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Resumen: ya son numerosos los pronunciamientos de la doctrina a fa-
vor del arbitramento como via expedita para la solucion de controversias
en materia tributaria. En este ensayo se aborda la tematica, pero, exclusi-
vamente, desde la optica internacional, tanto en lo que tiene que ver con
los tratados bilaterales y multilaterales orientados a evitar la doble impo-
sicion en el impuesto sobre la renta, como en lo que toca con los tratados
de proteccion reciproca de inversiones y en los convenios multilatera-
les ya vigentes, como es el caso de la hoy Directiva UE/2017/1852, asi
como en las propuestas que han surgido, en particular, en la doctrina de
América Latina.
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Abstract: Doctrine statements that advocate arbitration as an expedited
tool for dispute resolutions in tax matters are numerous. This essay
approaches the issue exclusively from the international point of view
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Introduccion

Es reconocido que una de las grandes falencias del Derecho Tributario
internacional radica en que no se cuenta con una jurisdiccion, igualmente
internacional, llamada a resolver los conflictos que se presenten entre los
Estados parte en los tratados y entre tales Estados y las personas naturales
o juridicas que tengan la condicién de contribuyentes en sus jurisdiccio-
nes. Esa circunstancia ha sido definitiva para que, en la red de tratados, se
hayan venido incluyendo clausulas arbitrales, aun antes de 2008, afio en
el que la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos
(OCDE) decidi6, por primera vez, incluir una clausula en tal sentido en
su Modelo de Convenio, en materia de impuestos sobre la renta y el patri-
monio, en su momento denominado “Modelo de Convenio para Evitar la
Doble Tributacién”, en esos impuestos.!

El arbitramento, como en general los méfodos de solucion alternativa de
conflictos tributarios, no solo es conveniente y viable respecto del derecho
interno,” sino que lo es, igualmente, y si se quiere con mayor razon, en lo
concerniente a las controversias que tengan lugar en el orden internacio-
nal. Como via alternativa, sujetas a las objeciones que se han hecho al ar-
bitramento tributario —examinadas en el capitulo XII del volumen II de mi
libro Derecho de la hacienda publica y Derecho tributario—y a una suerte
de resistencia amparada en lo que podria implicar la institucion, desde el
punto de vista de la soberania de los Estados. Punto, este ultimo, sobre el
cual es del caso insistir en que, si el pronunciamiento de los arbitros no

! Asi lo puntualiza Maria Angeles GARCIA FRIAS en “Clausulas arbitrales y convenio europeo

de arbitraje”, en Fiscalidad Internacional, 11, obra de varios autores dirigida por Fernando
Serrano Anton (Madrid: Ediciones CEF, 2015), 1050 y 1051.

2 Tematica sobre la cual versa el capitulo XII del volumen II de Mauricio A. PLAZAS VEGA,
Derecho de la hacienda publica y Derecho tributario, 3*ed. (Bogota: Temis, 2017).
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puede tener —ni actual ni eventualmente— el alcance de desconocer el dere-
cho legislado, la cuestion queda limitada solo a definir si es razonable o no
que los Estados interesados en la via arbitral internacional puedan aspirar
a que no sean los jueces, sino los arbitros que se designen al efecto quienes
resuelvan las controversias de que se trate. Y a la aludida sensacion de
sacrificio de la soberania cabe responder con otra, acaso de mayor peso,
como es la de la seguridad que entrafia la definicion de los asuntos por
personas que no tengan vinculo personal ni laboral con las jurisdicciones
comprometidas con el litigio.

Pero, més alla de las disquisiciones sobre la viabilidad del arbitraje —trata-
das en el capitulo XII de la obra citada— importa observar que las materias
sobre las cuales podrian versar las decisiones arbitrales en el ambito inter-
nacional son muchas y de gran trascendencia. Veamos algunas de ellas:

» Las controversias entre Estados parte en los convenios para evitar
la doble imposicidon en materia de impuestos sobre la renta y patri-
monio, por lo que toca con la vocacion de recaudo que pretendan
las jurisdicciones en contienda.

» Las controversias entre Estados parte en los convenios de libre co-
mercio.

» Las controversias entre los contribuyentes y el Estado de su resi-
dencia o el Estado en que obtengan las rentas de que se trate, cuan-
do quiera que los hechos tengan que ver con tratados para evitar la
doble tributacion.

» Las controversias entre los nacionales de los Estados parte en los
tratados para evitar la doble imposicion, por lo que toca con el prin-
cipio de no discriminacion.

» Las controversias entre los contribuyentes y el Estado de su residen-
cia o el Estado en que obtengan las rentas de que se trate, cuando
quiera que los hechos tengan que ver con los regimenes nacionales de
precios de transferencia y las normativas de cada pais, o la posicion
asumida por las autoridades tributarias de cada pais, evidencien con-
tradicciones ante las cuales los contribuyentes requieran soluciones
cuyos fundamentos comprendan las disposiciones y criterios oficia-
les de los Estados en cuestion y no de uno solo de ellos.
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» Las controversias entre los contribuyentes y el Estado de su residen-
cia o el Estado en que obtengan las rentas de que se trate, cuando
quiera que los hechos tengan que ver con los regimenes nacionales
sobre la residencia y las normativas de cada pais, o la posicion asu-
mida por las autoridades tributarias de cada pais, evidencien con-
tradicciones ante las cuales los contribuyentes requieran soluciones
cuyos fundamentos comprendan las disposiciones y criterios oficia-
les de los Estados en cuestion y no de uno solo de ellos.

En este tipo de debates la cuestion por dilucidar compromete al contri-
buyente y a dos o més Estados con vocacion de recaudo; a diferencia del
ambito propio del arbitramento interno, cuyo contexto esta constituido por
diferencias entre la administracion tributaria nacional o subnacional y el
contribuyente o, como ocurre en lo pertinente en Argentina, por contro-
versias entre las administraciones federales o locales en torno al importe
y la legitimidad para percibir el ingreso tributario por impuestos de esos
mismos niveles.?

Obviamente, como ya se anotd, la via mas expedita para que esa alterna-
tiva opere verdaderamente seria un tratado multilateral, en el marco del
cual se cree un organismo de jurisdiccion internacional competente para
resolver los casos. Su razén de ser, por supuesto, no es otra que la cada
dia mayor dimension internacional y global de los hechos y transacciones
econdmicas que tienen trascendencia tributaria, con efectos en diferentes
jurisdicciones, todas las cuales, desde diferentes puntos de vista, pueden
tener la aspiracion de recaudar los tributos que sean del caso.*

El tratado multilateral sobre el tema tendria que definir cual seria el grado
de competencia del Tribunal Internacional, y establecer si la inica via para
acudir a ¢l seria una suerte de compromiso de tipo arbitral o podria ser de
recibo una jurisdiccién inmediata y no alternativa; todo lo cual, hay que
decirlo, puede entrafiar gran complejidad por la tendencia de los Estados
a asignar a los jueces nacionales la funcion de resolver las controversias
relacionadas con sus propios tributos. El acceso a ese organismo por la via

3 Sobre la diferencia conceptual entre el arbitraje nacional e internacional, véase a Eleonora

LOZANO RODRIGUEZ, Arbitraje internacional en materia tributaria (Bogota: Ediciones
Uniandes-Editorial Temis, 2009), 27-30.
Sobre este particular, véase, Ibidem, 44-47.
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del arbitraje tendria que ser reglado de acuerdo con los asuntos suscepti-
bles de debatir en forma alternativa a las jurisdicciones nacionales y las
condiciones para hacerlo porque, como se ha dejado expuesto a lo largo de
este escrito, dado el rigor de los principios de reserva de ley e indisponi-
bilidad del crédito tributario, no toda controversia tributaria es susceptible
de someter a la decision de arbitros.’

