponible, concluye que el

procedimiento requerirfa de cierta reforma por su pobre desempefio.

438 Altman, Z.D., Dispute Resolution under Tax Treaties. ..ob.cit., pags. 1 a 7.
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Para explorar la segunda hipétesis, el autor realiza no sélo analisis empirico sino
también institucional de los posibles intereses parcializados o desalineados y los
consecuentes conflictos en la actual construcciéon del procedimiento amistoso
adelantado por las autoridades competentes. El estudio demostré las preocupaciones
institucionales existentes en el disefio del procedimiento amistoso e identific6 cémo
la distribucion de costos y beneficios entre las diferentes y variadas instituciones

contribuyen al pobre desempefo del procedimiento amistoso anteriormente referido.

Finalmente, a partir principalmente de las teorfas de los expertos en relaciones
internacionales institucionales, cuestiona las actuales propuestas y aplicaciones
concretas del arbitraje tributario internacional para presentar asi su propia
recomendacioén que, segun €l tiene en cuenta las debilidades de los otros mecanismos

y las preocupaciones de los gobiernos en relacion con la soberania.

Para lo anterior, considera que su propuesta no puede soportarse exclusivamente en
un analisis normativo sino que hay que combinarlo con las preocupaciones practicas

ya referidas.

De esta manera, propone un mecanismo que emplee arbitraje y negociacion para
casos fact-intensive, como es el caso de las disputas concernientes a precios de
transferencia, establecimiento permanente o intangibles, y recomendaciones no
vinculantes de un tribunal internacional tributario para el resto de disputas relativas a

tratados.
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Con lo anterior, se removerfan las barreras al comercio internacional y a la inversién
extranjera, se asistirfa a los gobiernos en una justa asignacion de la base tributaria, se
evitarfa el abuso de los tratados y la evasion y elusion fiscal, se superarfan las
problematicas preocupaciones en torno a la soberanfa y se lograrfa un ambiente de
negociosos libre de discriminaciéon extranjera y de barreras a los impuestos sobre los

ingresos.

Por la importancia que tiene la recomendacién que esta tesis realizard sobre el
arbitraje tributario internacional, importante para el lector conocer detenidamente las

ventajas y desventajas que Z.D. Altman encuentra a este instrumento™” .

Su estudio concluye que la mayorfa de los beneficios del arbitraje a los contribuyentes
provienen de su habilidad para asegurar un resultado que asigne la base tributaria

entre los paifses y, por lo tanto, previene la doble imposicion.

Por su parte, la mayorfa de los costos recaen en los gobiernos, que pierden la
flexibilidad de determinar su propia politica tributaria sin interferencias externas, y en
las administraciones tributarias, que pierden su habilidad unilateral de imponer y

recaudar tributos.

Finalmente, analiza Z.D. Altman que de los mas de cincuenta (50) tratados que han

sido suscritos en los ultimos quince (15) afios y que han adoptado el mecanismo

439 Ibidem, pags. 314 a 345.

221



arbitral como suplemento del procedimiento amistoso, una sola disputa ha sido

- . 440
resuelta mediante este instrumento™ .

Consideramos que el analisis de Z.D. Altman es producto de un estudio bien
elaborado que ademas emplea herramientas de diferentes areas del conocimiento lo
cual lo hace muy interesante. Sin embargo, creemos que distinguir entre las diferentes
clases de disputas tributarias para aplicar variados mecanismos, no aclara el panorama
y, mas aun, 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 contexto de los negocios internacionales que requieren celeridad,

resolucion y seguridad juridica.

2.5. PROPUESTA DE EXPERTOS EN SEMINARIO CONJUNTO
ORGANIZADO POR CAMARA DE COMERCIO INTERNACIONAL DE

PARIS Y LA INTERNATIONAL FISCAL ASSOCIATION*

440 Ver BNA, “First EU Arbitration Case Concluded, Involved French, Ttalian Electrolux Affiliates”,
12:8 Tax. Man. Trans. Pric. Rep. 320, agosto 2003. También, BNA, “French Competent Authorities
Detail First Arbitration, Says Process Works”,...ob.cit..

441 Muy interesante el caso practico para propositos educativos, “Pierre Bouleg versus Commissioner of
Internal Revue”, desarrollado en el seminatio conjunto 1CC-IFA (“The resolution of International Tax
Disputes through Arbitration: Fundamental, practical and procedural issunes”, Paris, 3 de mayo de 2006). A lo
largo de su discusién, se elaboraron modelos de solicitud de convocatoria del tribunal arbitral,
aceptacioén de cargo por parte de arbitro con declaracién de independencia, recusaciéon del mismo por
contraparte, decision de recusacién por OCDE, borrador de términos de referencia de procedimiento
arbitral, cronograma, entre otros. Estos documentos pueden ser consultados como soporte

bibliografico de este trabajo doctoral.
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En seminario conjunto organizado por la Camara de Comercio Internacional de Paris
y la International Fiscal Association en Paris, R. Couzin*?, al proponer el arbitraje
como mecanismo de resolucién de disputas en el contexto internacional, llama la

atencion sobre los siguientes aspectos que deberan resolver sus adeptos.

Por una parte, es necesario precisar cual debera ser la naturaleza de los conflictos
tributarios a someter a arbitraje. Para el caso del Convenio de Arbitraje Europeo
aplica unicamente para los precios de transferencia, mientras que la CCI, por
ejemplo, recomienda que cualquier aspecto controversial en los tratados deba ser
susceptible de arbitraje. En la dltima linea pareceria ubicarse la OCDE en sus dltimos

estudios y recomendaciones.

Asi mismo, es importante determinar qué evento da lugar (friggers) al arbitraje.
Algunos proponen que el impulso lo dé el contribuyente afectado, pero las
circunstancias bajo las cuales esa accion del contribuyente es permitida difiere entre

las diferentes propuestas.

Para el autor el camino que se siga dependera del problema que el arbitraje pretende
resolver. Si el problema 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.

42 Couzin, R., “Why international fiscal arbitration: the past and current state” ... ob.cit., pags. 7 a 9.

R. Couzin trabaja en Couzin Taylor LLP, aliado con Ernst & Young LLP, Toronto, Canada.

223



Si por el contrario, la dificultad para resolver el caso por parte de las autoridades
competentes es real, se hace necesario un mecanismo suplementario como el

arbitraje.

Este dltimo serfa el caso de la propuesta de la OCDE en la medida en que sugiere
una serie de mejoras técnicas al procedimiento amistoso existente, y si con éste no se
llega a una solucién en un tiempo razonable, se consagra la posibilidad de acudir al
arbitraje. De esta manera, cuando exista un “blocking issu¢’ puede optarse por la

opcion arbitral.

Las preguntas, que parecen meramente procedimentales pero que indiscutiblemente
son de importante resolucion, que surgen para el expositor son: ¢quién decide cual es

“blocking issue” y quién determina el problema juridico planteado a los arbitros?

Adicionalmente, el principal, pero no el unico, problema para los contribuyentes en
los casos de precios de transferencia es la doble tributaciéon. Asi las cosas, la
necesidad del arbitraje surge no exclusivamente por que las autoridades competentes
no pueden llegar a un acuerdo sino también porque dicho acuerdo no puede

eliminar exitosamente la doble tributacion*®.

Para terminar, deberan tenerse en cuenta aspectos tales como la naturaleza, nivel y
oportunidad de participacién del contribuyente; la cualificacién y mecanismos de
seleccion de los arbitros (por ejemplo, ¢podrian funcionarios de las administraciones

tributarias implicadas ser elegidos?); la posibilidad de acudir al modelo “baseball

43 Esto es precisamente lo que el articulo 7 (1) de la Convenciéon Europea de Arbitraje establece.
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arbitration” donde cada autoridad competente presenta su “mejor oferta” y el rol del
arbitro es elegir alguna (de posible utilizacion en conflictos de precios de
transferencia pero no para otros de naturaleza interpretativa de los tratados); vy, el
tratamiento de procedimientos colaterales judiciales (la OCDE ha propuesto un
waiver de esos derechos de los contribuyentes como precondicion al arbitraje).

Por su parte, M. Bennett' en la misma linea de R. Couzin, considera muy

b
importante la determinaciéon del campo de temas o problemas a someter a arbitraje y

la incorporacion al procedimiento de la naturaleza vinculante de la decision arbitral

con el consecuente “enforcement” a través de las cortes domésticas.

Propone evaluar las diferentes formas procedimentales que puede asumir el arbitraje,
que seran acogidas por las autoridades competentes mediante acuerdos o términos de
referencia, asi como la forma de seleccionar a los arbitros. Esta dltima, podria darse a
través de su eleccion por parte de las autoridades competentes, incluido el arbitro
“neutral” por mutuo consentimiento, o facultando al directorado de la OCDE para
elegir el arbitro “neutral” si no existe acuerdo entre las autoridades competentes.
También habria que analizar, como se menciond lineas atras, la posibilidad de que

funcionarios publicos participen como arbitros.

444 Bennett, M., “Dispute resolution under OECD model tax convention: latest developments”...
ob.cit., diapositivas numero 7 a 10. M. Bennett se desempefia como Head of Tax Treaty, Transfer Pricing

and Financial Transactions Division del OCDE Centre for Tax Policy and Administration.
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En cuanto a otros aspectos procedimentales a debatir se encuentran: rules of evidence, la
participacion del contribuyente, la aplicacion de los principios legales y la
razonabilidad de periodos de tiempo sugeridos. Asi mismo, precisar la forma de
aplicacion de la decision arbitral y del resultado del procedimiento amistoso por parte

de las autoridades competentes.

Por su parte, la publicaciéon de la decision arbitral es otro aspecto controversial de
vital analisis. sDebera proceder ésta con el consentimiento especifico de todas las

partes, incluido el contribuyente?

Finalmente, si existe alguna prohibicién constitucional para que algunos paises le den
aplicacion a la figura arbitral es indispensable estudiar otras formas suplementarias de
resolucion de disputas. Cita el autor, por ejemplo, la mediacion internacional, cuyas

caracteristicas fueron ya definidas.

Para el profesor G. Gest'”, quien ha estudiado el arbitraje utilizado para resolver
disputas relativas a precios de transferencia en los Estados Unidos de Norteamérica,
muchos de los problemas del procedimiento amistoso fueron resueltos por el Codigo

de Conducta 2005.

5 Gest, G., “Arbitration on transfer pricing disputes in the EU”, En: International Chamber of
Commerce, The resolution of International Tax Disputes through Arbitration. Fundamental, practical and
procedural issues, In cooperation with the International Fiscal Association, Paris, 3 May 2006. G.Gest s

profesor de la Universidad Paris IT Panthéon-Assas.
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Por el contrario, en la utilizacion del arbitraje en esta materia persisten dificultades,
dentro de las cuales menciona aquellas relativas a la interpretacion del convenio, el
uso indebido de algunas clausulas por parte de las autoridades competentes, las
incertidumbres en cuanto a la interaccion con los procedimientos administrativos y
judiciales domésticos, la revision de la decision final asi como su publicacion, la
relevancia de las guias de la OCDE de precios de transferencia y las dificultades en la
aplicacion del los estandares del arm s lenght, los posibles drawbacks del corto periodo
de tiempo otorgado a la Comision Asesora, las dificultades de los casos triangulares y

multilaterales, la seleccién de los arbitros, entre otros.

