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Resumen

El presente documento tiene como finalidad desarrollar los presupuestos bajo los cuales
el arbitraje constituye un mecanismo legitimo y adecuado para dirimir controversias
tributarias, que surjan de la aplicacion e interpretacion de los convenios para evitar la
doble imposicion suscritos por Colombia. Se parte de la base que el arbitraje internacio-
nal es un mecanismo que ha tenido mayor acogida en los dltimos afios en la érbita tribu-
taria internacional por los diferentes Estados, en respuesta al incremento de las disputas
transfronterizas, producto del desarrollo de nuevas tecnologias, aumento de flujo de ca-
pitales y mayor actividad econdmica internacional. Esto han traido consigo situaciones
de doble tributacion y diferencias en la interpretacién de convenios por las autoridades
tributarias, entre otras controversias, que hacen que su implementacion sea una necesi-
dad internacional para garantizar la efectiva resolucién de conflictos tributarios.

En este documento se exponen los estdndares internacionales que organismos como la
OCDE han venido implementado en torno al arbitraje, en aras de lograr su efectividad y
la armonia de las reglas que adoptan los Estados sobre la materia. Asi mismo, se analiza
la situacion actual de Colombia sobre el avance en la implementacién de este mecanis-
mo y su incorporacion en los diferentes convenios para evitar la doble imposicién. Por
ultimo, se reflexiona sobre el panorama que tienen los inversionistas extranjeros, quie-
nes ven con mayor atraccion de inversion a las jurisdicciones que incorporan el arbitraje,
porque brindan mayor seguridad juridica a la hora de localizar sus inversiones.

Palabras clave: arbitraje internacional, solucion de controversias, tributacion interna-

cional, convenios para evitar la doble tributacion, arbitraje tributario internacional.

Abstract

The purpose of this document is to develop the requirements under which arbitration
constitutes a legitimate and adequate mechanism to settle tax disputes that arise from
the application and interpretation of agreements to avoid double taxation signed by
Colombia. Based on the premise that international arbitration is a mechanism that has
been more widely accepted recently in the international tax field by different States, in
response to the increase in cross-border disputes, due to the development of new techno-
logies, increased capital flows and greater international economic activity, which have
brought together double taxation issues, differences in agreements interpretation by tax
authorities, and other conflicts, that makes its implementation an international necessity
in order to provide greater guarantees and effectiveness when resolving tax disputes.

This document presents the international standards that organizations such as the OECD
have been implementing, in order to achieve the effectiveness of arbitration and the
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harmony of rules adopted by States on the matter. It also presents and analyses the cu-
rrent situation in Colombia regarding the progress in its implementation and its incor-
poration into different agreements to avoid double taxation. Finally, it reflects on the
perspective of foreign investors, who see jurisdictions that incorporate arbitration as
more attractive for investment because they provide them with greater legal certainty in
which they wish to locate their investments.

Key words: International Arbitration, Double Taxation, Controversy Solution, Interna-
tional Taxation, Tax Treaties, International Tax Arbitration, Tax Arbitration.

Resumo

O objetivo deste documento € desenvolver os pressupostos sob 0s quais a arbitragem
constitui um mecanismo legitimo e apropriado para resolver disputas fiscais que surgem
da aplicagdo e interpretacdo dos acordos para evitar a dupla tributacdo assinados pela
Coldmbia. Parte do pressuposto de que a arbitragem internacional € um mecanismo que
tem sido mais amplamente aceito nos dltimos anos na esfera tributdria internacional por
diferentes Estados, em resposta ao aumento de disputas transfronteiri¢cas, como resul-
tado do desenvolvimento de novas tecnologias, aumento do fluxo de capitais e maior
actividade econdmica internacional. Isto trouxe consigo situagdes de dupla tributacdo
e diferencas na interpretacdo de acordos por parte das autoridades fiscais, entre outras
controvérsias, que tornam a sua implementac¢@o uma necessidade internacional para ga-
rantir a resolucdo eficaz de conflitos fiscais.

Este documento expde as normas internacionais que organizagdes como a OCDE t€m
vindo a implementar em matéria de arbitragem, de forma a alcancar a sua eficécia e a
harmonia das regras adotadas pelos Estados sobre a matéria. Da mesma forma, anali-
sa-se a situag@o atual na Colombia em relagdo ao progresso na implementacdo deste
mecanismo e sua incorporacio nos diferentes acordos para evitar a dupla tributacdo.
Por fim, refletimos sobre as perspectivas para os investidores estrangeiros, que veem
as jurisdi¢des que incorporam a arbitragem como mais atrativas para o investimento,
porque proporcionam maior seguranga juridica na localizagdo dos seus investimentos.