Empero, una solucion con esos alcances no pasa de ser, por el momen-
to, una aspiracion acorde con los vientos de mercados abiertos que viene
afrontando el mundo, con el transito del derecho internacional al derecho
global o, si se quiere, con las reservas del caso, el transito del derecho tri-
butario internacional al derecho tributario global. Si seria de esperar, como
se anota adelante (para el Convenio de la Unién Europea y la clausula ar-
bitral del Modelo ILADT, asi como, para las dos propuestas colombianas
expuestas en el quinto punto) que, en entornos como el latinoamericano, se
trabajara en pro de un convenio multilateral de arbitraje que obrara como
paso fundamental hacia un convenio multilateral de alcance mundial que
garantice la proteccion de los derechos de los contribuyentes, ante tantas
eventualidades como las que se pueden presentar en ese contexto global
que se ha impuesto.

Como se expone de manera posterior, hoy, la Unidon Europea cuenta con
un convenio de arbitraje que ha sido incorporado al derecho tributario
formal europeo, con grandes expectativas para los Estados parte y sus
residentes y nacionales. Pero se trata de un acuerdo regional que no resul-
ta suficiente, porque las operaciones internacionales suelen trascender el
ambito europeo.

La realidad actual en las controversias que se pueden presentar —y se pre-
sentan— en el orden internacional es que la via arbitral se avizora como la
mas expedita en lo que concierne a los Estados, como sujetos de derecho
internacional, entre otras razones porque no estan de por medio paradig-
mas como el del juez natural, y, para el buen curso de las relaciones entre

5 Al respecto, se recomienda la lectura del trabajo de Pasquale PISTONE intitulado “La
globalizacion tributaria y la necesidad de establecer un tribunal fiscal internacional”, en
Derecho Tributario global, Revista del Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario,
n° 1(2010): 129-146. Véase, ademas, sobre la misma tematica de la jurisdiccion internacional,
a Maria Angeles GARCIA FRIAS, “Clausulas arbitrales y convenio europeo..., 1547-1549.
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paises, se requieren mecanismos mas eficientes y libres, a fin de superar
las controversias que se puedan presentar en medio de los legitimos inte-
reses de las jurisdicciones por la recaudacion de los impuestos.® Pero, ante
la avasallante dimension extraterritorial de los negocios e inversiones se
impone, con suma urgencia, una verdadera disposicion de los Estados y or-
ganismos internacionales a abrir las puertas del arbitramento a los contri-
buyentes, cuyos derechos siempre estan de por medio en las controversias
interestatales en materia tributaria.

En el mencionado capitulo “Derecho de la hacienda publica y derecho
tributario” se enfatiza en las condiciones en que puede ser viable la via
arbitral para el contribuyente. Por consiguiente —sin perjuicio de la remi-
sion al lector a esa obra— lo que queda por reiterar es que hay necesidad de
superar los alcances de la solucion arbitral, en el sentido de no limitarlos a
las potestades de los Estados, como fluye en realidad de los tratados para
evitar la doble imposicion y de los convenios multilaterales, tipo MLI —se-
gun se comenta seguidamente—, sino hacerla extensiva, real y eficaz a los
contribuyentes y deudores tributarios en general. La sola referencia a los
ajustes de bases gravables como consecuencia de la aplicacion aislada de
los regimenes de precios de transferencia, respecto de las cuales los contri-
buyentes se encuentran agobiados al confirmar que quedan en medio de un
conflicto entre dos jurisdicciones, cada una de ellas orientada a recaudar
un mayor impuesto en virtud de los ajustes, sin que medie jurisdiccion
internacional ni acuerdo de arbitraje internacional alguno, ante el cual los
afectados puedan formular sus reclamaciones en espera de pronunciamien-
tos justos e imparciales que trasciendan la dimension, fundamentalmente
estatal, que suele imperar para estos casos.

La aplicacion unilateral del régimen de precios de transferencia por parte
de un Estado, sin consultar ni considerar los efectos que desde la optica
del mismo régimen se tendrian que reconocer en el otro Estado, como
consecuencia de los ajustes a la base gravable del impuesto sobre la ren-
ta realizados respecto de una de las partes relacionadas (vinculada eco-
ndémicamente) intervinientes en las correspondientes operaciones, puede

¢ Véase, sobre el particular, Pasquale PISTONE y Ana Paula DOURADO, “Some critical
thoughts on the Introduction of Arbitration in Tax Treaties”, Intertax n°. 42,3 (2014): 158-160.
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conllevar incidencias impositivas notoriamente superiores a las que se pre-
dicarian de las dos jurisdicciones consideradas en conjunto.

Y la cuestion no se limita a la apertura de los Estados que incluirian la
clausula arbitral en los tratados contra la doble imposicién, porque en si-
tuaciones como la comentada —de ajustes en los regimenes de precios de
transferencia— no estan de por medio, necesariamente, tratados de impues-
to sobre la renta. La problematica puede surgir, y de hecho viene surgien-
do, como simple consecuencia de la aplicacion de las normativas internas
de cada pais en esa materia.

El arbitramento internacional en los tratados para evitar la doble
imposicion en el impuesto sobre la renta - El caso colombiano

Las clausulas que regulen los procedimientos amistosos y el llamado “ar-
bitraje” en los convenios interestatales que las contemplen, al menos desde
la perspectiva de los Modelos de la OCDE y la ONU, tienen alcances no-
toriamente limitados.

De hecho, segun lo sugerido en el articulo 25 del Modelo de Convenio
Contra la Doble Imposicion de la OCDE (MCOCDE), y en lo suyo, el
Convenio Europeo de Arbitraje, el arbitramento hace parte de las tres fases
en que se puede desenvolver el arreglo amigable, y no constituye propia-
mente un método alternativo de solucion de conflictos con alcance juris-
diccional. Esas fases son las siguientes: 1) el acuerdo amistoso (mutual
agreement procedure) entre los Estados, promovido de oficio o por soli-
citud de cualquier persona que considere que las actuaciones adelantadas
por alguno de los Estados entrafia una imposicion que no esté conforme
con las disposiciones del Convenio, “con independencia de los recursos
del derecho interno”; ii) la apelacion al dictamen de una Comision Mixta,
a fin de encontrar alternativas para el acuerdo amistoso, y iii) ante la impo-
sibilidad de ese acuerdo, y a instancia del contribuyente, la convocatoria a
un procedimiento arbitral.’

7 Para un estudio pormenorizado sobre los articulos, 25 de los Modelos de Naciones Unidas y de

la OCDE y 20 del Modelo Andino, en todos los cuales se regula el acuerdo amistoso entre Esta-
dos como mecanismo para resolver las controversias en la interpretacion y aplicacion de los
tratados contra la doble imposicion, véase , Fernando SERRANO ANTON, “El procedimiento
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El término para que el contribuyente promueva el acuerdo amistoso, segun
el citado articulo 25, es de tres afios contados “desde la primera notifica-
cioén de la medida que implique una imposicion no conforme a las dispo-
siciones del Convenio”.

Las autoridades estatales deben procurar el acuerdo en un lapso de dos
anos, contados desde la fecha en que se someta la solicitud a la considera-
cion del “otro Estado contratante”.

Transcurridos esos términos sin que sea posible la solucion de la contro-
versia, segun la comentada disposicion del MCOCDE, el contribuyente
puede solicitar el arbitramento, salvo que el 6rgano jurisdiccional de algu-
no de los Estados contratantes se haya pronunciado, previamente.

Sobre los alcances del laudo, el comentado articulo 25 prevé lo siguiente:

A menos que una persona directamente afectada por el caso rechace el
acuerdo amistoso que ejecuta la decision arbitral, dicho laudo arbitral
serd vinculante para ambos Estados contratantes y aplicable, indepen-
dientemente de los plazos previstos por el derecho interno de los Estados
contratantes. Las autoridades competentes de los Estados contratantes es-
tableceran de mutuo acuerdo el modo de aplicacion de este apartado.