Por su parte, P. Terciet**, quien analiza la posibilidad o no de acudir al arbitraje
internacional para dirimir controversias tributarias a partir de su experiencia y
conocimiento en el arbitraje comercial internacional, considera que usualmente el
arbitraje ha sido excluido para resolver disputas entre los contribuyentes 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 primariamente con temas tributarios.

Reconoce el profesor que el procedimiento al cual usualmente acuden las partes es el
amistoso, que ademas de poseer ventajas presenta desventajas como las ya analizadas,
dentro de las cuales menciona: la exclusion de los contribuyentes en el proceso, la

inexistencia de reglas y de informacién para la aplicacion del procedimiento, el

46 Tercier, P., “International Arbitration: lessons to be learned from state-state, investor-state and
commercial arbitration”... ob.cit., pag. 6. P. Tercier es profesor de la Universidad de Friburgo (Suiza)

y Chairman de la Corte Internacional de Arbitraje, CCI (Patis).
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posible riesgo de conflicto con los diferentes procedimientos que tengan igual
proposito, la no existencia de una tercera parte, y las posibles inconsistencias con la

ley nacional.

Asi las cosas, su propuesta es la inclusion del arbitraje en tratados bilaterales teniendo
presente los problemas de los aislados intentos de su utilizacién en la Unién Europea
y Estados Unidos. Dentro de estos, cita por ejemplo, el ambito ratione personae del
acuerdo atbitral referido fundamentalmente a las multiples partes presentes*’; los
aspectos procesales tales como el sistema de listas, la remuneraciéon de los arbitros,
etc.; los riesgos presentes, es el caso de la independencia del arbitro zersus un grupo

pequefio de jugadores; o el estatus de la solucion alcanzada (rule-setting).

Pero junto a estos problemas, P. Tercier identifica varias ventajas como lo son lo
vinculante de la decision, la especialidad e independencia de los arbitros, la flexiblidad

del procedimiento y el desarrollo de principios generales supranacionales.

Asf las cosas, al cotejar pros y contras, el profesor Tercier sugiere que la opcion
puede tomar varias formas, desde un basico minimo, que él denomina ad hoc, hasta
uno fijo, institucionalizado con multiples opciones en lo que tiene que ver con la

verificacion de los arbitros, la supervision del procedimiento, los costos y resultados.

Las preguntas a resolver por los Estados, plateadas por Tercier a manera de

conclusion, al negociar sus tratados bilaterales tributarios serfan las siguientes:

447 Para lo cual recomienda un paralelo con la Convencién ICSID y los BITs.
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a. ¢Desea un Estado apostatle completamente al arbitraje? Pueden existir

soluciones intermedias.

b. Sile apuesta al arbitraje, sesta dispuesto a aceptar todas las consecuencias?

c. Sile apuesta al arbitraje, sacepta el arbitraje institucional y en qué forma?

Unidos a los anteriores cuestionamientos, en especial al contenido en el literal c.,
interesante también el aporte que realiza W. Park™® a la discusion al presentar en el
seminario algunas preguntas que deberfan resolverse sobre los aspectos procesales
del arbitraje tales como la constitucion y organizacion del tribunal, la produccion de
documentos pre-hearing, los testimonios y otras pruebas, las deliberaciones, entre

otros449.

2.6. DOS PROPUESTAS DE CLAUSULA ARBITRAL EN LAS XXII

JORNADAS LATINOAMERICANAS DE DERECHO TRIBUTARIO

448 Park, W.W., “Procedural issues in international arbitration: Question frequently asked of
arbitrators, En: International Chamber of Commerce, The resolution of International Tax Disputes through
Arbitration. Fundamental, practical and procedural issues, In cooperation with the International Fiscal
Association, Paris, 3 May 2006. W.W. Park es profesor de derecho de la Universidad de Boston,
Estados Unidos de Norte América.

49 Como arriba lo mencionamos, estos documentos pueden ser consultados como soporte

bibliografico de este trabajo doctoral y sitven de sustento para nuestra propuesta.

229



En las XXII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, uno de cuyos temas
fue el arbitraje tributario, interno e internacional, fueron presentadas dos propuestas

concretas de clausula arbitral por los ponentes A. Ribes Ribes y P. Pistone.

Para A. Ribes Ribes, y pese a los avances, existen aspectos mejorables del arbitraje
incluido en los CDIs, como lo son “su# naturaleza potestativa, el establecimiento de un limite
temporal para compeler a los arbitros a adeptar una solucion sobre el caso en un plago razonable,
una mayor concrecion de los derechos del contribuyente en el curso del procedimiento, el deber de
publicar la decision arbitral y la prevision de una serie de garantias sobre la efectiva ejecucion de la

decision arbitral”*".

Para solucionar lo anterior, la autora propone la redaccion de la siguiente clausula a

incluir en los CDlIs:

“Las autoridades competentes de los Estados contratantes harin lo posible por resolver las
dificnltades o disipar las dudas que plantee la interpretacion o aplicacion del Convenio mediante un
acuerdo amistoso. El asunto deberd someterse a una Comision Arbitral, en defecto de solucion
amistosa del caso por los Estados partes una vezx transcurrido un asno desde el inicio 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 cuestion en un plago maximo de seis meses. Asimismo, las

B0 AANV., Memorias XXII Jornadas.... ob.cit., pags. 165-166. También ver Ribes Ribes, A., A.,
“Compulsory Arbitration as a Last Resort in Resolving Tax Treaty Interpretation Problems”, ...

ob.cit., pags. 302 a 304.
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antoridades competentes de los Estados contratantes podran ponerse de acuerdo para tratar de evitar

la doble imposicion en los casos no previstos en el Convenio” (sic).

De la anterior redacciéon se concluye que A. Ribes Ribes propone implementar un
arbitraje obligatorio, vinculante y subsidiario con el fin de solucionar problemas
derivados de la interpretacién y aplicacion de los convenios. Para los eventos de
doble imposicién no contemplados en los mismos sugiere que los Estados “puedan”

ponerse de acuerdo sobre su solucion.

Las reglas detalladas que gobernarfan el procedimiento arbitral se definirfan mediante
intercambio de notas diplomaticas, y serfa deseable utilizar aquellas, con menores

. . . . . 4"1
modificaciones, contenidas en tratados suscritos recientemente™.

En particular, deben existir normas que establezcan que la junta arbitral se encuentre
compuesta por tres miembros imparciales, donde cada autoridad tributaria designe
un arbitro de una lista de especialistas internacionales confeccionada previamente por
Estados contratantes™ y el tercero sea elegido por todos los miembros y actuaria
como chair person. Las decisiones de la junta arbitral se tomaran con base en el tratado,
las leyes domésticas de los Estados y los principios de derecho internacional. El

laudo arbitral que es de obligatorio cumplimiento tanto para Estados como para el

41 Menciona, por ejemplo, el CDI Estados Unidos — Holanda (articulo 29).
452 Es el caso, del CDI Alemania — Suecia, articulo 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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(los) contribuyente(s) sera explicado por los arbitros a las autoridades competentes y

las aspectos sustanciales no podran ser objeto de apelacion (appeal).

La principal diferencia entre esta propuesta de la profesora de la Universidad de
Alicante y el Convenio Europeo de Arbitraje de 1990 consiste en que bajo el dltimo
las autoridades competentes toman sus decisiones para eliminar la doble tributacion a
partir de la opiniéon de la Comision de Arbitraje dentro de los seis (6) meses

siguientes a su rendicion.

Las dos ventajas de esta propuesta doctrinal, segin su autora, consisten en que en
primer lugar da un incentivo a los Estados contratantes para resolver el asunto
rapidamente a través del procedimiento amistoso, y ademas, no existe la posibilidad
de que éstos entren en mas consultas por un periodo adicional de seis (6) meses, lo

cual dilatarfa ain mas el resultado.

Ademas de lo anterior, la introducciéon del arbitraje obligatorio conduciria a la

interpretaciéon uniforme de las provisiones del tratado para lo cual serfa indispensable

la publicacién del laudo en un formato estandar en inglés.

Asi mismo, y a pesar de no ser precedente, el contenido del laudo servirfa para

resolver casos similares que se presenten en el futuro.

En cuanto a los costos del arbitraje deberian ser sufragados por partes iguales por

los Estados contratantes
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Por lo tanto, esta propuesta setfa, para la autora, un primer paso para que en el futuro

este tipo de conflictos sean resueltos mediante un tribunal arbitral permanente.

Por su parte, P. Pistone reconoce la necesidad de incluir clausulas de arbitraje en los

convenios de doble imposicioén para asegurar la proteccion efectiva del contribuyente

y mejorar la interpretacion y aplicacion de los convenios.

Para lo anterior considera el tratadista necesario identificar los elementos esenciales

de este tipo de clausulas precisando cuatro elementos:

a) Las condiciones para someter el caso a arbitraje.

b) La situacién juridica del contribuyente.

¢) Ellaudo y sus efectos.

d) Su relacién con los procedimientos judiciales y administrativa nacionales en cada

Estado contratante™.

En este orden de ideas, y luego de analizar a profundidad cada uno de estos aspectos,

formula el siguiente modelo de clausula compatible con las contenidas en los CDIs

asi como en el convenio multilateral europeo de arbitraje:

“Articulo 25 bis. Arbitrage.

3 AAVV., Memorias XXII Jornadas. ... ob.cit..
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1. En el caso de dificultades relativas a la interpretacion y/o aplicacion del convenio, que no se
puedan  solucionar mediante el procedimiento amistoso dentro de wun ano desde cuando el
contribuyente haya presentado su solicitud a la antoridad competente, el caso se deberd someter a

arbitrae.

2. Las auntoridades competentes someterdan el caso a arbitraje de acuerdo entre ellas, o cuando el

contribuyente pruebe la existencia de las condiciones indicadas en el apartado 1. En ningiin caso se

someterd el caso a arbitraje en la falta de acuerdo del contribuyente.

3. En toda fase del procedimiento de arbitraje el contribuyente tendrd derecho a ser escuchado, asi

comio_a presentar sus meniorias y observaciones.

4. La comision de arbitraje se formard de manera que se asegure su imparcialidad, aplicard las
reglas del tratado, asi como aquellas del derecho internacional, y resolverd el conflicto de imposicion

dentro de los seis meses siguientes a su nombramiento.