Palavras-chave: arbitragem internacional, resolugdo de litigios, tributagdo internacio-
nal, acordos para evitar a dupla tributacdo, arbitragem fiscal internacional.

Introduccion

En los convenios internacionales para evitar la doble imposicién (CDI), especificamen-
te bajo el modelo de la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos
(OCDE), se han establecido mecanismos para dirimir los conflictos que surgen de la
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interpretacion o aplicacion de las disposiciones normativas establecidas en ellos. Uno de
estos y el mds comun es el procedimiento amistoso o de mutuo acuerdo, consagrado en el
articulo 25 del modelo de CDI de la OCDE. Este mecanismo consiste en que ambos Esta-
dos contratantes, a través de sus autoridades competentes y de manera amigable, buscan
dirimir las controversias. Sin embargo, no siempre resulta ser eficiente porque puede que
las autoridades no lleguen a un acuerdo o porque el tiempo de la negociacion resulta de-
masiado extenso. De ahi que la OCDE desde 2007 (en la version del modelo CDI de 2008)
haya incluido como mecanismo de solucién de disputas al arbitraje.

En el presente escrito se analiza el procedimiento amistoso y se desarrollan aspectos clave
del arbitraje, tales como el procedimiento y las etapas del proceso arbitral. También se realiza
un andlisis de los CDI suscritos por Colombia con indicacion de los convenios que tienen clau-
sula arbitral y se indican los presupuestos bajo los cuales el arbitraje tributario internacional es
aplicable en Colombia, asi como su relacion con medidas que vienen acogiendo los Estados,
en adopcidn de la Accién 14 de Base Erosion and Profit Shifting (BEPS), y se concluye cudl
es el estado actual de la implementacidn del arbitraje tributario en Colombia.

I. Mecanismos de solucion de conflictos en los convenios para
evitar la doble imposicion bajo el modelo OCDE

A. Procedimiento amistoso

El modelo de convenio de la OCDE en su version de 2017, que es la dltima a la fecha,
contempla en su articulo 25 el procedimiento amistoso (Mutual Agreement Procedure
[MAP]) como mecanismo de solucién de conflictos, el cual es distinto a los recursos lega-
les del derecho interno de los Estados contratantes. Este mecanismo tiene como fin dirimir
las disputas que se derivan de la interpretacion y aplicacion de los CDI.

A continuacion, se da cuenta de este mecanismo (porque puede variar segtin los cambios
que incluyan los Estados o si adoptan o no el arbitraje internacional, el cual hace parte de
este procedimiento amistoso), con el fin de mostrar sus principales caracteristicas. A saber:

e Opera cuando una persona considere que las medidas adoptadas por alguno de los
Estados contratantes del convenio dan lugar a una accién o imposicién no acorde
con el mismo. En este evento, puede someter su caso ante la autoridad de cualquie-
ra de los dos Estados, independientemente de los recursos internos de cada pafs.

e Sila reclamacion se considera fundada por la autoridad competente, es decir, si
luego de una valoracién preliminar la autoridad determina que es posible una
imposicién no acorde con el convenio, buscard una solucién satisfactoria (fase
unilateral).

e Sila autoridad considera que la imposicion reclamada por la persona es conse-
cuencia de una accion del otro Estado (fase bilateral), tratard de resolver el caso
mediante un acuerdo amistoso con la autoridad del otro Estado.
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e  Las autoridades competentes buscaran resolver las dudas sobre la interpretacion y
aplicacion del convenio. También buscaran la eliminacion de la doble tributacion
en los casos no previstos en el convenio, lo cual podré realizarse mediante el acuer-
do amistoso, inclusive multilateral o con paises con los que no se tenga convenio.

e FEl acuerdo se aplicard preferentemente, independiente de los plazos internos de
cada pais, y serd una negociacion que no necesariamente implique un acuerdo.

e Las decisiones tomadas en un acuerdo amistoso pueden darse en equidad.

e Lasautoridades competentes pueden comunicarse directamente, o mediante comi-
siones o representantes, con el fin de llegar a un acuerdo amistoso (no se requiere
que la comunicacion sea por la via diplomadtica).

e Ladecision del acuerdo amistoso serd vinculante para los Estados contratantes y se
aplicard independientemente de los plazos internos de cada pais.

e La ejecucion de un acuerdo amistoso estd sujeta a la aceptacioén del acuerdo por
el contribuyente y al desistimiento de reclamaciones ante tribunales respecto de
puntos resueltos en el procedimiento amistoso.

e Por regla general, las sanciones penales no estdn comprendidas dentro del proce-
dimiento amistoso (OCDE, 2019).