Bueno es recordar al respecto lo que dicen los Comentarios del Modelo,
en la version de 2010:

Finalmente, el apartado 5 prevé un mecanismo que permite al contribuyen-
te solicitar la remision a arbitraje de las cuestiones irresolutas que hayan
impedido a las autoridades competentes alcanzar un acuerdo amistoso en
el plazo de dos afios. Aun cuando el procedimiento amistoso constituye por
lo general un mecanismo efectivo y eficaz para la resolucion de las con-
troversias que se desprendan del Convenio, pueden darse casos en los que
las autoridades competentes no estén de acuerdo en que la imposicion por
parte de ambos Estados es conforme con las disposiciones del Convenio.
El procedimiento arbitral previsto en el apartado 5 posibilita la resolucion
de estos casos al permitir la emisiéon de un dictamen independiente so-
bre las cuestiones irresolutas, que haga factible el acuerdo amistoso. Este
proceso forma parte del procedimiento amistoso y no constituye una via

amistoso y el arbitraje en la fiscalidad internacional”, en Fiscalidad Internacional, 11, 24, di-
reccion del mismo, Fernando Serrano Anton (Madrid: Centro de Estudios Financieros, 2015),
1383-1434.
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alternativa para la resolucion de controversias relativas a la aplicacion del
Convenio...”.?

El procedimiento arbitral previsto en este apartado no es un recurso alter-
nativo ni adicional [...] Es una extension del procedimiento amistoso cuya
funcidn consiste en mejorar la eficacia de dicho procedimiento, instituyen-
do que cuando las autoridades competentes no puedan alcanzar un acuerdo
en relacion con una o mas cuestiones que impidan la resolucion del caso,
sea aun posible llegar a un acuerdo final remitiendo a arbitraje dichas cues-
tiones irresolutas. Por tanto, conforme a lo dispuesto en este apartado, la
solucion final del caso sigue proviniendo del acuerdo amistoso, mientras
que la solucion de una cuestion concreta que impide el acuerdo amistoso
en ese caso se realiza a través del procedimiento arbitral. Este hecho di-
ferencia el proceso instituido en el apartado 5 de otras formas de procedi-
miento arbitral comercial o publico-privado en los que la competencia del

Organo arbitral abarca la resolucion integra del caso”.’

El articulo 25 del Modelo de Convenio de las Naciones Unidas Sobre Do-
ble Tributacion entre Paises Desarrollados y Paises en Desarrollo (MCO-
NU), por su parte, tiene previsto que si agotadas las fases encaminadas
al acuerdo amistoso, las cuales contempla en condiciones muy cercanas
a las previstas en el articulo 25 del MCOCDE, “... todas las cuestiones
no resueltas dimanantes del caso serdn sometidas a arbitraje si una de las
autoridades competentes asi lo solicita,” y advierte que “... la persona que
haya presentado el caso recibird notificacion de la solicitud,” y que, “...
esas cuestiones no resueltas no seran sometidas a arbitraje si un tribunal o
tribunal administrativo de uno u otro Estado ya ha emitido un fallo sobre
esas cuestiones”.

Sobre los alcances del laudo, el MCONU prevé lo siguiente:

La decision arbitral serd vinculante para ambos Estados contratantes y se
aplicara a pesar de los limites temporales que la legislacion interna de esos
Estados pudiere imponer, a no ser que ambas autoridades competentes
convengan de mutuo acuerdo una solucion diferente antes de transcurri-
dos seis meses, desde que se les haya comunicado la decision, o que una

8 Cfr. OCDE, Comentarios al articulo 25 del MCOCDE, version abreviada de 2010, 367.
® Ibidem, 385. Esa misma precision se reitera en los Comentarios al Modelo PCDE 2017.

Cfr. OCDE, Modelo de convenio tributario sobre la renta y sobre el patrimonio, traduccion al
espafiol del Instituto de Estudios Fiscales de Madrid (2019), 452.
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persona directamente afectada por el caso no acepte el acuerdo mutuo para
la aplicacion de la decision arbitral. Las autoridades competentes de los
Estados contratantes resolveran de mutuo acuerdo el modo de aplicacion
de este parrafo.'”

En definitiva, ni el MCOCDE ni el MCONU, y, consiguientemente, ni los
tratados contra la doble imposicion, que siguen sus lineamientos en esta
materia, consagran propiamente el arbitramento como solucion alternativa
de los conflictos tributarios de orden internacional."! Al menos no desde
la perspectiva procesalista, jurisdiccional o publicista, a la luz de la cual
los arbitros cumplen una funcién judicial alternativa, respecto de la de
los jueces, y los laudos que profieran tienen alcances de cosa juzgada.'?
Y esa perspectiva se impone hoy en medio de los altos niveles de discre-
cionalidad para las autoridades tributarias, que crecientemente han venido
auspiciando las recomendaciones de Soft law (v.gr. las Acciones BEPS) y
sus desarrollos en tratados multilaterales y normativas internas, en todo lo
que atafie al abuso tributario y el Treaty shopping. La cuestion tiene que
ver con el abuso tributario en la aplicacion e interpretacion de los tratados
contra la doble imposicion en los impuestos sobre la renta y el patrimonio.

ONU, Convencion Modelo de las Naciones Unidas sobre doble tributacion entre paises
desarrollados y paises en desarrollo, revision de 2011 (Nueva York: Naciones Unidas, 2013),
30-31.

Es de mencionar, como un referente de interés, que Estados Unidos tiene en particular tres
convenios para evitar la doble imposicion, en los cuales se incluye el arbitramento obligatorio
para las disputas que se presenten con motivo de su interpretacion o aplicacion (Canada, 2007
—en vigor desde 2008—; Alemania, 1991 —enmendado después de 2007—, y Bélgica 2006
—en vigor desde 2007-). Cfr. Maya GANGULI, “Tribunals and taxation: an investigation of
arbitration in recent us tax conventions”, Wisconsin International Law Journal n°. 29,4 (2012):
735-772.

No es del caso ahondar aqui en la rica y muy interesante discusion en torno a la naturaleza
juridica del arbitramento. Ya sobre el particular se detiene este escrito al analizar la posicion
jurisdiccionalista que ha acogido la jurisprudencia colombiana, y traer a colacion la obra del
profesor venezolano Gabriel RUAN SANTOS. Vision critica sobre la transaccion y el arbitraje
en el Derecho Tributario. Hacia los acuerdos procedimentales (Caracas: Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, 2004), en la que se exponen con claridad los extremos contractualista y
procesalista que se han esbozado en el mundo en esta materia y, la de Juan ROSA MORENO
—El arbitraje administrativo (Madrid: McGraw-Hill. Interamericana de Espaia, 1988— profesor
de Alicante, acerca de esos mismos extremos, ademas de una posicion intermedia que repara en
el origen contractual, pero la funcion judicial, asi sea segun reglas especiales, que desarrollan
los arbitros.
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Por lo que toca con Colombia, la via arbitral esta prevista en los tratados
que ha suscrito con la republica de Francia y el reino de los Paises Bajos.
Sin embargo, se echa de menos, en los dos tratados, un procedimiento que
precise los términos y condiciones en que puede operar la via arbitral. Lo
ideal seria que este aspecto tan relevante, de la via arbitral, quedara expresa
y completamente regulado en el texto del Tratado, de manera que no sea ne-
cesario, en caso dado, acudir a un tramite de negociacion y acuerdo amisto-
so para el efecto. Por lo demas, el Modelo OCDE, en el que se ha inspirado
las aludidas clausulas arbitrales, incluye un anexo, relacionado con el pro-
cedimiento arbitral, que no solo es razonable y equilibrado, sino que es de
amplio conocimiento por los Estados 1lamados a seguir sus lineamentos. '

Pero lo que debe quedar claro es que, a la luz de los modelos en comentario
y los tratados que los siguen, entre ellos los de Colombia, el rol de los con-
tribuyentes en el arbitramento es verdaderamente menor. En realidad, son
los Estados parte en los convenios los llamados a llevar a la practica este
medio alternativo. Esta sola circunstancia podria obrar como referente de
primer orden para la regulacion del procedimiento en el texto del Tratado,
desde una perspectiva clara y nitida en el marco de la cual la iniciativa
para la convocatoria al arbitramento se radique en cabeza del contribuyen-
te, o particular interesado, y todo lo atinente a la integracion del tribunal,
el tramite, los honorarios, gastos y costos quede igualmente regulado, de
manera que no nos encontremos ante simples compromisos ocasionales,
ni ante tribunales ad hoc, sino que sea diafano, claro y expedito para el
afectado acudir a esa via, por su propia voluntad y a sus expensas, bajo
condiciones de resarcimiento que también tendrian que estar previstas, sin
que tenga que estar sometido a la aquiescencia o aceptacion de los Estados
vinculados con la controversia.