5. El lando vinculard tanto a las antoridades competentes como al contribuyente, que renunciari a

toda accion judicial y/ o administrativa en el momento en que manifiesta su acuerdo a someter el caso

a arbitrage.

6. Los Estados contratantes estin obligados a asegurar la implementacion del laudo dentro de un

ano del pronunciamiento de la comision arbitral”.
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De nuevo, se propone un procedimiento arbitral obligatorio 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

contemplados en el Convenio, como si se hace en aquella propuesta por A. Ribes

Ribes.

3. PROPUESTA A LOS PAISES LATINOAMERICANOS

Ademas del status questionis de los procedimientos existentes para dirimir
controversias tributarias internacionales que hemos presentado a lo largo de esta
investigacién, queremos realizar una propuesta concreta a los paises
latinoamericanos, en general, y a Colombia, en particular, que esperamos sirva de
aporte para las discusiones que en el futuro se den sobre estas figuras en nuestros

paises.

Por las virtudes del mecanismo arbitral y las debilidades de la utilizacion aislada del
procedimiento amistoso, ya analizadas, recomendamos a los paises latinoamericanos
incluir el arbitraje tributario internacional en los CDIs que suscriban con otros paises,
como mecanismo al cual habria que acudir de manera obligatoria, una vez intentado y

fracasado el procedimiento amistoso.

Para lo anterior, y dadas las multiples y mayoritarias recomendaciones doctrinales, y

el cuidadoso y extenso debate que se ha surtido al interior de importantes instancias
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internacionales como la CCI y la OCDE, sugerimos adoptar la redaccion del articulo

25 del MC OCDE, version 2008.

Asi mismo, proponemos usar como guia para la discusién entre los Estados, al
momento de intercambiar notas diplomaticas con el fin de definir los aspectos
procesales del mecanismo, el modelo de procedimientos elaborado por la OCDE y
que se presenta en el Anexo No. 2 de este documento. Obviamente, dicho modelo es
simplemente una gufa que puede ser modificada o complementada de acuerdo a las
necesidades e intereses de los paises; y ademas, por tratarse de un modelo OCDE

. p : . 454
muchos de sus apartes no aplican a los paises latinoamericanos™ .

De esta manera, los principales aspectos puntuales del procedimiento arbitral que
habrian que analizarse a la hora de definir los términos de referencia del mecanismo
en dos etapas, procedimiento amistoso — arbitraje internacional (en adelante, P.A4-AI),

serfan, entre otros, los siguientes.

En primer lugar, el derecho de iniciativa para dar inicio al arbitraje, que en el modelo
OCDE recae en el contribuyente. En segundo lugar, el término para someter el caso
a arbitraje, que en la propuesta es dos (2) afilos una vez presentado el caso a ambas

autoridades competentes. En tercer lugar, la forma de selecciéon de los arbitros,

44 Hs el caso de algunas funciones que le son asignadas al Director 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 (2) arbitros elegidos por las partes no lo hacen en un periodo de tiempo
de dos (2) meses (Ver numeral 5 de modelo, Anexo No. 2 de este documento). Recordemos ademas

que, salvo México, ningun pafs latinoameticano es miembro de la OCDE.
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donde el modelo establece que por regla general uno sea elegido por cada autoridad
competente y el tercero por estos dos. En cuarto lugar, la forma de remuneracion de
los arbitros, donde el modelo usa como referencia el Cédigo de Conducta de la
Convencion Europea de Arbitraje. En quinto lugar, las condiciones de elegibilidad de
los arbitros, estableciéndose que cualquier persona puede serlo, inclusive
funcionarios publicos de los Estados. En sexto lugar, la participaciéon del
contribuyente, en este caso muy activa, con la posibilidad de presentar a los arbitros
su posicion de manera escrita u oral. En séptimo lugar, la asignacién de costos del
arbitraje, definidas en el modelo por partes iguales entre los Estados. En octavo
lugar, el derecho aplicable, en este caso las disposiciones del tratado, las leyes
domésticas, los principios de interpretacion de la Convencion de Viena, entre otros.
En noveno lugar, la forma de adoptar la decisién arbitral, que recomienda el modelo
sea mediante mayoria simple de los arbitros. En décimo lugar, el término para
comunicar la decision arbitral, el cual se establece dentro de los seis (6) meses
siguientes a la convocatoria. En undécimo lugar, el término para aplicar la decision,
de seis (6) meses contados a partir de la notificaciéon. Finalmente, el sensible tema de
la publicidad del laudo, posible segun el modelo tnicamente con la aquiescencia del
contribuyente y de las autoridades competentes, sin que se revele directa o

indirectamente los nombres de los mismos*”.

45 Sin embargo, para una mejor comprensién de cada uno de los aspectos procesales a regular
sugerimos la detenida lectura del documento OCDE, Improving the resolution of tax treaty disputes, Centro
de  Politica  Fiscal y  Administracién  Tributaria, Paris, 2007, disponible en:

<http://www.oecd.org/dataocecd /17/59/38055311.pdf>, consultado el 10 de julio de 2008.
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Con esta propuesta en nada cambiamos la situacién actual de negociacion de los
CDIs por parte de los paises latinoamericanos en la medida en que, como atras lo
mencionamos, ante el fracaso en el seguimiento del Anexo 2 de la Decision 40 de la

CAN, la mayoria de estos paises siguen el modelo OCDE en sus negociaciones.

Queremos hacer notar, sin embargo, que al incluir en los CDIs la nueva version del
articulo 25 del MC OCDE estaremos 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 eficiencia y

eficacia de este ultimo.

Adicionalmente, proponemos evaluar, al interior de la Comunidad Andina de
Naciones y del Mercosur, la necesidad de elaborar y aprobar instrumentos
comunitarios que promuevan la utilizacién del arbitraje tributario internacional. Para
lo anterior, puede servir de ejemplo la experiencia comunitaria que estudiamos del

Convenio Europeo de Arbitraje, con sus ventajas y desventajas.

Si se decide insistir en tal rumbo, en el seno de la Comunidad Andina de Naciones, y
ante la inexistencia de un modelo de convenio de doble tributacién para los CDI que
celebren paises miembros con terceros paises, se sugiere la elaboraciéon de uno como
anexo de la nueva Decision 578, que incluya una clausula que contemple el
mecanismo de solucién de controversias tributarias PA-AlI, que hemos mencionado.
No olvidemos, ademas, que este instrumento ya habia sido propuesto por los
consultores que fueron contratados para definir los lineamientos generales de la

modificacion de la Decision 40, régimen juridico anterior a la Decision 578 y relativo
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a la doble imposicién intracomunitaria Sin embargo, la experiencia ha demostrado lo

dispendioso que es, al interior de la CAN, la elaboracién de este tipo de normas™.

Otra opcion serfa intentar poner en practica la funcién arbitral del Tribunal Andino
de Justicia de la CAN, dando claridad a la incertidumbre doctrinal en cuanto a su

competencia en materia de la resolucién de conflictos de doble imposicion tributaria.

Por su parte en el Mercosur, y como vimos, el arbitraje se encuentra contemplado en
los diferentes protocolos aprobados, y por lo tanto, quedaria pendiente su aplicacion
para resolver controversias fiscales. Para la efectividad de tal mecanismo habria que
solucionar las prohibiciones constitucionales internas de los paises firmantes aludidas

atras.

Colombia no puede ser ajena a la anterior coyuntura, mas aun cuando en la
actualidad nuestra administraciéon tributaria sigue una importante agenda de
negociacion de CDIs con diferentes paises y ademas, por cuanto, en aquellos
recientemente suscritos (Espafia, Suiza y Chile) se contempla unicamente el

procedimiento amistoso, con las desventajas ya analizadas.

Para terminar, queremos retomar las palabras de R. Couzin para quien: ‘%z 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
direccion a menos que actsie por impulso de una fuerza. Quienes proponen el arbitraje insisten en que

el asunto avanza y ya estd en movimiento hacia alguna clase de implementacion. Para nosotros, el

46 Ver, por ejemplo, proceso de modificacién de la Decision 40.
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momento estd en la direccion corvecta. Que pueda continnar y llegar a feliz término, depende de si se

encuentra alguna fuerza gue lo desvie. Confiemos en que eso no ocurrira”*.

47 Couzin, R., “Why international fiscal arbitration: the past and current state”, En: International
Chamber of Commerce, The Resolution of International Tax Disputes through Arbitration. Fundamental,

practical and procedural issues, ...ob.cit., pag. 9.
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CONCLUSIONES

El procedimiento  amistoso 'y el arbitraje tributario internacional son los dos
instrumentos utilizados para dirimir las controversias tributarias que surgen,
principalmente, en la interpretacion y aplicacion de los convenios de doble
imposicién y, en especial, en los casos de precios de transferencia. Si bien no
existe un acuerdo sobre la naturaleza juridica ni del procedimiento amistoso ni del
arbitraje tributario internacional, consideramos que, el primero, constituye un
procedimiento cercano a la  negociaciéon internacional  (método
autocompositivo y no jurisdiccional), por cuanto las autoridades
competentes, en representacion de los Estados, intentan amigablemente
dirimir la divergencia pudiendo inclusive no arribar a un acuerdo. En cuanto
al segundo, es un método heterocompositivo y jurisdiccional en la medida en
que su finalidad es resolver, a través de la decision vinculante de un tercero,
controversias de caracter tributario entre los contribuyentes y las

administraciones tributarias de dos o mas Estados.

Los obstaculos tradicionalmente existentes para la implantacion del arbitraje
tributario internacional, como la posible vulneraciéon de los principios de
igualdad y de indisponibilidad del crédito tributario, la “aparente” renuncia a
la jurisdiccién interna, las objeciones doctrinales al arbitraje internacional en
otras areas del derecho internacional publico, la inexistencia de una

jurisdiccion tributaria internacional, las resistencias relativas a las barreras
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constitucionales de los ordenamientos juridicos internos que impiden la
aplicacion de los laudos arbitrales, la innecesariedad del mecanismo vy, el mas
importante, la renuncia a la soberania, han sido superados. Por su parte son
muchas las bondades del mecanismo pues éste responde a la complejidad de
la normativa tributaria y su especialidad, combate las deficiencias de los
mecanismos tradicionales de solucién de controversias tributarias empleados
por las administraciones de justicia tributaria en los paifses, responde al
fenémeno de privatizaciéon que afecta a todo el derecho publico y suple las
carencias del derecho de los contribuyentes a la tutela judicial efectiva a nivel
internacional. Por lo anterior, la utilizacion del arbitraje tributario internacional
lejos de ser totalmente rechazada en el contexto de los negocios

internacionales es hoy aceptada, e inclusive, solicitada.

En la actualidad los ordenamientos internos como las instituciones
internacionales, por ejemplo la OCDE y la OMC, reconocen la figura del
arbitraje como una excelente alternativa para dirimir los conflictos tributarios
que se derivan de los fenémenos de globalizacién e internacionalizacién. Fste
es un método adecuado para la resolucion de conflictos que puedan surgir en

el ambito internacional, tanto bilaterales como incluso multilaterales.