Cuando se haya sometido un caso a la autoridad competente de un Estado contratante, y
las autoridades de ambos Estados no lleguen a un acuerdo para resolverlo en el plazo de
dos afios contados desde la recepcion de la informacidn para su andlisis, la cuestion se po-
drd someter a arbitraje si la persona interesada asi lo solicita y lo consiente. En el siguiente
punto se expondrd el arbitraje con mayor detalle, el cual hace parte del MAP, pero para
efectos explicativos se separa en el presente documento (OCDE, 2019).

Segin recomendaciones de la OCDE (2019), este procedimiento no debe exigir for-
malidades y se resuelve segtin cada caso, sin tener en cuenta decisiones de casos similares
con partes diferentes. En la figura 1 se muestra graficamente el procedimiento del MAP.

FIGURA 1. PROCEDIMIENTO AMISTOSO (MODELO CDI)
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Fuente: Elaboracion propia.
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B. MAP bajo la legislacion colombiana

El mecanismo que contempla la legislacion colombiana para resolver disputas internacio-
nales en las que intervienen residentes de Estados contratantes con los que Colombia ha
celebrado CDI es el procedimiento amistoso (MAP), que se rige, en primer lugar, por lo
que establece el respectivo CDI, y en segundo, por el procedimiento interno contemplado
en el Estatuto Tributario (articulo 869.3) y en la Resolucion 85 de 2020 de la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN). Estos dos tltimos determinan la formay el
procedimiento como se presenta la solicitud de asistencia para el MAP ante la autoridad
competente en Colombia, y en los asuntos no regulados, la misma resolucién remite al ma-
nual de la OCDE para el procedimiento de mutuo acuerdo, “Manual on Effective Mutual
Agreement Procedures” (MEMAP).

C. Arbitraje tributario internacional

En términos generales, el arbitraje se puede definir como un mecanismo de resolucion de
controversias que consiste en un proceso privado y alternativo al judicial, adoptado por
las partes, en el que acuerdan someter a la decisién de un particular denominado arbitro
—quien ostenta cualidades de imparcialidad, experticia e idoneidad — la resolucién de un
conflicto. Dicha decision se profiere mediante un laudo arbitral que es vinculante para las
partes y que hace trdnsito a cosa juzgada, es decir, es ejecutable. En el tema especifico que
nos atafie, el arbitraje es internacional porque intervienen partes de diferentes jurisdiccio-
nes y es sui generis porque se involucran Estados (Angles Juanpere, 2020).

En este sentido, me permito citar a Angles Juanpere (2020), que se refiere al arbitraje
internacional en el siguiente sentido:

International tax arbitration is another mechanism for resolving conflicts involving a
clash between the tax legislations of two or more countries. Generally, arbitration is an
alternative out-of-court dispute resolution method in which the parties agree to submit
their dispute to the decision of a neutral third party of their choosing.

Ahora bien, las caracteristicas del arbitraje, de acuerdo con el modelo de convenio de la
OCDE versién 2017, son las siguientes:

e Se acude al arbitraje cuando las autoridades de ambos Estados no lleguen a un
acuerdo para resolver el caso a través del MAP en el plazo de dos afios contados
desde la recepcion de la informacién para su andlisis.

e Elcasono podrd someterse a arbitraje cuando un érgano jurisdiccional o administrativo
de cualquiera de los Estados parte se haya pronunciado previamente sobre el asunto.

e El procedimiento arbitral que estd incluido en el procedimiento amistoso no es un
mecanismo adicional ni alternativo.
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e El arbitraje no procede cuando el procedimiento amistoso ha resuelto todas las
cuestiones planteadas, asi lo solicite el contribuyente por considerar que la deci-
sién del procedimiento amistoso no es idénea.

e  FElarbitraje busca asegurar que se llegue a una decision sobre cuestiones no resuel-
tas por las autoridades de los Estados mediante el procedimiento amistoso (Angles
Juanpere, 2020).