Del propio modo, la cldusula podria precisar cuales serian las causas que
se podrian someter al arbitramento, con tematicas como las siguientes:

» Las controversias en las que los Estados parte tengan interés en el
recaudo respecto de una misma base imponible, con efectos de do-
ble tributacién.

13 Sobre la tematica, véase el nimero 85 de los Comentarios al Modelo OCDE de 2017, version

abreviada, en las paginas 464 a 479.
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» Las controversias relacionadas con acuerdos de libre comercio en
tematicas como nacidon mas favorecida, no discriminacion o aplica-
cion de los acuerdos a asuntos tributarias que no se deberian consi-
derar comprendidos.

* Las controversias sobre limitacion a los beneficios previstos en los
tratados.

¢ Las controversias sobre la cualificacion del interesado como bene-
ficiario efectivo.

* Las controversias en torno a la presencia de abuso en la interpreta-
cion y aplicacion de los tratados (Treaty shopping).

* Los ajustes dispuestos por alguno de los Estados parte, o por am-
bos, en tematicas como la de precios de transferencia.

» Las pretensiones concurrentes de los Estados parte en torno a la
residencia del contribuyente.

* El deber de confidencialidad de los Estados parte en los convenios
de intercambio de informacion.

Huelga decir, por supuesto, que esas mismas condiciones y pardmetros
deberian ser consideradas para el convenio multilateral de arbitramento
internacional a que se alude en este mismo escrito, y que se especifica bajo
el quinto punto.

El arbitramento tributario internacional en desarrollo de tratados
sobre proteccion de inversiones

Lo que si ha acontecido —y es de particular interés como referente para el
futuro del arbitraje internacional— es que numerosos tribunales de arbitra-
mento han sido convocados en el marco de los convenios de proteccion de
inversiones para resolver disputas que en alguna medida —y en no pocos
casos con relevante alcance— tienen que ver con la temadtica tributaria. Lo
cual, por supuesto, constituye un motivo mas de singular importancia para
insistir en que el arbitraje tributario, tanto interno como internacional, no
solo es absolutamente viable, sino necesario.

En esencia, de acuerdo con lo que se expone en los fallos que a continua-
cion se mencionan por su ostensible contenido o alcance tributario, las
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tematicas abordadas por los tribunales arbitrales convocados en el marco
de los tratados de proteccion de inversiones, en lo pertinente, han sido las
siguientes:

4.

. La expropiacion oculta tras el ropaje de medidas tributarias
2.
3.

El incumplimiento del principio de trato nacional

La violacion del principio de tratamiento justo y equitativo en ma-
teria tributaria

El Treaty shopping para obtener beneficios improcedentes

Entre los laudos en los cuales se abordan las aludidas materias cabe men-
cionar los siguientes:!*

Vestey Group Ltd. v. Bolivarian Republic of Venezuela (Award),
ICSID Case No. ARB/06/4, 15 April 2016, A contribution by the
ITA Board of Reporters, Case date: 15 April 2016.

ConocoPhillips Petrozuata B.V., ConocoPhillips Hamaca B.V. and
ConocoPhillips Gulf of Paria B.V. v. Bolivarian Republic of Ve-
nezuela (Decision on Respondent’s Request for Reconsideration
of the Tribunal’s Decision of 10 March 2014 and Dissenting Opi-
nion of Andreas Bucher), ICSID Case No. ARB/07/30, 09 February
2016.

Société Civile Immobiliere de Gaéta v. Republic of Guinea (Award),
ICSID Case No. ARB/12/36, 21 December 2015.

Electrabel S. A. v. Republic of Hungary (Award), ICSID Case No.
ARB/07/19, 25 November 2015.

Occidental Petroleum Corporation and Occidental Exploration and
Production Company v. The Republic of Ecuador, Decision on An-
nulment of the Award, ICSID Case No. ARB/06/11, 2 November
2015.

Quiborax S. A. and Non Metallic Minerals S.A. v. The Plurinational
State of Bolivia (Award and Partially Dissenting Opinion of Profes-
sor Brigitte Stern), ICSID Case No. ARB/06/2, 16 September 2015.

La informacion se ha tomado de kluwer.com, consulta del 15 de diciembre de 2016.
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Papua New Guinea Sustainable Development Program, Ltd. v. In-
dependent State of Papua New Guinea (Award), ICSID Case No.
ARB/13/33, 5 May 2015.

Detroit International Bridge Company v. Government of Canada
(Award on Jurisdiction), PCA Case No. 2012-25, 2 April 2015.

William Ralph Clayton, William Richard Clayton, Douglas Clayton,
Daniel Clayton and Bilcon of Delaware, Inc. v. Government of Ca-

nada (Award on Jurisdiction and Liability and Dissenting Opinion of
Professor Donald McRae), PCA Case No. 2009-04, 17 March 2015.

Muhammet Cap and Sehil Insaat Endustri ve Ticaret Ltd. Sti. v.
Turkmenistan (Decision on Respondent’s Objection to Jurisdiction
under Article VII(2) of the Turkey-Turkmenistan Bilateral Invest-
ment Treaty), ICSID Case No. ARB/12/6, 13 February 2015.

Adel A Hamadi AL Tamimi v. Sultanate of Oman, ICSID Case No.
ARB/11/33, 3 November 2015, International Journal of Arab Arbi-
tration Volume 7 Issue 2 (2015), Case date: 3 January 2015.

Giovanni Alemanni and Others v. The Argentine Republic (Award),
ICSID Case No. ARB/07/8, 17 November 2014.

Apotex v. United States, ICSID Case No. ARB(AF)/12/1, 25 Au-
gust 2014.

Hulley Enterprises Limited (Cyprus) v. The Russian Federation;
Yukos Universal Limited (Isle of Man) v. The Russian Federation;
Veteran Petroleum Limited (Cyprus) v. The Russian Federation (Fi-
nal Awards), PCA Case Nos. AA 226, AA 227 and AA 228, 18 July
2014.

Impregilo S.P.A. v. Argentine Republic (Decision of the Ad Hoc
Committee on the Application for Annulment), ICSID Case No.
ARB/07/17 (Annulment Proceeding), 24 January 2014.

Marvin Roy Feldman Karpa v. United Mexican States, ICSID Case
No. ARB(AF)/99/1.

Archer Daniels Midland Company and Tate & Lyle Ingredients
Americas, INC. v. The United Mexican States, ICSID Case No.
ARB(AF)/04/5.
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Es de observar, en este aspecto, que desde 1966 opera el Centro Internacio-
nal de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), con sede
en Washington, creado en desarrollo de la Convencion de Washington, del
mismo afo, sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Es-
tados y nacionales de otros Estados, organismo que constituye una de las
vias mas frecuentes para la solucion arbitral.

También es recurrente la alternativa arbitral bajo el auspicio de la Corte
Permanente de Arbitraje (CPA), organismo con sede en La Haya, creado
en 1899 y conocido como la mas antigua de las instituciones dedicada a la
solucion alternativa de conflictos internacionales.