Para elaborar convenios de doble imposicion en la practica se utilizan como
pauta los llamados modelo de convenio, siendo el mas utilizado el de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), el
cual en su articulo 25 incluye el procedimiento amistoso para resolver las

diferencias derivadas de la aplicaciéon e interpretacion de los tratados. Existe
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un acuerdo, y asi lo consideran la doctrina tributaria e importantes instancias
internacionales como por ejemplo la Camara de Comercio Internacional de
Paris y la OCDE, en torno a que el procedimiento amistoso carece de eficiencia,
eficacia y concrecién; y por lo tanto, requiere modificaciones y el disefio de
mecanismos alternos o paralelos. Por lo anterior, en la dltima version del
articulo 25 del proyecto de convenio modelo OCDE se prevé una
modificacion que incluye el arbitraje tributario internacional como una opcién a
la cual se podra acudir si no se logra una solucién mediante el procedimiento
amistoso. Otras clausulas incorporadas en algunos CDIs, como por ejemplo,
EE.UU.-Alemania (1989), México-EE.UU (1992) y Estonia-Holanda (1997),
también han sido seguidas espontaneamente como modelo por los Estados a
la hora de negociar sus tratados; algunas incluyen el arbitraje obligatorio,
otras el potestativo, pero indiscutiblemente unas y otras le otorgan caracter

vinculante a la decision arbitral final.

En el concreto ambito de la Unién Europea existe el Convenio relativo a la
supresion de la doble imposicion en caso de correccidn de los beneficios de empresas asociados
(90/436/CEE), o Convenio Europeo de Arbitraje, que es un importante
avance por cuanto incorpora el mecanismo arbitral para dirimir cuestiones
tributarias, en especial aquellas referidas a los precios de transferencia. Sin
embargo, también es ejemplo de las dificultades que ha tenido este
instrumento a nivel mundial dadas las resistencias y demoras en la ratificacion
del Convenio por parte de los Estados miembros, los obsticulos en su
aplicacién y la existencia de muy pocos casos de utilizacion. La posible

aprobaciéon de una directiva comunitaria, actualmente en discusion al interior
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de la Comision de las Comunidades FEuropeas, asi como el ya elaborado
Coédigo de Conducta, buscan hacer mas efectivo el Convenio Europeo de

Arbitraje y superar sus dificultades.

El procedimiento arbitral ad hoc, que hace parte del sistema permanente de
solucién de controversias aprobado por el Mercosur, pese a ser un avance, no
ha sido ain utilizado en la practica para dirimir disputas tributarias, y tan sélo
a nivel doctrinal se han determinado cuales serfan las controversias tributarias
que podrian ser resueltas mediante el mismo. Dadas las restricciones de
orden constitucional de algunos de sus pafses miembros para la debida

aplicacion y eficacia del arbitraje, se sugiere su revision.

En relacién con los mecanismos de soluciéon de controversias relativas a la
doble imposicion tributaria contemplados en la Decision 40 de la CAN, se ha
discutido sobre la posibilidad de acudir a la funcién arbitral del Tribunal
Andino de Justicia. Sin embargo, tomando distancia de la discusion teorica,
en la practica dicho Tribunal no ha actuado como panel arbitral para resolver
ninguna controversia de tal naturaleza. En cuanto al texto final aprobado en
la Decision 578 de 1la CAN, no incluy6 el procedimiento arbitral para dirimir
controversias tributarias pese a la recomendacion de importantes tributaristas
latinoamericanos que actuaron como consultores para su elaboracion. De esta
manera, no ha existido al interior de la CAN, ni bajo la vigencia de la
Decision 40 ni hoy con la Decision 578, regulacién expresa sobre los
mecanismos de solucién de controversias para evitar la doble imposicién

internacional entre los pafses miembros o entre éstos y terceros Estados.
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Nuestra propuesta es que al interior de la CAN se promueva la figura arbitral,
para lo cual se debe elaborar un nuevo modelo de CDI como anexo de la
recientemente aprobada Decisién 578 que incluya el procedimiento arbitral
como complementario del amistoso (PA-AI). Otro camino es aclarar la
incertidumbre doctrinal en cuanto a la competencia del Tribunal Andino de
Justicia para que a través de su funcién arbitral dirima controversias de doble

imposicion tributaria.

En el contexto americano y europeo, la tendencia en cuanto al empleo de
clausulas arbitrales en los CDIs, es que mientras algunos pafses le han
apostado a la figura (rg EE.UU. en América y Alemania en Europa), otros
han sido reticentes a la misma, aunque cada vez el numero de adeptos crece.
Lamentablemente, pese a que varios CDIs contemplan la clausula arbitral, su
efectividad es limitada por cuanto son muy pocos los casos que se conocen

de su utilizacion.

Por las bondades del mecanismo, en las negociaciones de sus CDIs, los paises
latinoamericanos, en general, y Colombia, en particular, deben apostarle al
arbitraje  tributario  internacional, como mecanismo complementario al
procedimiento amistoso (PA-Al) e idéneo para dirimir las controversias que se
deriven de la aplicacion e interpretacion de los tratados. Para adoptarlo, se
recomienda seguir tanto la nueva version del articulo 25 del MC OCDE
como el modelo de procedimientos del PA-AI propuesto por la OCDE. Este
ultimo puede ser acogido parcialmente por cuanto es una guia elaborada para

sus pafses miembros, inaplicable en algunos apartes a nuestros paises.

245



10. De manera especial, proponemos la siguiente clausula arbitral para que sea

incluida por Colombia en los préoximos CDIs que suscriba:

Articulo

Procedimiento amistoso y arbitraje tributario internacional

“Cuando surja una imposicion que no se cifia a las clausulas del Convenio, cualquier dificultad o
dnda ocasionada por su interpretacion o aplicacion o casos de doble imposicion no previstos en el
mismo, las autoridades competentes de los Estados contratantes procurardn resolver la controversia

mediante procedimiento amistoso solicitado por cualguier persona afectada.

S7 conocido el caso por ambas autoridades competentes han transcurrido mds de dos (2) arios sin
lograrse un acuerdo, éste deberd ser sometido a arbitraje. No obstante, los asuntos no dirimidos
mediante procedimiento amistoso no podrin ser resueltos mediante arbitraje si se bha proferido sobre

ellos un fallo por parte de alguna instancia judicial de cnalquiera de los Estados.

El arbitraje seguird las normas procedimentales que acuerden los Estados y su resultado es

vinculante para los Estados contratantes y los contribuyentes implicados”.

11. La inclusién de clausulas arbitrales en los CDIs es la tendencia internacional y
constituye un tema de obligatoria discusion en las futuras negociaciones de
CDIs que adelanten los paises latinoamericanos. Por lo anterior, nuestros
paises no pueden ser ajenos a esta nueva orientacion en materia de resolucion

internacional de conflictos tributarios.

246



BIBLIOGRAFIiA

AANN., Alternativas convencionales en e/ Derecho Tributario, Editorial Marcial Pons,

Madrid, 2003.

AANN., Alternative dispute resolution mechanism for tax controversies, IFA Congress, 1999,

disponible en <http://www.ifa.nl/index.htm>, consultado el 17 de diciembre de

b

2007.

AANN., Convencion y arbitraje en el Derecho Tributario, IEF-Marcial Pons, Madrid, 1996.

AANNV., Memorias XXII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, Tomo 11,

ILADT, Quito, 2004.

AANV., Memorias XXV1l Jornadas Colombianas de Derecho Tributario, Tomo I, ICDT,

Cartagena de Indias, 2003.

AA NN, Arbitrage et Fiscalité, Revue de I'arbitrage, No. 2, Paris, 2001.

AANVV., Fiscalidad Internacional, Director: Serrano Anton F., Ediciones Centro de

Estudios Financieros, Madrid, Ediciones 2001 y 2007.

247



AANN., The Interpretation of Income Tax Treaties with Particular Reference to  the
Commentaries on the OECD Model, International Fiscal Association and International

Bureau of Fiscal Documentation, The Netherlands, 2005.

AANN., Arbitraje internacional, tensiones actuales, Coordinador: Mantilla-Serrano, F.,

Legis Editores S.A., Colombia, 2007.

AANV., E/ arbitraje en los conflictos econdmicos internacionales, Camara de Comercio de

Bogota, Colombia, 1995.

AA.VV. “The Legal Nature of the Mutual Agreement Procedure under the OECD

Model Convention”, British Tax Review, 6, 1979.

AA. VV., Curso de derecho tributario internacional, Coordinador: Victor Uckmar, Editorial

Temis S.A., Colombia, 2003.

AANV., Estudios de derecho internacional tributario. Los convenios de doble imposicion,

Instituto Colombiano de Derecho Tributario, Legis Editores S.A, Colombia, 2000.

AANV., Comentarios a los Convenios para evitar la doble imposicion y prevenir la evasion fiscal

concluidos por Esparna, Fundacion Pedro Barrié de la Maza, La Corufia, 2004.

Adonnino, P., “La Convenzione Europea 90/436 sulla cosiddetta Procedura

Arbitrale. Limiti e Problemi”, Rivista di Diritto Tributario, 12, 2002.

248



Adonnino, P., “Some thoughts on the EC Arbitration Convention”, Euwropean

Taxation, International Bureau of Fiscal Documentation, 2003.

Albaladejo, M., Derecho civil, Libreria Bosch, Barcelona, tomo 11, vol. 2°, 1982.

Albifiana Garcfa Quintana, C., “Soluciones pactadas y arbitrales en los conflictos

tributarios”, Homenaje Académico a Manuel Fraga, Fundacion Canovas del Castillo,

Madrid, 1997.

Altman, Z.D., Dispute Resolution under Tax Treaties, IBFD-Academic Council, Volume

11, Doctoral Series, The Netherlands, 2005.

Ancel, P., “Arbitrage et ordre public fiscal”, Revue de 'arbitrage, No. 2, Dijon, 2001.

Ancel, P., J.-Cl. Proc. Cip., Fasc. 1024, 19806.

Aragoneses Alonso, P., Proceso y Derecho Procesal (Introduccion), Editoriales de Derecho

Reunidas EDERSA, Madrid, 1997.

Arias Abellan, A.D., “La indisponibilidad de la obligaciéon tributaria: analisis del

articulo 36 de la Ley General Tributaria”, Comentarios a la 1.ey General Tributaria y

Lineas para su Reforma, N olumen, IEF, Madrid, 1991.

Artuch Iriberri, E., Arbitraje comercial internacional, material inédito, 2003.

249



Atchabahian, A., “Derecho Ttibutario Internacional”, Derecho Tributario, Tomo 1,
Volumen II, dirigido por Horacio Garcia Belsunce, Editorial Astrea, Buenos Aires,

2003.