El modelo de convenio de la OCDE version 2017 incluye el arbitraje obligatorio y vincu-
lante, siempre que el contribuyente esté de acuerdo, tal y como se muestra en su texto, asi:

toda cuestion no resuelta relacionada con ese caso se someterd a arbitraje si la persona
asi lo solicita por escrito. Sin embargo, este sometimiento a arbitraje no podrd reali-
zarse cuando un érgano jurisdiccional o administrativo de cualquiera de los Estados
contratantes se haya pronunciado previamente sobre dichas cuestiones. A menos que
una persona a la que concierna directamente el caso rechace el acuerdo amistoso
que lleva a efecto la decision arbitral, dicha decision serd vinculante para ambos Es-
tados y se aplicard independientemente de los plazos previstos por el derecho interno
de los Estados contratantes. Las autoridades competentes de los Estados contratantes
determinardn el modo de aplicacion de este apartado de comtn acuerdo (OCDE, 2019,
p. 48, bastardillas por fuera del original).

Nétese que la cldusula anterior faculta al interesado a someter a arbitraje la cuestién no
resuelta sin necesidad de requerir el consenso de las autoridades competentes sobre dicho
sometimiento. En el caso colombiano, en los convenios que tienen arbitraje y que han sido
avalados por la Corte Constitucional, la cldusula arbitral se incorpora de forma voluntaria,
lo que quiere decir que debe existir un consenso entre el solicitante, los interesados y las
autoridades competentes para poder someter el caso a arbitraje.

El arbitraje tributario contenido en el modelo de convenio de la OCDE 2017 requiere
que las autoridades correspondientes establezcan la forma para su aplicacion y, en sentido
estricto, los aspectos procedimentales del mismo, los cuales pueden ser incorporados en
el mismo convenio por los Estados. También se pueden incorporar aspectos que se consi-
deren importantes, como, por ejemplo, la designacion de arbitros y confidencialidad de la
informacidn, entre otros (OCDE, 2019, p.451). El modelo de convenio trae consigo dicho
procedimiento, el cual puede ser adoptado por los Estados.

Como se indico, este arbitraje solo procede por solicitud del contribuyente, cuando con-
sidere que las medidas adoptadas por alguno o por ambos Estados suponen una imposicién
no acorde con el convenio. En este caso, el contribuyente puede solicitar que las cuestiones
no resueltas mediante el procedimiento amistoso por las autoridades competentes se some-
tan a arbitraje. Para ello, una vez transcurridos dos afios desde que las autoridades reciben la
informacidn para analizar y decidir el caso, debe presentar por escrito la solicitud de arbitra-
je. Para efectos de contabilizar el término de los dos afios desde que las autoridades reciben
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la informacion, se tendrd en cuenta que la informacidn recibida es aquella que les permite
decidir sobre el caso planteado por el contribuyente. Sin embargo, los Estados pueden fijar
reglas en los mismos convenios para efectos de determinar el inicio de dicho plazo.

Es, por tanto, que el arbitraje no es automdtico, sino que se requiere esperar a que
transcurra el tiempo con el que cuentan las autoridades para pronunciarse, que es de dos
afios por regla general.

A continuacioén, se describe el procedimiento arbitral correspondiente a la versién
2017 del modelo OCDE, el cual no es vinculante, por lo que puede ser objeto de modifi-
caciones por los Estados contratantes (figura 2).

FIGUraA 2. ArBITRAJE (MopELO CDI OCDE 2017)
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Fuente: Elaboracion propia.

En conclusion, el arbitraje es un mecanismo alternativo de solucién de controversias que
refuerza el MAP y que garantiza mayor efectividad a la hora de resolver una disputa, de
ahi la necesidad de su incorporacién en los CDI que adopten los Estados, en linea y armo-
nizacion con los estdndares de la OCDE, y la implementacion de la accién 14 BEPS que
se describe mds adelante'.