Como, igualmente, suelen acudir las partes a organismos como la Camara
de Comercio Internacional (CCI), la Camara de Comercio de Nueva York
o la Camara de Comercio de Paris.

Cabe anotar, en todo caso, que de acuerdo con los tratados que regulan a
los Tribunales de Justicia de la Union Europea y la Comunidad Andina,
unos y otros pueden cumplir funciones arbitrales cuando se les requiera.
En definitiva, la sede y las condiciones para la via arbitral seran las que en
cada caso definan las partes.

Ya en lo que tiene que ver con la regulacidn del proceso arbitral, como aqui
se ha anotado, debe ser ritual y completa y no dependiente, en cada caso,
de lo que a bien dispongan las partes. A manera de ejemplo, en algunos de
los arbitramentos relacionados con Acuerdos de Proteccion de Inversiones
se ha recurrido a las Arbitration Rules, propuestas por la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil (Uncitral), adoptados por pri-
mera vez en 1976, revisadas en 2010 y adicionadas en 2013.

El tratado bilateral o multilateral que regule el arbitramento internacional
tendrd que abordar en detalle este fundamental aspecto del método alter-
nativo.'

5 Es de mencionar, en Estados Unidos, el arbitraje “estilo béisbol” que ha convenido con

otros paises para resolver disputas en torno a la jurisdiccion llamada a recaudar un tributo,
particularmente de renta, en casos recurrentes, como son los que tienen que ver con precios
de transferencia. Segun este procedimiento arbitral, cada pais designa a un arbitro y los dos
arbitros designados seleccionan un tercero con el fin de que el tribunal, asi integrado, conozca
la posicion de cada pais, con sus argumentos, y seleccione la que considere mas razonable. Este
tipo de acuerdos ha permitido solucionar controversias entre Estados Unidos y Canada, pero el
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El arbitramento tributario internacional previsto en el Instrumento
Multilateral que se estructuré en desarrollo de la Accion XV de
BEPS

Uno de los apartes del proyecto de instrumento multilateral, que acogid
los lineamientos de las acciones XIV y XV de BEPS, dirigidas, en su or-
den, a fortalecer los mecanismos alternativos de solucion de conflictos y a
superar los vacios de los convenios para evitar la doble imposicion, es el
relacionado con el arbitramento como via alternativa para la solucion de
conflictos. Una medida muy relevante, porque la simple lectura del conve-
nio multilateral permite avizorar que pueden surgir muchas controversias
en torno a la aplicacion e interpretacion de tratados contra la doble imposi-
cion, con las modificaciones o adiciones resultantes del convenio, y la pro-
cedencia de los beneficios, en ellos contemplados, para los contribuyentes.
Sin embargo, no se percibe una tendencia favorable al arbitramento en
cuestion, particularmente en América Latina, en gran parte por el alcance
vinculante y obligatorio que le asigna el instrumento. Veamos las normas
en las que se confirma tal obligatoriedad:'®

Articulo 18.- Opcion respecto de la aplicacion de la Parte VI. Toda Parte
podra optar por aplicar esta Parte respecto de sus Convenios fiscales com-
prendidos y notificara su decision al Depositario. Esta Parte serd aplicable

proposito norteamericano ha sido y seguira siendo hacerlo extensivo a otros tratados bilaterales
(v. gr. Francia, Bélgica, Alemania, Hungria, Luxemburgo o Suiza. Cfr. Patrick TEMPLE-
WEST, “International Arbitration for tax disputes, baseball style”, Reuters, Washington, 25 de
noviembre de 2012. Es usual en el béisbol de las grandes ligas que, en caso de diferencias entre
el equipo y el jugador sobre la remuneracion que se recibiria aflo por aflo por este ultimo, las
partes acudan a un tercero neutral quien escucha sus planteamientos y sus réplicas y decide cual
de las dos tiene la razon. De ahi la denominacion baseball style para identificar el procedimiento
arbitral acogido por Estados Unidos, especialmente para tematicas relacionadas con precios de
transferencia.

16 Lafirma del Instrumento multilateral se previo para el mes de junio de 2017 en Paris. La version
final de la Convencion Multilateral, en desarrollo de la Accion 15 de BEPS, fue publicada
por la OCDE el 24 de diciembre de 2016. Segun se dice en el documento publicado, “este
instrumento evitara que los paises lleven a cabo multiples negociaciones y renegociaciones de
tratados bilaterales, para introducir los cambios propuestos en el proyecto BEPS”. El propdsito
fundamental, segtin lo anota el mismo documento, es evitar que se tengan que renegociar todos
los tratados bilaterales, y su legitimidad, como igualmente lo anota, es contar con el beneplacito
de mas de cien paises. Cfr. OCDE, Convencion multilateral para adoptar las medidas de
prevencion de la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios que afectan a los
convenios fiscales. www.oecd.org, consulta de 22 de febrero de 2017.
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a dos Jurisdicciones contratantes respecto de un Convenio fiscal compren-
dido tinicamente cuando ambas Jurisdicciones contratantes hayan remitido
la notificacion correspondiente.

Articulo 19.- Arbitraje obligatorio y vinculante

1. Cuando, a) en virtud de las disposiciones de un Convenio fiscal compren-
dido (como puedan resultar modificadas por el apartado 1 del articulo 16
(Procedimiento amistoso)) que determinen que una persona puede someter
un caso a la autoridad competente de una Jurisdiccion contratante cuando
considere que las medidas adoptadas por una o por ambas Jurisdicciones
contratantes implican o pueden implicar para ella una imposiciéon no con-
forme con las disposiciones del convenio fiscal comprendido (como pueda
resultar modificado por el convenio), una persona haya sometido un caso
a la autoridad competente de la Jurisdiccion contratante alegando que las
acciones adoptadas por una o por ambas Jurisdicciones contratantes le han
generado una posicion no conforme con las disposiciones del Convenio
fiscal comprendido (como pueda resultar modificado por el Convenio), y
b) las autoridades competentes no puedan ponerse de acuerdo para resol-
ver el caso conforme a una disposicion del Convenio fiscal comprendido
(como pueda resultar modificado por el apartado 2 del articulo 16 (Pro-
cedimiento amistoso) que establezca que la autoridad competente hara lo
posible por resolver el caso de mutuo acuerdo con la autoridad competente
de la otra Jurisdiccion contratante, en el plazo de dos afios contados desde
la fecha de inicio a la que se refiere el apartado 8 o 9, segiin corresponda
(a menos que, antes de la conclusion de dicho plazo, las autoridades com-
petentes de las Jurisdicciones contratantes hayan acordado un plazo dis-
tinto en relacioén con ese caso y asi lo hayan notificado a la persona que lo
presentd), toda cuestion no resuelta relacionada con ese caso se sometera
a arbitraje, como se describe en esta Parte, si asi lo solicita por escrito esa
persona, de acuerdo con las normas o procedimientos acordados por las
autoridades competentes de las Jurisdicciones contratantes conforme a lo
dispuesto en el apartado 10.

2. Cuando una autoridad competente haya suspendido el procedimiento
amistoso al que se refiere el apartado 1 por hallarse pendiente ante un tri-
bunal judicial o administrativo un caso relacionado con una o mas de las
cuestiones del procedimiento, se interrumpira el plazo previsto en el su-
bapartado b) del apartado 1 bien hasta el pronunciamiento de sentencia o
resolucion firme por el tribunal judicial o administrativo o hasta que este
quede en suspenso o se retire. Asimismo, cuando la persona que presente
el caso y la autoridad competente acuerden suspender el procedimiento
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amistoso, el plazo previsto en el subapartado b) del apartado 1 quedara
interrumpido hasta el levantamiento de la suspension... .

Los paises europeos han acogido la clausula arbitral. También, en Canada,
Meéxico y Estados Unidos, esta previsto el arbitramento.