Azzy, J., “Tackling Tax Treaty Tensions: Time to Think about an International Tax

Court”, Bulletin for International Fiscal Documentation, vol. 52, num.8-9, 1998.

Barona Vilar, S., “Aproximacién al movimiento de ADR (Alternative Dispute

Resolutions) en EEUU, R.F.A. e Italia”, Revista de la Corte Espariola de Arbitraje, Vol.

X1V, 1998.

Barona Vilar, S., Solucion extrajurisdiccional de conflictos “Alternative Dispute Resolution”

(ADR) y Derecho procesal, Tirant lo blanch, Valencia, 1999.

Barraza, G., “SUNAT se pronuncia contra arbitraje”, Agenciaperu.com, Lima, 27 de

noviembre de 2001.

Benetti Salgar, J., E/ arbitraje en el derecho colombiano, Editorial Temis, Colombia, 2001.

Bennett, M., “Dispute resolution under OECD model tax convention: latest

developments”, En: International Chamber of Commerce, The resolution of International

Tax  Disputes  through Arbitration. Fundamental, ~practical and  procedural = issues, In

cooperation with the International Fiscal Association, Paris, 3 May 2006.

Berliri, A., Corso istituzionale di diritto tributario, 2* ed., Giuffre Editore, Milano, 1974.

250



BNA, “First EU Arbitration Case Concluded, Involved French, Italian Electrolux

Affiliates”, 12:8 Tax. Man. Trans. Pric. Rep. 320, agosto 2003.

BNA, “French Competent Authorities Detail First Arbitration, Says Process Works”,

13:9 Tax. Man. Trans. Pric. Rep. 473, septiembre 2004.

Borras Rodriguez, A., La doble imposicion internacional: Problemas juridico-internacionales,

Ed. Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1974.

Botero Sanclemente, A.M./Correa Henao, N.R., Arbitraje internacional, segunda

edicion, Camara de Comercio de Bogota, Bogota, 2004.

Bricker, M.P., “Arbitration Procedures in Tax Treaties”, Intertax, Vol. 26, No. 3.

Byrne, P., “Los convenios internacionales para evitar la doble imposicion”, Informativo

mensual de la sociedad nacional de mineria, petrileo y energia, afio VIII — No. 1., Pera, 1999.

Caamafio Anido, M.A. / Calderén Carrero J.M., “Globalizacién Econémica y Poder

Tributario: ¢Hacia un nuevo Derecho Tributarior, Revista Espariola de Derecho

Financiero, No. 114, 2002, pags. 245 a 288.

Calderon Carrero, J.M., Spanish Supreme Court Jurisprudence on Taxpayer Access to Mutnal

Agreement Procedure, Tax Analysts, febrero, 2004

251



Calderon Carrero, J. M., La doble imposicion internacional y los métodos para su eliminacion,

McGraw-Hill, Madrid, 1997.

Calderén Carrero, J. M., La doble imposicion internacional en los convenios de doble imposicion

y en la Unidn Enropea, Aranzadi, Pamplona, 1997.

Calderon Carrero, J. M., Algunas consideraciones en torno a la interrelacion entre los convenios

de doble imposicion y el derecho comunitario enropeo: ;Hacia la “comunitarizacion” de los CDIs?,

Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2001.

Calvano, R., Arbitraje, Villela Editor, Buenos Aires, 2000.

Calvo Ortega, R., “En defensa del arbitraje tributario”, Crdnica Tributaria, Num. 100,

2001.

Calvo Ortega, R., “Litigiosidad fiscal y arbitraje tributario”, Impuestos, No. 15-16,

2001.

Casas, J.O., “Los mecanismos alternativos de resoluciéon de controversias tributarias

en Italia y América del Sur”, Revista di Diritto e Practica tributaria internazionale, Vol. 11,

Num. 1, 2002.

Casas, ].O., Los mecanismos alternativos de resolucion de controversias tributarias, Buenos

Aires, 2003.

252



Castagnede, B., Précis de Fiscalité Internationale, Presses Universitaires de France, Paris,

2002.

Castan Tobefas, J., Derecho civil espasiol, comiin y foral., Ed. Reus, Madrid, 1956, tomo

IVv.

Chavez Gonzales, A.M., “El arbitraje internacional tributario y los convenios para
evitar la doble tributacién suscritos por el Perd”, Revista Servilex, Pera, 10 de mayo de
2000, disponible en:

http://www.servilex.com.pe/atbitraje/colaboraciones/tributacién.html, consultado

el 4 de abril de 2007.

Chetcuti, ].P., Arbitration in International Tax Dispute Resolution, Inter-lawyer, EE.UU.,

2001, disponible en: <http://www.inter-lawyer.com/lex-e-scripta/articles/tax-

arbitration.htm>, consultado el 30 de noviembre de 2007.

Cordon Moreno, F., E/ arbitraje en el derecho espariol: interno e internacional, Aranzadi

Editorial, Pamplona, 1995.

Couzin, R., “Why international fiscal arbitration: the past and current state”, En:
International Chamber of Commerce, The Resolution of International Tax Disputes through
Arbitration.  Fundamental, practical and  procedural issues, In cooperation with the

International Fiscal Association, Paris, 3 May 2006.

253



Cozian, M., “Arbitrage et incidences fiscales des clauses de garantie de passif”, Revue

de l'arbitrage, No. 2, Dijon, 2001.

Cremades, B., “Arbitraje y desarrollo econémico mundial”, Memorias Primer Congreso

Mundial de Arbitraje, Panama, 1999.

Cruz de Quinones, L., “El arbitraje el derecho tributario”, material inédito
5 5 ] Y 5 5

proximo a publicar en monograffa editada por la Universidad Externado de

Colombia, 2004.

Cruz Padial, I. / Garcia Calvanete, Y., “Arbitraje tributario: su posible viabilidad”,

Quincena Fiscal, Nam. 8, 2002.

Cruz Padial, 1., “cEs posible el arbitraje tributario?”, Impuestos I, 1999.

Cruz Padial, I., “El arbitraje tributario: una opcién de futuro en la terminacién

convencional de procedimientos”, Carta Tributaria, 1999.

Dalimier, G., “L’Evolution des conventions internationales sur les doubles

impositions (Réflexions sur le nouveau Modele de 'OCDE)”, Journal de Droit

Internacional, 1978.

De Boisséson, M., Le Droit Frangais de 1."Arbitrage Interne et International, Joly Editions,

1990.

254



Delgado, C., “El arbitraje como mecanismo alternativo de resolucién de

controversias en materia tributaria”, IPDT, julio de 2004.

Diez De Velasco, M., Instituciones de derecho internacional priblico, Tecnos, 2007.

Engelen, F., Interpretation of Tax Treaties under International Law, IBFD-Academic

Council, Volume 7, Doctoral Series, The Netherlands, 2004.

European Commission (Coordination of Tax Matters), Report on the Re-entry into Force

of the Arbitration Convention, EU Joint Transfer Pricing Forum, DOC:

JTPF/019/REV5/2004/EN, Working document, Brussels, 2004.

Fadlallah, 1., “Arbitrage et litiges fiscaux”, Revue de 'arbitrage, No. 2, Dijon, 2001.

Fadlallah, 1., L.’Ordre Public dans les Sentences Arbitrales, RCADI, 1994,

Falcon y Tella, R., “El arbitraje tributario”, Quincena Fiscal, 2,1995.

Ferreiro Lapatza, J. J., “Resolucién extrajudicial de conflictos tributarios”, Quincena

Fiscal, Num.3, 2002.

Forns, J.J., La doble imposicion internacional, Ed. Camara de Comercio de Madrid, 1960.

Gaillard, E., J.-C/. Droit International, fasc. 586-3.

255



Gamboa Morales, N., Apuntes sobre arbitraje internacional, Centro Editorial Universidad

del Rosatio, Colombia, 20006.

Garelli A., I/ Diritto Internazionale Tributario, Torino, 1899.

Gebrehama, T., Arbitration, An element of international law, Almqvist & Wiksell

International, Stockholm, Sweden, 1984.

Gest, G., “Arbitration on transfer pricing disputes in the EU”, En: International
Chamber of Commerce, The resolution of International Tax Disputes through Arbitration.
Fundamental, practical and procedural issues, In cooperation with the International Fiscal

Association, Paris, 3 May 20006.

Giannini, A.D., Instituciones de Derecho Tributario, Editorial de Derecho Financiero,

Madrid, 1957.

Giuliani Fonrouge, C.M., Impuestos a los ingresos brutos, Ed. Desalma, Buenos Aires,

1982.

Gonzalez Cuellar-Serrano, M.L., “El arbitraje en el Derecho Tributario”, Revista de

contabilidad y tributacion, No. 167, 1997.

Gonzalez Garcia, E. /Lejeune Valcarcel, E., Derecho Tributario 1., Plaza Universitatia

Ediciones, Salamanca, 2003.

256



Goziani, O.A., Formas alternativas para la resolucion de conflictos, Ediciones Desalma,

Buenos Aires, 1995.

Groen, G., “Arbitration in bilateral tax treaties”, Infertax, Volume No. 30, Issue 1,

2002.

Guasp, J., E/ arbitraje en el derecho espariol, EA. Bosch, Barcelona, 1956.

Guillen, R. / Vincent ]., Diccionario Juridico, Editorial Temis, Bogota, 1990.

Hinnekens, L., “The Tax Arbitration Convention. Its Significance for the EC Based

Enterprise, the EC itself and for the Belgian and International Tax Law”, EC Tax

b

Review, nam. 2, 1992.

Hinnekens, L., “The European Tax Arbitration Convention and Legal Framework-

17, British Tax Review, 1996.

Hortala i Vallvé, ., “El arbitraje en materia tributaria. Un analisis critico del convenio

de la Unién Europea”, Cronica Tributaria, Nam. 79, Madrid, 1996.

How Teck, T., “The ‘Mutual Agreement’ Article in Tax Treaties- Singapore’s
Perspective”, International Tax Review, Volume 28, Issue 5, Kluwer Law International

2000.

257



Huergo Lora, A., La resolucion extrajudicial de conflictos en el derecho administrativo,

Publicaciones del Real Colegio de Espana, Bolonia, 2000.

IBA, IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration, Approved on 22

May 2004 by the Council of the International Bar Association.

IBDF, OECD Model Tax Convention on Income and on Capital, Condensed version — 2005,
and Key Tax Features of Member Countries 2006, Tiago Cassiano Neves Editor, Paris,

2000.

IFA, Informe general del 35 Congreso, Vol. LXVIa, Berlin, 1981.

Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario, Resoluciones — Tema 11: El arbitraje en
materia tributaria, XXI1 Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, Quito,

Septiembre del 2004.

International Bar Association, “IBA Guidelines on Conflicts of Interest in
International Arbitration”, En: International Chamber of Commerce, The resolution of
International Tax Disputes through Arbitration. Fundamental, practical and procedural issues, In

cooperation with the International Fiscal Association, Paris, 3 May 20006.