1 BEPS es un concepto de la OCDE que hace referencia “a la erosion de la base imponible y al traslado de benefi-
cios propiciados por la existencia de lagunas o mecanismos no deseados entre los distintos sistemas impositivos
nacionales de los que pueden servirse las empresas multinacionales (EMN), con el fin de hacer ‘desaparecer’
beneficios a efectos fiscales, o bien de trasladar beneficios hacia ubicaciones donde existe escasa o nula actividad
real, si bien goza de una débil imposicion, derivando en escasa o nula renta sobre sociedades”. El concepto BEPS
incluye 15 acciones que buscan disminuir los efectos de la erosién de la base imponible, combatir las practicas
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El procedimiento arbitral bajo el modelo de convenio OCDE 2017 se caracteriza por
incorporar dos alternativas para adoptar la decision de la comisién arbitral. En la primera,
denominada mejor oferta, se escoge una de las propuestas de decision presentadas por las
autoridades competentes, que se caracteriza por ser 4gil y no requerir motivacion. La se-
gunda, denominada opinién independiente, se parece un poco mds a una sentencia, porque
los arbitros incorporan su posiciéon de forma motivada y deciden con base en la informa-
cion y demds aspectos facticos y probatorios relevantes del caso.

El arbitraje tributario internacional goza de gran especialidad, de ahi que su proce-
dimiento sea especifico y diferente al arbitraje comercial o al local que tiene cada pafs.
Ademads, las condiciones que involucran el arbitraje tributario internacional, como son
los conflictos de la interpretacion o aplicacién de los CDI y las partes que lo conforman,
hacen inviable la aplicacién supletoria de normas relativas a procedimiento arbitral co-
mercial como las de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Inter-
nacional (CNUMMI) u otros organismos internacionales. Un ejemplo de esta especialidad
es que en arbitraje tributario no se permite que los drbitros sean nacionales de alguno de
los dos paises involucrados en la controversia. Ello tiene sentido ya que se garantiza la
imparcialidad de las decisiones; por el contrario, en el arbitraje comercial limitar la par-
ticipacion de un drbitro en razén a su nacionalidad podria considerarse discriminatorio.

Una de las criticas que puede atribuirsele al arbitraje es la de los costos. El procedi-
miento de la OCDE descrito en este capitulo le asigna dicha responsabilidad a las autorida-
des competentes de los Estados; sin embargo, es cuestionable si los paises, especialmente
aquellos en via de desarrollo, quienes cuentan con recursos restringidos, dirigen parte de
su presupuesto a solventar gastos de honorarios, comunicaciones, viajes, secretaria y arbi-
tros nombrados por la OCDE cuando las partes no los designan, o por lo menos si tienen el
compromiso de asumirlos para que este mecanismo goce de entera efectividad. No obstan-
te, los costos del arbitraje no pueden ser una excusa para su no implementacion, ya que las
bondades y beneficios que tiene son mayores, como, por ejemplo, la inversion extranjera
que puede atraer y con ello la generacién de empleo y desarrollo econdémico a los paises.

I1. Medidas adoptadas por la OCDE para fortalecer el arbitraje

A partir de 2007, la OCDE incluyé en su modelo de convenio CDI version 2008 (Lozano
Rodriguez, 2008, p. 185) el arbitraje como un mecanismo complementario al MAP para
la solucion de estos conflictos derivados de la aplicacion o interpretacion de los CDI. Asi
mismo, en las versiones 2010 y 2017 del mismo modelo de convenio se han introducido
cambios para mejorar la cldusula del arbitraje que trae el modelo de convenio. Y a través
de la accion 14 BEPS y la implementacion del Convenio Multilateral (Multilateral Agree-
ment [MLI]) también se desarrolla y fortalece el arbitraje tributario.

perniciosas y darle prevalencia a la transparencia y sustancia fiscal, actualizar los tratados internacionales vigen-
tes, garantizar la efectividad de los mecanismos de resolucion de conflictos, entre otros (OCDE, s. f. a).
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A.Accién 14 BEPS

Los paises de la OCDE y del G20, comprometidos con la lucha contra la elusion y evasion
fiscal, iniciaron en 2013 la adopcion de un plan de accién de quince medidas que buscan
renovar las normas tributarias internacionales y los estdndares en la materia (15 acciones
BEPS). El principal objetivo es que las empresas tributen en la jurisdicciéon donde desa-
rrollan sus actividades econdmicas, en aras de priorizar la realidad y sustancia de las tran-
sacciones comerciales. No obstante, se adoptan otras medidas que se desarrollan en cada
accion (OCDE, 2016).

Una de las 15 acciones BEPS, especificamente la 14, tiene que ver con el fortaleci-
miento del mecanismo de solucién de controversias, el “procedimiento amistoso”, que
incluye el arbitraje.