El Convenio arbitral de la Unidn Europea y la cldusula arbitral
prevista en el Modelo ILADT de Convenio para Evitar la Doble
Imposicion

Cuestion ampliamente debatida, en esta materia del arbitramento internacio-
nal, es la gran complejidad que entrafian, para su aplicacion efectiva, las clau-
sulas que contemplan ese medio alternativo. Entre los planteamientos que
se han esgrimido al respecto, sobresale el hecho de que, en realidad, la via
arbitral viene siendo protagonizada, en esencia, por los Estados parte en los
convenios, con un rol secundario, y dificilmente eficaz, de los contribuyentes.

Tal es el contexto a partir del cual se puede avizorar el Convenio arbitral
de la Union Europea, que rige actualmente, con antecedentes que datan de
1990, y se concibid, justamente, en procura de encontrar soluciones expe-
ditas para resolver conflictos relacionados con la doble imposicion.

También lo es para valorar la cldusula arbitral que propone el Modelo Mul-
tilateral ILADT de Convenio para Evitar la Doble Imposicion en América
Latina. Veamos:

El Convenio arbitral de la Union Europea

El Convenio Europeo de Arbitraje para evitar la Doble Tributacion, suscri-
to el 23 de julio de 1990, en su condicion de tal, requirié su aprobacion por
los Estados parte de la Union Europea que lo acogieron, y solo pudo entrar
a regir en 1995, con vigencia hasta el afio 2000. Dada esa circunstancia,
en 2004 se convino un Protocolo de prérroga automatica, cada cinco afios,
con lo cual se puso fin a la necesidad de ratificaciones sucesivas. En esa
oportunidad se acord6 también darle efecto retroactivo a la medida, de ma-
nera que quedara cubierto el lapso transcurrido desde el afio 2000.'7 En lo

17 Asi lo relata, GARCIA FRIAS en “Clausulas arbitrales y convenio europeo..., 1555-1566.
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fundamental, establece reglas que procuran evitar la doble imposicién que
se puede generar como consecuencia de ajustes realizados por un Estado
respecto de la base gravable para la liquidacion del impuesto sobre la ren-
ta, basicamente, como fruto de los regimenes de precios de transferencia.'®
El Codigo de Conducta Revisado, adoptado mediante la Decision 2009/
C322/01," esta dirigido a “la aplicacion efectiva del Convenio relativo a
la supresion de la doble imposicion en caso de correccion de beneficios de
empresas asociadas”, y fue fruto del Foro Conjunto de la Unién Europea
sobre Precios de Transferencia en el ambito de la Fiscalidad de las Empre-
sas, aprobado en 2006.

La Directiva UE/2017/1852, del 10 de octubre de 2017, del Consejo de la
Union Europea, aprobo un procedimiento para resolver conflictos a partir
del aludido Cédigo de Conducta, con vias expeditas tanto en lo que tiene
que ver con los ajustes a las bases gravables del impuesto sobre la renta,
que puedan realizar los Estados parte de la Unién que han ratificado el
Convenio, como, en general, controversias derivadas de la interpretacion
y aplicacion de los acuerdos. Dice el articulo 1:

Objeto y ambito de aplicacion la presente Directiva establece normas re-
lativas a un mecanismo de resolucion de litigios entre los Estados miem-
bros cuando dichos litigios surgen de la interpretacion y aplicacion de los
acuerdos y convenios por los que se dispone la eliminacion de la doble
imposicion de la renta y, en su caso, del patrimonio. Asimismo, establece
los derechos y las obligaciones de las personas afectadas cuando surjan
tales litigios. A efectos de la presente Directiva, todo asunto que dé lugar a
tales litigios se denomina “cuestion en litigio”.

Ya en lo que concierne al tramite para la resolucion de las controversias, la
Directiva prevé, en esencia, lo siguiente:

* Una primera fase que se concreta en la reclamacion, a cada uno de
los Estados que tengan que ver con la controversia, que ha de radicar

Para una vision sobre los alcances del Convenio Europeo, expuesta antes de que se profiriera
la Directiva UE/2017/1852, a partir de una comparacion con la Clausula arbitral del Modelo
OCDE, de especial interés por todo lo que ha sido la historia del Convenio, se recomienda la
lectura de Patrick PLANSKY, “The EU arbitration Convention”, en Introduction to European
Tax Law: Direct Taxation, editado por Michael Lang, Pasquale Pistone, Josef Suchuch y Claus
Staringer (Vienna: Spiramus, 2015), 257-270.

19" Decision 01 C-322. Diario Oficial de la Unién Europea, 30 de diciembre de 2009.
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el contribuyente interesado, dentro del plazo y con los requisitos que
regula la Directiva, y en la admision del tramite por parte de las auto-
ridades competentes;

* Enuna segunda fase, puede ocurrir que una de las autoridades compe-
tentes de los Estados de que se trate decida unilateralmente aceptar la
reclamacion y, en tal sentido habra de informarlo asi al contribuyente
y al otro o a los otros Estado(s).

* En una tercera fase, de dos afios y eventualmente tres, de duracion,
los Estados en cuestion procuraran resolver la controversia mediante
el procedimiento amistoso a que alude el articulo 4° de la Directiva,
transcurrido el cual, de haberse arribado a la solucion, terminara la
controversia y el contribuyente hara lo necesario para poner fin a las
actuaciones procedimentales y judiciales que haya promovido.

* De no haberse solucionado la controversia, en una cuarta fase, a solici-
tud del interesado, las autoridades competentes integran una comision
consultiva integrada por un presidente, un representante de cada una
de las autoridades competentes vinculadas con el caso y una persona-
lidad independiente designada por cada una de tales autoridades, co-
mision que trabajara en pro de arribar a una férmula de resolucion del
conflicto. También es posible que los estados opten por una comision
de resolucion alternativa de litigios, en lugar de la comision consulti-
va. Todo ello de acuerdo con los requisitos, pautas y plazos previstos
en la Directiva.

» El dictamen de la comision consultiva, o en su caso de la comision de
resolucion alternativa de litigios, podra ser acogido por los Estados.
En caso contrario, tendran que llegar a una solucion sustitutiva, en el
plazo igualmente regulado en la Directiva, porque, de no ser asi, el
dictamen en cuestion sera vinculante. Para tal fin, el interesado debera
manifestar que acepta la decision y acreditar que ha puesto fin a las
actuaciones que haya promovido. (Enfasis agregado)

Finalmente, tal como lo establece el articulo 23 de la Directiva, es aplica-
ble “a toda reclamacion presentada a partir del 1° de julio de 2019, respec-
to de asuntos relacionados con los afios gravables 2018 y siguientes, sin
perjuicio de que los Estados de que se trate puedan aplicarla para causas
anteriores.

Por su importancia, y su clara conexidad con las propuestas aqui aborda-
das, son de mencionar los siguientes apartes de las consideraciones que
sirvieron de sustento a la Directiva:
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(5) Es decisivo introducir un marco efectivo y eficiente para la resolucion
de litigios en el ambito tributario que garantice la seguridad juridica y un
entorno empresarial propicio a las inversiones para lograr unos regimenes
tributarios justos y eficaces en la Unioén. Los mecanismos de resolucion de
litigios deben crear asimismo un marco armonizado y transparente para
resolver los litigios, lo que redundaria en beneficio de todos los contribu-
yentes.