International Chamber of Commerce, Arbitration in international tax matters,
Document number 180/438, Paris, 2001, disponible en:

<http://www.iccwbo.org/policy/taxation/id442/index.html>, consultado 9 de

octubre de 2007.

258



International Chamber of Commerce, The resolution of International Tax Disputes through
Arbitration.  Fundamental, practical and  procedural issues, In cooperation with the

International Fiscal Association, Paris, 3 May 20006.

Ismer, R., “Compulsory Waiver of Domestic Remedies before Arbitration under a
Tax Treaty — a German Perspective”, Bulletin — Tax Treaty Monitor, International

Bureau of Fiscal Documentation, 2003.

Kluwer y Dos Prazeres, M., “Tema 2.1. Precios de Transferencia y Acuerdos de
Doble Tributacion”, La fributacion frente a las relaciones internacionales y la utilizacion de

nuevas tecnologias, CIAT, 1999.

Kojanovich, M., Precios de transferencia, Campus Virtual del Instituto de Estudios de las

Finanzas Publicas de Argentina, Buenos Aires, 2002.

Lang, M., “How significant are the amendments of the OECD Commentary adopted

after the conclusion of a tax treaty?”, Revista di Diritto e Practica tributaria internazionale,

Vol 11, Num. 1., 2002.

Lang, M., “Multilateral Tax Treaties”, New Developments in International Tax Law, Series

o International Taxation 18, Kluwer.

Le Gall, J.P., “Fiscalité et arbitrage”, Revue de ['arbitrage, No. 1y 2, Paris, 1994.

259



Le Gall, J.P., “Rapport de synthese”, Revue de ['arbitrage, No. 2, Dijon, 2001.

Lewin Figueroa, A., Actualizacion de la decision 40 sobre doble tributacion internacional en los

paises andinos, Informe Final de Consultoria, Santafé de Bogota, 1999.

Lindecrona, G. / Mattson, N., “How to resolve international tax disputes, New

approches to an old problem”, Intertax, 1990.

Lindecrona, G. / Mattson, N., Arbitration in taxation, Kluwer Law and Taxation

Publishers, The Netherlads, 1981.

Loépez Espadafor, C.M., Incidencia del Derecho Internacional General en Materia Tributaria,

Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2005.

Loquin, E., “Avant-Propos”, Revue de ['arbitrage, No. 2, Dijon, 2001.

Lucas Mas, C.O., “La mediaciéon y otros mecanismos alternativos de resolucion de

conflictos en el ambito tributario estadounidense. Especial referencia a las

actuaciones del IRS (Internal Revenue Service), Revista de Derecho Financiero y Hacienda

Piiblica, No. 269, 2003.

Maciaux, S., “Changement de législation fiscale et arbitrage international”, Revue de

Larbitrage, No. 2, Dijon, 2001.

260



Marifio, F.M., Algunos aspectos de la prictica contemporanea del arbitraje internacional entre

Estades, Universidad de Zaragoza, Espafia, 2000.

Marifio, F.M., E/ arbitraje internacional, X11 Jornadas de la Asociaciéon Espafiola de
Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, Secretariado de

Publicaciones de la Universidad de Zaragoza, Zaragoza, 1989.

Martin Queralt, J., Curso de Derecho Financiero y Tributario, Ediciones Tecnos, Madrid,

2000.

Masui, Y., “Treaty Arbitration from a Japonese Perspective”, Bulletin — Tax Treaty

Monitor, International Bureau of Fiscal Documentation, 2003.

Mclntyre, M.]., Comments on the OECD Proposal for Secret and Mandatory Arbitration of
International Tax Disputes, Wayne State University Law School Legal Studies, Research
Paper Series No. 07-05, Estados Unidos de Norteamérica, marzo 24 de 2006

b

disponible en: http://ssrn.com/abstract=895633, consultado el 9 de octubre de

2007.

Merrills, J.G., International Dispute Settlement, Second Edition, Grotius Publications

b

Cambrige University Press, 1996.

Monroy Cabra, M.G., Arbitraje comercial nacional e internacional, segunda edicion, Legis,

Bogota.

261



Navarrine, S.C. y Asorey, R.O., Arbitraje, jurisdiccion arbitral en controversias con el Estado.

Proceso arbitral en cuestiones tributarias, La Ley S.A.., Buenos Aires, Argentina, 1992.

OCDE, Tax Sparing: A Reconsideration 14, Paris, 1998.

OCDE, Improving the resolution of tax treaty disputes, Centro de Politica Fiscal y

Administracion Tributaria, Paris, 2007.

OCDE, La agenda tributaria actnal de la OCDE, Centro de Politica Fiscal y

Administracién Tributaria, Paris, 2007.

OCDE, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations,

OECD Publishing, 2001.

Orozco Pardo, G., “Notas acerca de la mediacion en el derecho espafiol”, Revista de la

Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, 3* época, No. 5, 2003.

Palao Taboada, C., “El procedimiento amistoso en los convenios para evitar la doble

imposicion”, Hacienda Piiblica Espariola, No. 16, 1972.

Park, W.W./ Tillinghast, D.R., Income Tax Treaty Arbitration, Sdu Fiscale en Financiéle

Uitgevers, Amersfoort, 2004.

Park, W.W., “Procedural issues in international arbitration: Question frequently

asked of arbitrators, En: International Chamber of Commerce, The resolution of

262



International Tax Disputes through Arbitration. Fundamental, practical and procedural issues, In

cooperation with the International Fiscal Association, Paris, 3 May 20006.

Pastor Ridruejo, J.A., Curso de derecho internacional priblico y organizaciones internacionales,

Ed. Tecnos, Madrid, 1986.

Pedraz Penalva, E., Arbitraje, mediacion, conciliacion, CGP], Madrid, 1995.

Pelaez Marqués, M., E/ Impuesto sobre el Patrimonio en el Convenio Hispano-Argentino, tesis

doctoral inédita leida en la Universitat de Barcelona, 1998.

Pellas, J.R, Le Vade Mecum de la Fiscalité Internationale, Editions EMS Management &

Societé, Collection Practiques d’Enterprises, Paris, 2002.

Pistone, P., “Time for Arbitration in International Taxation”, Infertax, Volume 33,

Issue 3, Kluwer International, 2005.
Plazas Vega, M., / Pifieros Perdomo, M., “Métodos alternativos de solucién de
conflictos en materia tributaria”, [7gésimo Séptimas Jornadas Colombianas de Derecho

Tributario, Cartagena de Indias, 2003.

Plazas Vega, M., Derecho de la Hacienda Piiblica y Derecho Tributario, Tomo 11 — Derecho

Tributario, Editorial Temis S.A., Bogota, 2005.

Racine, M., L. Arbitrage Commercial International et 1.’Ordre Public, LGD]J, 1999.

263



Ramos Méndez, F., Derecho Procesal Civil, Editorial Bosch, Barcelona, 1990.

Ribes Ribes, A., “Procedimiento amistoso”, Estudios financieros, No. 235.

Ribes Ribes, A., Convenios para evitar la doble imposicion internacional: Interpretacion,

procedimiento amistoso y arbitraje, EDERSA, Madrid, 2003.

Ribes Ribes, A., “Compulsory Arbitration as a Last Resort in Resolving Tax Treaty
Interpretation Problems”, Eurgpean Taxation, International Bureau of Fiscal

Documentation, 2002.

Roca Martinez, |.M., Arbitraje e instituciones arbitrales, Bosch, 1992.

Rosembuj, T., “La resoluciéon alternativa de conflictos tributarios”, Revista de Ja

Economia Social y de la Empresa, Separata.

Rosembuyj, T., Fiscalidad Internacional, Editorial Marcial Pons, Madrid, 1998.

Sacchetto, C., “Compabilita della legislazione CFC italiana con le norme

b

convenzionali e con 'ordenamento comunitario”, Revista di Diritto ¢ Practica Tributaria

Internazionale, Vol 11, Num. 1., 2002.

Sala Galvan, G., Los precios de transferencia internacionales. Su tratamiento tributario, Ed.

Tirant lo Blanch, Valencia, 2003.

264



Salcedo Verduga, E., E/ arbitraje, [usticia Alternativa, Editorial Juridica Miguez

Mosquera, Quito, 2001.

Sander, F.E.A., “Arbitration and Mediation in Tax Disputes”, 23 Japan Tax Law

Review 2713, 1995.

Serrano Anton, F., La terminacion convencional de procedimientos tributarios y otras técnicas
transaccionales, Asociacion Espanola de Asesores Fiscales, monografia No. 9, Madrid,

1996.

Serrano Antén, F., “La clausula de procedimiento amistoso de los convenios para

evitar la doble imposicién internacional. Ia experiencia espafiola y el derecho

comparado”, Crinica Tributaria, Num. 114, 2005.

Simén Mataix, M., “El arbitraje como técnica de resoluciéon de conflictos de doble

imposicion consecuencia de precios de transferencia”, Impuestos, 2002,

Stiglitz, J.E., E/ malestar en la globalizacion, Editora Tauros S.A., Bogota, 2002.

Tax Analyst, Worldwide Tax Treaties CD-ROM, august 2003.

Tercier, P., “International Arbitration: lessons to be learned from state-state,

investor-state and commercial arbitration”, En: International Chamber of

Commerce, The resolution of International Tax Disputes through Arbitration. Fundamental,

265



practical and procedural issues, In cooperation with the International Fiscal Association,

Paris, 3 May 20006.

Thuronyi, V., International Tax Cooperation and a Multilateral Treaty, 26 Brooklyn J. Int’1

L. 1641, 2001.

Tillinghast, D.R., Arbitration of Disputes Arising Under Income Tax Treaties: Has the Time

Come?, Esq., Baker & McKenzie, New York, 2004.

Tillinghast, D.R., “Issues in the Implementation of the Arbitration of Dispute
Arising under Income Tax Treaties”, Bulletin — Tax Treaty Monitor, International

Bureau of Fiscal Documentation, 2002.

Troya Jaramillo, J.V., “Tributacién y arbitraje internacional (El caso propuesto por
las empresas petroleras para la devolucion del IVA en Ecuador)”, Revista de Derecho

Financiero y Hacienda Priblica, No. 269, 2003.

Van Der Bruggen, E., “Compulsory jurisdiction of the International Court of Justice

in tax cases: do we already have an International Tax Court?, Infertax, vol. 29, nim. 8-

9, 2001.

Van Raad, K., “International Coordination of Tax Treaty Interpretation and

Application”, Intertax, vol. 29, nim. 6-7, 2001.

266



Vicente-Arche Coloma, P., E/ Arbitraje en el Ordenamiento Tributario Espasiol: Una

propuesta, Editorial Marcial Pons, Madrid, 2005.