La accién 14 de BEPS establece medidas que permiten eliminar la incertidumbre y
los riesgos en la resolucion de controversias. Ademads, busca que el mecanismo de proce-
dimiento amistoso sea eficaz, rdpido y oportuno, pero sobre todo que sea eficiente en la
eliminacion de la doble tributacion. Esta accion aporta a la lucha contra la erosion de
la base imponible y el traslado de beneficios en la resolucién de problemas fiscales, ge-
nerando certeza y previsibilidad en las transacciones econdmicas, eliminando obstdculos
en la resolucién de controversias e implementando el arbitraje preceptivo y vinculante.
También desarrolla la implementacién de un estdndar minimo que contiene las medidas
que cada Estado deberia tomar para garantizar la efectiva resolucién de controversias y la
adopcion de buenas prdcticas, pero, ademads, seguimiento y control al cumplimiento de
esta accion (OCDE, 2016).

Parte de la implementacion de la accién 14 BEPS implica la adopcién del mecanismo
de arbitraje en los convenios internacionales para evitar la doble imposicién por parte de
los Estados contratantes y su garantia para que sea de facil acceso.

La accién 14 BEPS tiene como finalidad que el procedimiento amistoso y arbitraje
sean mecanismos efectivos para resolver disputas internacionales derivadas de los CDI;
no obstante, parte del éxito de la implementacion del descrito estindar internacional es la
concientizacién por parte de los Estados en la adopcién del arbitraje obligatorio y vincu-
lante y su compromiso con el cumplimiento de los lineamientos indicados anteriormente.

B. MIL y arbitraje

El instrumento multilateral (MLI) se cre6 con el fin de actualizar los CDI vigentes de
acuerdo con los estdndares BEPS de una manera 4gil y sin tener que renegociar de for-
ma directa cada uno de los tratados. Uno de los temas cruciales que incorpora son los
mecanismos de resolucién de controversias, que incluye el arbitraje. Este es de gran im-
portancia, ya que en la mayoria de los CDI anteriores a 2007 el arbitraje resulta casi que
inexistente en los CDI modelo OCDE.
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No obstante, la parte VI del MLI, que contiene el arbitraje obligatorio y vinculante, es
optativo para los Estados contratantes; esto quiere decir que los paises son quienes eligen
de manera voluntaria adoptar o no el arbitraje. En consecuencia, ambas partes cubiertas
por un tratado deben expresar la adopcion del arbitraje como mecanismo de resolucién de
disputas para que el mismo sea aplicable (Markham, 2018, p. 289).

Por otro lado, permitir que el arbitraje sea adoptado voluntariamente hace que su aplica-
cién no se haga efectiva o por lo menos que sea menos 4gil; ello representa un estancamiento
en el camino hacia el objetivo de armonizar el derecho tributario a nivel mundial en linea
con la accion 14 BEPS, ya que se requiere mayor compromiso de los Estados para adoptarlo.

De acuerdo con el estatus de las partes firmantes del MLI publicado por la OCDE, de
fecha 23 de marzo de 2023, de las 100 jurisdicciones firmantes, tan solo 31 habian adop-
tado el arbitraje, siendo la mayoria de ellas paises desarrollados como Australia, Bélgica,
Canad4, Reino Unido, Francia, Alemania, Hungria, Irlanda, Italia, Japon, Nueva Zelandia,
Paises Bajos, Suiza y Espaiia. Por su parte, en los paises latinoamericanos no se observa
que alguno lo haya adoptado a través del MLI, lo que nos muestra los pocos avances en
dicha region (OCDE, 23 de marzo de 2023).

En el caso colombiano, no todos los CDI firmados por el pais se encuentran cubiertos
por el MLI. Ademds, teniendo en cuenta que posterior a la fecha de firma del MLI se han
suscrito otros tratados que aldn no han entrado en vigor o que lo han hecho recientemente,
serd necesario verificar en cada caso particular cuando aplica o no el MLI una vez entre
en vigor en el pafs.

Respecto a la parte VI del MLI que contiene el arbitraje obligatorio y vinculante, cuan-
do Colombia firmé el MLI (OCDE, s. f. b) no acogi6 al articulo 18 de dicho instrumento,
con el cual se inicia la parte VI que contiene el arbitraje, la cual solo es aplicable cuando
los Estados deciden adoptarla. Por lo tanto, dado que Colombia no decidi explicitamente
adoptar el arbitraje obligatorio y vinculante para ninguno de sus CDI cubiertos por el MLI,
las controversias que surjan de la interpretacion o aplicacidn de los mismos no podran re-
solverse por la via de este mecanismo. Ahora, respecto al convenio Colombia y Francia,
el cual estd cubierto por el MLI y contiene cldusula arbitral, se entiende que dicha clausula
se mantiene intacta dado que no seria modificada mediante el MLI.