(6) La resolucion de litigios debe aplicarse a las diferentes formas de inter-
pretar y aplicar los tratados fiscales bilaterales y el Convenio de Arbitraje
de la Unidn, en particular a las diferencias de interpretacion y de aplica-
cion que dan lugar a doble imposicion. Esto debe alcanzarse mediante un
procedimiento que se inicia con la presentacion del caso a las autoridades
tributarias de los Estados miembros afectados con miras a la resolucion del
litigio por procedimiento amistoso. Debe alentarse a los Estados miembros
a que recurran a formas de resolucion de litigios alternativas no vincu-
lantes, como la mediacion o la conciliacion, durante las fases finales del
periodo del procedimiento amistoso. De no llegarse a un acuerdo amistoso
en un plazo determinado, el caso debe someterse a un procedimiento de
resolucion de litigios. Debe haber flexibilidad en la eleccion del método
para la resolucion de litigios, bien mediante estructuras ad hoc, bien me-
diante estructuras mas permanentes. Los procedimientos de resolucion de
litigios podrian adoptar la forma de una comision consultiva compuesta
por representantes de las autoridades fiscales afectadas y de personalidades
independientes o podrian tener la forma de una comision de resolucion al-
ternativa de litigios (esta ultima aportaria flexibilidad en la eleccion de los
métodos de resolucion de litigios). Por otro lado, en su caso, los Estados
miembros podrian elegir, por medio de un acuerdo bilateral, utilizar cual-
quier otro procedimiento de resolucion de litigios, como el procedimiento
de arbitraje de la «oferta definitivay (también conocido como arbitraje de
“la Giltima mejor oferta”), para resolver el litigio de manera vinculante. Las
autoridades tributarias deben tomar una decision vinculante definitiva por
referencia al dictamen de la comision consultiva o de la comision de reso-
lucidn alternativa de litigios. [...]

(10) Dado que el objetivo de la presente Directiva, a saber, establecer un
procedimiento eficaz y eficiente para resolver los litigios en el contexto del
correcto funcionamiento del mercado interior, no puede ser alcanzado de
manera suficiente por los Estados miembros, sino que, debido a la dimen-
sion y efectos de la accion, puede lograrse mejor a escala de la Union, esta
puede adoptar medidas, de acuerdo con el principio de subsidiariedad esta-
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blecido en el articulo 5 del Tratado de la Union Europea. De conformidad
con el principio de proporcionalidad establecido en el mismo articulo, la
presente Directiva no excede de lo necesario para alcanzar dicho objetivo.

Lo que en mayor grado interesa de la Directiva 1852, en comentario, es
que, al constituir un acto juridico de la Unidon Europea, en los términos del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE), queda cobijada
por toda la estructura institucional comunitaria y, en tal sentido, ya no se
limita, en lo pertinente, a la competencia de los tribunales y cortes nacio-
nales, sino que compromete, en lo suyo, a la Corte Europea de Justicia.
Esta circunstancia, por supuesto, constituye un referente fundamental para
los Estados parte y sus ciudadanos y se traducird en una mayor eficacia y
legitimidad para la solucidn de las controversias a que alude.

La cldusula arbitral del Modelo ILADT

Tal como se pone de presente en los Comentarios del Modelo, la clausula
se estructuro con el fin de ofrecer una proteccion efectiva a los contribu-
yentes que se vean afectados por situaciones de doble imposicion.?

Articulo 16.- Resolucion de conflictos del Convenio.

1. Siempre que uno o mas Estados contratantes interpreten y/o apliquen
el Convenio de manera que surja o pueda surgir una doble imposicion, el
contribuyente podra someter el caso a la autoridad competente del Estado
contratante de su residencia (o de nacionalidad en el caso de discrimina-
cion de que trata el articulo 13, dentro del afio siguiente contado desde
el momento en que el contribuyente haya tenido conocimiento de dicha
interpretacion o aplicacion.

2. La autoridad competente del Estado contratante de la residencia o de
nacionalidad del contribuyente esta obligada a resolver los casos de doble
imposicién que se encuentren bajo su jurisdiccién dentro del ambito de
este Convenio. En caso de no poder aceptar la peticion del contribuyen-
te, debera indicar las razones y permitir que el mismo pueda reclamar en
la sede contenciosa, segun el derecho tributario nacional del Estado con-
tratante. Hasta que no resuelva los casos la autoridad competente estara

20 Cfr. INSTITUTO LATINOAMERICANO DE DERECHO TRIBUTARIO, “Modelo ILADT
de Convenio Multilateral de doble imposicion para América Latina”, direccion de Addy Mazz,
Antonio Hugo Figueroa, Heleno Taveira Torres, Jacques Malherbe y Natalia Quifiones Cruz,
Cuaderno Tributario ICDT (agosto de 2012).
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obligada a suspender la ejecucion o el recaudo del impuesto en discusion,
segun las modalidades aplicables en su derecho interno.

3. Cuando la autoridad competente no pueda resolver el caso por si misma,
esta obligada a informar prontamente a la autoridad competente del otro(s)
Estado(s) contratante(s) para resolver el conflicto por mutuo acuerdo den-
tro de los dos afios siguientes al momento en que el caso haya sido presen-
tado por el contribuyente.

4. Si, dentro de los dos afios a partir de la presentacion del caso por el
contribuyente, las autoridades competentes de los Estados contratantes no
logran alcanzar un acuerdo que elimine la doble imposicion, las mismas
deberan someter la disputa a arbitraje obligatorio si el contribuyente asi lo
solicita. El tribunal arbitral estara integrado por un representante de cada
Estado contratante y encabezado por un presiente elegido de acuerdo en-
tre los Estados contratantes y el contribuyente. El procedimiento arbitral
asegurara el derecho tanto para los Estados contratantes como para el con-
tribuyente de exponer sus argumentos. Se concluira con una decision obli-
gatoria para los Estados contratantes que eliminara la doble imposicion.
Los costos del arbitraje quedaran a cargo de la parte cuyas pretensiones
sean denegadas.

5. Cualquier solucion debera ser implementada en los Estados contratantes
y, de ser necesario, dara derecho al contribuyente al reembolso de impues-
tos indebidamente pagados, independientemente de los limites temporales
contenidos en la ley interna de los Estados contratantes.?!

Como se observa, la clausula es notoriamente menos compleja si se com-
para con las que contemplan los Modelos OCDE y ONU y con el propio
Convenio Arbitral de la Unién Europea. Habilita, claramente, al contri-
buyente afectado para acudir a la solucion arbitral si es que los Estados
vinculados con la controversia no logran arribar a un acuerdo amistoso en
el lapso de dos afios a que se refiere el numeral 4°.

Este meritorio trabajo, que culmin6 en el Modelo en comentario, pone de
manifiesto, una vez mas, no solo la necesidad sino la viabilidad del arbi-
tramento como via expedita para evitar problemas de doble imposicion,
sea en lo que atafie a la aplicacion de convenios bilaterales o multilaterales
entre Estados, en materia de impuestos sobre la renta y el patrimonio, sea
ante la eventualidad de fendémenos de doble imposicion motivados por

2l Ibidem, 40.
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la aplicacion de normas del derecho interno que hagan parte del derecho
tributario internacional.

Lo que resulta lamentable es que iniciativas de tan loables fines, amparadas
ademas en analisis rigurosos en los que participaron notables tributaristas de
América y Europa, como es la plasmada en el Modelo ILADT, se agreguen
a la gruesa lista de proyectos desatendidos en medio de las actitudes indivi-
dualistas y aisladas que siempre han agobiado a nuestro subcontinente.

En el punto siguiente se traen a colacion dos trabajos muy serios de re-
flexion, en los que se evidencia lo relevante que puede ser el método al-
ternativo de solucidn de controversias en el actual contexto de un derecho
tributario global que inspira y debe inspirar, en el mas estricto y real sentido,
al derecho tributario internacional, supranacional, nacional y subnacional.

Dos propuestas de la doctrina colombiana sobre la via del arbitra-
mento para los casos de incumplimiento del deber de confidencia-
lidad de los datos recibidos por intercambio de informacion y los
ajustes estatales originados en la aplicacion de los regimenes sobre
precios de transferencia

Por su indudable pertinencia son de mencionar, a continuacion, dos pro-
puestas de sumo interés que tienen que ver con los regimenes de inter-
cambio de informacion para efectos de la fiscalizacion internacional y de
precios de transferencia aplicables a operaciones que han de ser inspiradas
en el principio de plena competencia.