Vogel, K., On Double Taxation Conventions, Kluwer Law International, United

Kingdom, 1991 y 1997.

Walter, R., Fiches de droit fiscal international, Ellipses Edition, Paris, 2005.

Xaviet, A., Derecho Tributario Internacional, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma S. R.

L., Argentina, 2005.
Zuger, M., “Mutual agreement and arbitration procedure in a multilateral tax treaty”,
en AAVV.: “Multilateral tax treaties. New developments in International Tax Law”, Linde

Verlag Wien GmbH, Kluwer International Law, Vienna, 1998.

Zuger, M., Arbitration under Tax Treaties, Improving Legal Protection in International Tax

Law, International Bureau of Fiscal Documentation, The Netherlands, 2001.

Zuger, M., ICC Proposes Arbitration n International Tax Matters, International Bureau of

Fiscal Documentation, 2001.

Zuger, M., “The ECJ Arbitration Court for the new Austria-Germany tax treaty”,

European Taxation, Vol. 40, No. 3, 2000.

267



Anexo No. 1
Convenios bilaterales de doble imposicion con clausula arbitral a nivel

mundial **

Alemania

- Francia 1989: Art. 25a (1)-(5)

- EE.UU. 1989: Art. 25 (5), protocolo e intercambio de notas
- Suecia 1992: Art. 36 (3) y 41 (5)

- Austria 2000: Art. 25 (5)

- Canada 2001: Art. 25 (6)

Armenia

- Holanda 2001: Art. 27 (5) y 28 (2)

Austria

458 Informacién obtenida a partir de bases de datos de tratados de impuestos de la IBFD. Clausulas
analizadas especialmente en AA.NVV., Alternative dispute resolution mechanism for tax controversies, IEA
Congtess, 1999, http://www.ifa.nl/index.htm; Ziger, M., Arbitration under Tax Treaties, Improving Legal
Protection in International Tax Law,...ob.cit., pags. 239 a 276 (ver reproducciéon de textos de clausulas);
AANV., Memorias XXII Jornadas. ... ob.cit. (principalmente, ponencia de P. Pistone); y Groen, G.,
“Arbitration in bilateral tax treaties”,...ob.cit., pag. 3. Una lista exhaustiva de los convenios de doble
tributacién suscritos por paises latinoamericanos se encuentra en AA.VV., Eswudios de derecho

internacional tributario. Los convenios de doble imposicion, ...ob.cit., pags. 707 a 737.
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- Azerbaiyan 2000: Art. 25 (5)

- Alemania 2000: Art. 25 (5)

Azerbaiyan
- UK 1994: Art. 26 y protocolo

- Austria 2000: Art. 25 (5)

Canada

- Holanda 1993: Art. 25 (5)

- EE.UU. 1995: Art. 24 (6)

- Sudafrica 1995: Art. 24 (6)
- Francia 1995: Art. 25 (5)

- Kazajistan 1996: Art. 25 (5)
- Islandia 1997: Art. 25 (0)

- Chile 1998: Art. 25 (5)

- Alemania 2001: Art. 25 (6)
- Ecuador 2001: Art. 24 (5)

- Perd 2001: Art. 25 (6)

Croacia

- Holanda 2000: Art. 26 (5) y 27(2)

Chile
- Canad4 1998: Art. 25 (5)

- M¢jico 1998: Art. 25 (5)
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- Ecuador 1999: Art. 25 (5)

- Polonia 2000: Art. 25 (5)

Ecuador
- Chile 1999: Art. 25 (5)

- Canad 2001: Art. 24 (5)

Egipto

- Holanda 1999: Art. 25 (6) y 26 (2)

EE.UU.

- Alemania 1989: Art. 25 (5), protocolo e intercambio de notas.
- Méjico 1992: Art. 26 (5) e intercambio de notas

- Holanda 1992: Art. 29 (5) y 30 (3)

- Kazajistan 1993: Art. 25 (5) e intercambio de notas

- Francia 1994: Art. 26 (6)

- Canada 1995: Art. 24 (6)

- Suiza 1996: 25 (6) y 26 (4)

- Irlanda 1997: Art. 26 (5)

~Ttalia. 1999: Art. 25 (5)

Estonia

- Holanda 1997: Art. 27 (5), 28 (2) y protocolo XII

Finlandia
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- Holanda 1995: Protocolo XII

Francia

- Alemania 1989: Art. 25a (1)-(5)
- EE.UU 1994: Art. 26 (6)

- Canada 1995: Art. 25 (5)

- Kazajistan

Holanda

- Armenia 2001: Art. 27 (5) y 28 (2)

- EE.UU. 1992: Art. 29 (5) y 30 (3)

- Canada 1993: Art. 25 (5)

- Latvia 1994: Art. 27 (5) y 28 (2)

- Finlandia 1995: Protocolo XII

- Ucrania 1995: Art. 27 (5)

- Kazajstan 1996: Art. 27 (5) y 28 (2)

- Rusia 1996: Art. 26 (5)

- Estonia 1997: Art. 27 (5), 28 (2) y protocolo XII
- Islandia 1997: Art. 27 (5) y 28 (3)

- Macedonia 1998: Art. 27 (5) y 28 (2)

- Venezuela 1991: Art. 29 (5)

- Egipto 1999: Art. 25 (6) y 26 (2)

- Lituania 1999: Art. 27 (5), 28 (2) y protocolo XII
- Croacia 2000: Art. 26 (5) y 27(2)

- Moldavia 2000: Art. 26 (5) v 27 (1)
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- Kuwait 2001: Art. 26 (5) v 27 (3)

- Uzbekistin 2001: Art. 27 (5) y 28 (2)

Indonesia

- Australia 1989*’

Irlanda
- Israel 1995: Art. 25 (5)
- EE.UU. 1997: Art. 26 (5)

- Méjico 1998: Art. 24 (5) y (6)

Islandia
- Canada 1997: Art. 25 (6)

- Holanda 1997: Art. 27 (5) y 28 (3)

Israel
- Irlanda 1995: Art. 25 (5)

- Méjico 1999: Art. 26 (5) y (6)

Ttalia

- Kazajstan 1994: Protocolo 8

49 Existe incertidumbre en cuanto a si la provisién general de atbitraje entre estos dos paises del
acuerdo sobre petréleo también cubre el tratado de impuestos anexo al mismo, en la medida en que
ese tratado incluye unicamente una clausula que se refiere exclusivamente al procedimiento amistoso

(Ziger, M., Arbitration under Tax Treaties, Improving Legal Protection in International Tax,... ob.cit., pag. 20).
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- EE.UU. 1999: Art. 25 (5)

- Libano 2000: Art. 25 (5), (6) y (7)

Kazajstan

- EE.UU. 1993: Art. 25 (5) e intercambio de notas
- Italia 1994: Protocolo 8

- Pakistan 1995: Art. 25 (4)

- Holanda 1996: Art. 27 (5) y 28 (2)

- Canada 1996: Art. 25 (5)

- Suiza 1999: Art. 25 (5)

Kuwait

- Holanda 2001: Art. 26 (5) y 27 (3)

Latvia

- Holanda 1994: Art. 27 (5) y 28 (2)

Libano

- Ttalia 2000: Art. 25 (5), (6) y (7)

Lituania

- Holanda 1999: Art. 27 (5), 28 (2) y protocolo XII

Luxemburgo

- Mé¢jico 2001: Art. 9 (4) y protocolo
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Macedonia

- Holanda 1998: Art. 27 (5) y 28 (2)

Mé¢éjico

- EE.UU. 1992: Art. 26 (5) e intercambio de notas

- UK 1994: Art. 26 (5)
- Singapur 1994: Art. 25 (5)

- Venezuela 1997: Art. 24 (5) v (6)
- Chile 1998: Art. 25 (5)

~Trlanda 1998: Art. 24 (5) v (6)

- Tsrael 1999: Art. 26 (5) y (6)

- Luxemburgo 2001: Art. 9 (4) y protocolo

Moldavia

- Holanda 2000: At. 26 (5) y 27 (1)

Pakistan

- Kazajstan 1995: Art. 25 (4)

Peru

~Canadi 2001: Art. 25 (6)

Polonia

- Chile 2000: Art. 25 (5)
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Rusia

- Holanda 1996: Art. 26 (5)

Singapur

- Méjico 1994: Art. 25 (5)

Sudafrica

- Canada 1995: Art. 24 (6)

Suecia

- Alemania 1992: Art. 41 (5)

Suiza
- EE.UU. 1996: Art. 25 (6) y 26 (4)
- Azerbaiyan 1994: Protocolo

- Kazajstan 1999: Art. 25 (5)

Ucrania

- Holanda 1995: Art. 27 (5)

UK
- Azerbaiyan 1994: Art. 26 y protocolo

- Méjico 1994: Art. 26 (5)
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Uzbekistan

- Holanda 2001: Art. 27 (5) y 28 (2)

Venezuela
- Mé¢jico 1997: Art. 24 (5) y (6)

- Holanda 1991: Art. 29 (5)
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Anexo No. 2 — Propuesta OCDE en relacion con los aspectos procesales del

arbitraje tributario internacional

Procedimiento amigable sobre la implementacion del parrafo 5 del Articulo 25

Las autoridades competentes de [Estado A] y de [Estado B] han convenido el
siguiente procedimiento amigable para establecer el modo de aplicacion del proceso
arbitral previsto en el parrafo 5 del Articulo 25 del [titulo del Convenio], el cual
entrara en vigencia el [fecha de la entrada en vigencia|. Las autoridades competentes
pueden modificar o complementar este acuerdo mediante el intercambio de notas

entre ellas.

1. Solicitud de arbitraje. La solicitud de arbitraje de controversias provenientes de
un procedimiento amigable debe cefirse 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 una de las autoridades competentes. La solicitud debera contener la
informacién necesaria para identificar el caso. La solicitud debera estar acompanada
de una declaracién escrita de cada una de las personas que hace la peticiéon o de quien
se haya visto directamente afectado debido a que no se hubiera tomado una decisién
acerca de los asuntos en cuestion por parte de una corte o tribunal administrativo de
los Estados. Dentro de los dias siguientes a la recepcion de la solicitud, la autoridad
competente que la recibié solicitud debera enviar una copia de ésta a la otra autoridad

competente, junto con las declaraciones correspondientes.
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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
competente de uno de los Estados Contratantes en cumplimiento 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,
s6lo si se ha entregado la siguiente informacion: [la informacion y los documentos

corvespondientes serin detallados en el convenio]

3. Términos de referencia. Dentro de los tres meses siguientes a la recepcion de la
solicitud de arbitraje por parte de las dos autoridades competentes, éstas deberan
acordar las cuestiones que seran resueltas por los arbitros y comunicadas por escrito
a la persona que hizo la solicitud de arbitraje. Ello constituird los “T'érminos de
Referencia” del caso. No obstante los siguientes parrafos del presente acuerdo, las
autoridades competentes también pueden establecer, en los Términos de Referencia,
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 Referencia. Si los Términos de
Referencia no son comunicados a la persona que hizo la solicitud de arbitraje en el
plazo mencionado en el parrafo 3, esa persona y cada autoridad competente podra,
hasta un mes después de la expiracién de dicho plazo, comunicar por escrito a las
partes una lista de asuntos que deben resolverse mediante el arbitraje. Todas las listas
notificadas durante ese periodo seran consideradas como el proyecto de Términos de

Referencia. Después de un mes de haber designado a todos los arbitros segun lo
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previsto en el parrafo 5 a continuacion, los arbitros daran a conocer a las autoridades
competentes y a la persona que hizo la solicitud de arbitraje una version 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 posibilidad de llegar a un acuerdo sobre los distintos
términos 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 Referencia preparada por los arbitros se constituye en los Términos

de Referencia del caso.

5. Seleccién de arbitros. Dentro de los tres meses siguientes a la recepcion de los
Términos de Referencia por parte de la persona que hizo la solicitud de arbitraje 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 éstas designard un arbitro. En los dos meses siguientes a este ultimo
nombramiento, los arbitros asi desighados nombraran un tercer arbitro que actuara
como Presidente. Si algin nombramiento no se hace dentro del periodo de tiempo
establecido, el(los) arbitro(s) ain no designado(s) seri(n) nombrado(s) por el
Director del Centro de la OCDE de Politica Fiscal y Administraciéon en un plazo de
10 dias después de recibir una peticién en tal sentido por parte de la persona que hizo

la solicitud de arbitraje. El mismo procedimiento se aplicara con las modificaciones
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necesarias si por cualquier motivo, es necesario sustituir a un arbitro después de
haber dado inicio al proceso arbitral. A menos que los Términos de Referencia
dispongan otra cosa, la remuneraciéon de todos los arbitros... [¢/ modo de remuneracion
debe ser descrito aqui; una posibilidad seria hacer referencia al método utilizado en el Cidigo de

Conducta de la CE para un Convenio de Arbitraje]

6. Simplificacion de proceso de arbitraje. Si las autoridades competentes asi lo
sefialan en los Términos de Referencia (siempre que éstos no hayan sido acordados
después de la seleccion de arbitros de conformidad con el parrafo 4 antes citado), se
aplicaran 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 Referencia 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
perfodo, el arbitro aun no ha sido nombrado, éste sera designado por el
Director del Centro de la OCDE de Politica Fiscal y Administracién en un
plazo de 10 dias tras recibir una peticiéon en tal sentido por parte de la
persona que hizo la solicitud a que se refiere el parrafo 1. La remuneracioén
del arbitro se determinara de la siguiente manera... [e/ zodo de renuneracion debe
ser descrito aqui; una posibilidad seria hacer referencia al método ntilizado en el Cédigo de

Conducta de la CE para un Convenio de Arbitraje|
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b) En los dos meses siguientes a la designacion del arbitro, cada autoridad
competente presentara por escrito al arbitro su propia respuesta a las

preguntas contenidas en los Términos de Referencia.

¢) En el mes siguiente a haber recibido la ultima de las respuestas de las
autoridades competentes, el arbitro decidira cada una de las preguntas
incluidas en los Términos de Referencia, de conformidad con una de las dos
respuestas recibidas de las autoridades competentes en lo que respecta a este
asunto y notificara las autoridades competentes acerca de la eleccion, junto
con breves razones que explican la misma. Esta decisién se aplicarda en

concordancia con lo dispuesto en el parrafo 19.

7. Elegibilidad y nombramiento de arbitros. Cualquier persona, incluido un
funcionario del gobierno de un Estado Contratante, podra ser designado como
arbitro, a menos que esa persona haya participado en las fases previas del caso que
derivé en el proceso de arbitraje. Se considerara 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 nombrar a ese arbitro y por el mismo arbitro.

8. Comunicacién de la informacion y confidencialidad. Sélo para efectos de la
aplicacion de lo dispuesto en los Articulos 25 y 26, asi como en la legislacion propia
de los Estados Contratantes, respecto a la comunicacién y confidencialidad de la
informacion relacionada con el caso que derivé en el proceso de arbitraje, cada

arbitro sera designado como representante autorizado de la autoridad competente
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que lo haya nombrado o, en caso de que el arbitro no haya sido nombrado
exclusivamente por una autoridad competente, de la autoridad competente 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 presentado simultaineamente 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 comunicacién oportuna de la informacién. No obstante lo
dispuesto en los parrafos 5 y 6, donde tanto las autoridades competentes acuerdan
que la incapacidad para resolver un problema dentro de un periodo de dos afos
previsto en el parrafo 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 competentes podran aplazar la designacion del arbitro
por un periodo de tiempo correspondiente al retraso en el suministro de dicha

informacion.

. as procedimentales obatorias. Sujetos a este acuerdo y los Términos
10. Normas procedimental robatorias. Sujet t rdo y los Térmi

de Referencia, los arbitros deberan adoptar los procedimientos y normas probatorias
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
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disponible para las dos autoridades competentes antes de la solicitud de arbitraje fue

recibido por ambos no sera tenida en cuenta para efectos de la decision.

11. Participacion de la persona que solicité el arbitraje. La persona que hizo la
solicitud de arbitraje podra, 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

persona puede presentar oralmente su posicion 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 inicialmente
presentado sera la responsable de los asuntos logisticos de las reuniones de los
arbitros y dispondra del personal administrativo necesario para la realizacién del
proceso arbitral. Este personal sélo rendira cuentas ante el Presidente del panel

arbitral respecto de cualquier asunto relacionado con ese proceso.

13. Costas. Salvo pacto en contrario de las autoridades competentes:

a) cada autoridad competente y la persona que solicité el arbitraje correra con
los gastos relacionados con su propia participaciéon en el procedimiento de
arbitraje (incluidos los gastos de viaje y los costos relacionados con la

preparacion y presentacion de sus opiniones);
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b) cada autoridad competente se hara cargo la remuneracién del arbitro
designado exclusivamente por ella 0 nombrado por el Director del Centro de
la OCDE de Politica Fiscal y Administracioén en caso de que dicha autoridad
competente hubiera fracasado en la designaciéon del arbitro, junto con los

costos de viajes, telecomunicaciones y gastos de secretaria de ese arbitro;

) la remuneraciéon de los demas arbitros y sus viajes, telecomunicaciones y
gastos de secretarfa seran sufragados por partes iguales por los dos Estados

Contratantes;

d) los costos relacionados con las reuniones de arbitros y con el personal
administrativo necesario para la realizacion del proceso arbitral serin
sufragados por la autoridad competente ante la cual el asunto que dio lugar al
arbitraje fue inicialmente presentado o, si se presenta en ambos Estados,

éstos seran repartidos de forma equitativa, y

e) los demas costos (incluidos los gastos de traducciéon y grabacién de las
actuaciones) relacionados con los gastos en los que las dos autoridades
competentes 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 conformidad con las disposiciones aplicables del tratado vy,

284



de acuerdo con estas disposiciones, de las de la legislaciéon propia de los Estados
Contratantes. Las cuestiones de interpretacion de los tratados seran decididas por los
arbitros a la luz de los principios de interpretacioén incorporados en los Articulos 31 a
34 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, teniendo en cuenta los
Comentarios del Modelo OCDE de Convenio Fiscal que son periédicamente
modificados, tal y como se explica en los parrafos 28 a 36.1 de la Introduccion al
Modelo OCDE de Convenio Fiscal. Las cuestiones relacionadas con la aplicacion del
principio de independencia deben ser igualmente decididas con apego a las
“Directrices sobre Precios de transferencia para las empresas multinacionales y
administraciones fiscales de la OCDE”. Los arbitros también tendran en cuenta
cualquier otra fuente expresamente identificada por las autoridades competentes en

los Términos de Referencia.

15. Decisién arbitral. Cuando mas de un arbitro haya sido nombrado, la decision
arbitral se determinara por mayoria simple de los arbitros. Salvo disposicién contraria
en los Términos de Referencia, la decisién del panel arbitral sera presentada por
escrito y debera indicar las fuentes del derecho invocado y el razonamiento que
condujo a su resultado. Con el permiso de la persona que hizo la solicitud de arbitraje
y ambas autoridades competentes, la decision del panel arbitral sera publica en forma
escrita, sin mencionar los nombres de las partes implicadas o cualquier informacion
que pudiera revelar su identidad y bajo el entendido de que la decisién no tiene valor

formal precedente.
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16. Tiempo permitido para comunicar la decision arbitral. El laudo arbitral
debera ser comunicado a las autoridades 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 autoridades 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 dispuesto en la primera parte de este parrafo, si en
cualquier momento de los dos meses a partir de la fecha en que el ultimo arbitro fue
designado, el Presidente, con el consentimiento de una de las autoridades
competentes, 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 envio, el laudo arbitral debera 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 informacion

fue recibida por el Presidente, y

b) si la Presidencia no ha recibido la informacion necesaria durante los dos
meses siguientes a la fecha en que dicho aviso se envid, el laudo arbitral
debera, a menos que las autoridades competentes acuerden lo contrario, ser
alcanzado sin tener en cuenta esa informacién incluso si el Presidente la

recibe posteriormente y la decisiéon debe ser comunicada a las autoridades
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competentes y a la persona que hizo la solicitud de arbitraje en los ocho

meses siguientes a la fecha en que la notificacién fue enviada.

17. Falla en la comunicacioén de la decision dentro del plazo establecido. En
caso de que la decisién no haya sido comunicada a las autoridades competentes en el
plazo previsto en los parrafos 6¢ 6 16, las autoridades competentes podran acordar
prorrogar este plazo por un periodo no superior a seis meses o, si no lo hacen, un
mes después de la expiraciéon del plazo previsto en los parrafos 6¢c 6 16 deberan
designar un nuevo arbitro o arbitros de conformidad con el parrafo 5 6 a, segiin sea

el caso.

18. Decision final. El laudo arbitral sera 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 decisién no es exigible por una de
tales razones, se considerara que no se ha hecho la solicitud de arbitraje y que el
proceso de arbitraje no se ha llevado a cabo (con excepcion de los efectos de los

parrafos 8 "Comunicacién de la informacion y confidencialidad "y 13" Costes ").

19. Aplicacion de la decision arbitral. Las autoridades competentes pondran en
practica la decision arbitral dentro en los seis meses siguientes a recibir la
comunicacién 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
0, 15,16 y 17, donde, en cualquier momento después de haber hecho una solicitud de
arbitraje y antes de que los arbitros hayan emitido una decisiéon a las autoridades
competentes y a la persona 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 descritas en los Términos de Referencia, el caso se
considerara 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 después de que dicha disposicion

se ha hecho efectiva.

[Fecha de la firma del acuerdo]

[Firma de la autoridad competente de cada Estado Contratante]
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