La primera, de Diego Alejandro Hernandez Rivera, aboga por la solucion
arbitral para la resolucion de controversias relacionadas con el cumpli-
miento del deber de confidencialidad que les atafie a los Estados parte en
los Convenios de intercambio de informacion. En esencia, se trataria de
una ampliacion del alcance y la cobertura de las clausulas arbitrales que se
incluyen en los convenios para evitar la doble imposicion o, en su caso, en
los convenios multilaterales.?

2 Cfr. Diego Alejandro HERNANDEZ RIVERA, “Ensuring Effective Taxpayer Remedies for
Breaches of Confidenciality in Relation to Tax Treaties”, Journal Articles & Papers 74 Bull.
Inti. Taxn.11 (2020). (consultado el 26 de octubre 2020).
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Los planteamientos del autor, al respecto, parten de la base de la insuficien-
cia de las vias domésticas de accion evidenciadas, entre otras razones, en
el hecho de que no siempre el juicio de responsabilidad por la violacion de
la confidencialidad ha de tener por destinatario al Estado de la residencia
del afectado. Puede acontecer que el incumplimiento se predique del otro
Estado parte en el convenio de intercambio de informacion y, en tal caso,
poco o nada puede hacer, en la practica, el titular de los datos vulnerados.

Sobre esa base, Hernandez Rivera aborda las soluciones que se han plan-
teado al respecto, como son la eventual suscripcion de un convenio multi-
lateral, la ampliacion de la clausula sobre procedimiento amistoso (MAP),
de los tratados, o la responsabilidad conjunta de los Estados parte. Al res-
pecto pone de presente, en unos casos, lo utépico que resultan y, en otros,
otros la gran dificultad que conlleva la actuacion contra el Estado del que
el afectado no sea residente y la carencia de fuerza, verdaderamente vincu-
lante, de los acuerdos amistosos.

Con ese contexto, propone la que denomina “clausula arbitral sui generis”,
que le permitiria a los interesados litigar con alcances internacionales y, en
tal virtud, superar las barreras que resultan de su residencia. En su discurso
es de resaltar, ademas, la vision realista con la que aborda la problematica
en los paises en via de desarrollo. Su conclusion se percibe, con claridad,
en el siguiente parrafo:

As each of these solutions has limitations, the adoption of a sui generis
arbitration clause that would permit the taxpayer to initiate an interna-
tional proceeding in seeking compensation would appear to be the most
satisfactory answer. The influence of other arbitration models could help
to improve the regime. Ultimately, the proposed arbitration clause would
resolve the problems of the actual regime implemented in practice, and
guarantee an effective compensation remedy to the taxpayer. Additionally,
the arbitration clause would follow the international trend of not granting
rights at the domestic level. Beyond this discussion, the clause is based on
the obligation of states to compensate damages. As a result, the arbitration
procedure would be the best way to achieve this purpose.”

La segunda, de Claudia Plazas Molina, sugiere la via del arbitramento para
solucionar las diferencias que se puedan presentar entre las jurisdicciones

2 Cfr. Ibidem, 17.
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de las que provengan los pagos y las destinatarias de los ingresos correla-
tivos, por lo que toca con la tasacion del impuesto sobre la renta. Segtn el
texto, el método alternativo quedaria previsto en un acuerdo multilateral
latinoamericano,** que obraria como una suerte de primera gran etapa para
arribar a una Corte Internacional de Arbitraje que bien podria hallar sus
antecedentes y aproximaciones en el Convenio Europeo de Arbitraje y la
Convencion Multilateral en comentario. Huelga decir, al respecto, que la
via arbitral, en ese contexto, seria de gran importancia en el marco del
Proyecto PILAR 1, sobre tributacion de la economia digital, uno de cuyos
referentes para la desagregacion de rentas entre los Estados con los que
las grandes multinacionales de servicios digitales tengan nexo econdémico
o virtual es el del precio independiente, a que aluden los regimenes sobre
precios de transferencia.”

Los siguientes apartes expresan muy bien lo que, en sintesis, propone el
escrito de Plazas Molina:

Latin America badly needs an International Arbitration Court with the fo-
llowing characteristics:

- The Court must have the authority to provide binding decisions in order
to be effective; otherwise it is going to fall short of any reasonable expec-
tations as were, and are, the cases, of the OECD MAP procedure (and arbi-
tration when applicable) and the European Union Arbitration Convention.
Friendly mediation for dispute resolution must be available as well at an
international level. It must not be limited to tax-treaty parties or regional
community members, but it should work as a standalone instrument to be
resorted to prior to and as an option to the arbitration procedure.

- Due to the nature of this Court, as proposed here, it should not be mana-
ged by existing integration organs.

- The Court should be created under a multilateral convention, which all
region States are welcome to sign. This would guarantee the broadest pos-
sible scope for the procedure.

24 Cfr. Claudia PLAZAS MOLINA, “The case for a Latin American Regional Tax Court”,
International Tax LLM, dirigida por Mindy Herzfeld. University of Florida-Levin College of
Law (mayo de 2018).

En tal sentido véase a Carlos PROTTO, “El arbitraje tributario en los paises en via de desarrollo”.
taxlatam.com (consulta del 2 de octubre de 2022).

25
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It has been shown here that making arbitration procedures available only to
States that have a double-taxation treaty is not an effective response to the
economic reality of the transactions that trigger double taxation. Double
taxation may occur between multinational enterprises of countries with no
double taxation treaties, and thus neither arbitration nor friendly mediation
would be available.?

Conclusidon

Las dos iniciativas, sin duda alguna, invitan a la reflexion, especialmente
porque las clausulas arbitrales que hasta ahora se han previsto, fundamen-
talmente, bajo la impronta del Modelo OCDE, como bien lo advierten los
dos ensayos en comentario, no resuelven las problematicas que en ellos se
abordan. Ademas, ambas propuestas tienen el mérito de sugerir la via arbi-
tral desde la dptica de los contribuyentes, mas que desde la perspectiva de
los Estados, que es la predominante en los diferentes modelos y acuerdos.

Planteamientos tan serios y profundos, como los que se exponen en los
dos textos, permiten confirmar la imperiosa necesidad de que los Estados
y las organizaciones internacionales revisen, cuidadosamente, los alcances
tanto de las cldusulas arbitrales que se deben incluir en los convenios bila-
terales y multilaterales, como de las normativas internas, en relacion con
las cuales ya son numerosos los pronunciamientos de la doctrina en pro
de tan importante como conveniente método de solucion de los conflictos.

Del propio modo, conducen a evaluar la viabilidad y oportunidad de que
se acuda a acuerdos regionales o subregionales dirigidos a la adopcion de
modelos de convenio que se suscriban por los Estados correspondientes,
entre ellos o con terceros paises.

Se ha aludido al Modelo de Convenio para América Latina, que con tanto
esfuerzo y rigor se ha auspiciado y aprobado en el seno de las Jornadas del
Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario y se aborda, en la segun-
da parte, la necesidad de actualizar el viejo Modelo Andino de Convenio,
que obra como anexo de la Decision 40 de la hoy Comision de la Comu-
nidad Andina. En uno y otro podrian tener espacio iniciativas como las

26 Cfr. PLAZAS MOLINA, “The case for a Latin American ... (texto inédito).
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de Hernandez Rivera y Plazas Molina, con apertura de mente para hacer
extensivos sus horizontes a otro tipo de controversias.

El ejemplo del Convenio Europeo de Arbitraje, hoy adoptado por una Di-
rectiva del Consejo de la Union, después de un largo periodo de dificultades
en el que siempre imperd la vocacion comunitaria, deberia obrar como re-
ferente de primer orden para que, en los ambitos latinoamericano y andino,
se avance, verdaderamente, en llevar a cabal culminacion iniciativas como
las que se acaban de mencionar y proyectos como el del Modelo ILADT.
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