I11. Presupuestos bajo los cuales el arbitraje constituiria un mecanismo
legitimo y adecuado para la solucion de controversias tributarias
internacionales derivadas de la aplicacion de los CDI en Colombia

A. Contexto normativo de los CDI con clausula arbitral en Colombia

Sea lo primero sefialar cudles son los CDI que ha celebrado Colombia, cudl es el estado

de cada uno de ellos, cudles se encuentran vigentes y cudles tienen cldusula de arbitraje,
lo cual se resume en la tabla 1.
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TaABLA 1. CONVENIOS Y TRATADOS INTERNACIONALES

CONVENIOS Y TRATADOS INTERNACIONALES

p NORMA O LEY ENTRADA
PAIS APROBATORIA EN VIGOR ARBITRAJE
CAN Decision 578 de 2004 1/01/2005 No
Espaiia Ley 1082 de 2006 23/10/2008 No
Chile Ley 1261 de 2008 22/12/2009 No
Suiza Ley 1344 de 2009 1/01/20 12 No
Canada Ley 1459 de 2011 12/06/2012 No
México Ley 1568 de 2012 11/07/2013 No
Corea Ley 1667 de 2013 3/07/2014 No
India Ley 1668 de 2013 7/07/20 14 No
Portugal Ley 1692 de 2013 30/01/2015 No
Republica Checa Ley 1690 de 2013 6/05/20 15 No
Reino Unido Ley 1939 de 2018 13/12/2019 No
Italia Ley 2004 de 2019 7/10/2021 Si
Francia Ley 2061de 2020 1/01/2023 Si
Japon Ley 2095 de 2021 4/09/2022 No
Emiratos Arabes En tramite legislativo No vigente No
Uruguay No se ha expedido No vigente No
Paises Bajos No se ha expedido No vigente Si
Brasil No se ha expedido No vigente No

Fuente: Elaboracion propia.

De esta tabla se puede sefialar que solo tres CDI celebrados por Colombia tienen clausula
arbitral, de los cuales solo dos estdn vigentes y uno de ellos entr6 en vigor el 1.° de enero
de 2023, por lo que, anticipandonos a la descripcion de la situacion colombiana, la imple-
mentacion del arbitraje y consigo de la accion 14 BEPS en el pais es casi nula.

En Ia tabla 2 se analizan los convenios para evitar la doble imposicién con cldusula
arbitral en Colombia y el alcance de cada uno de ellos.

TABLA 2. CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION CON CLAUSULA ARBITRAL EN COLOMBIA

Convenio Italia-Colombia Francia-Colombia Paises Bajos-Colombia
Clausula | Articulo 24.5: “Cuando, Articulo 24.5: “Cuando, Articulo 24.5: “Cuando,
arbitral (a) en virtud del parrafo I, una | (a) en virtud del apartado 1, una | (a) en virtud del parrafo 1, una

persona haya sometido su caso
a la autoridad competente de un
Estado contratante alegando que
las medidas adoptadas por uno o
por ambos Estados contratantes
han resultado en tributacion que
no se ajusta a las disposiciones de
este convenio, y

persona haya sometido su caso
a la autoridad competente de un
Estado contratante alegando que
las medidas adoptadas por uno o
por ambos Estados contratantes
implican tributacion no confor-
me con_las disposiciones de este
convenio, y

persona haya presentado un caso
relacionado con la aplicacion e
interpretacion del articulo 7 o del
articulo 9 a la autoridad compe-
tente de un Estado contratante,
sobre la base de que las medidas
adoptadas por uno o ambos Es-
tados contratantes implican para
esa persona una tributacion no
conforme con las disposiciones
de este convenio, y
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Convenio Italia-Colombia Francia-Colombia Paises Bajos-Colombia
Clédusula | (b) las autoridades competentes | (b) las autoridades competentes | (b) las autoridades competentes
arbitral | no puedan ponerse de acuerdo | no puedan ponerse de acuerdo pa- | no puedan llegar a un acuerdo

para resolver el caso de confor-
midad con lo dispuesto en el pa-
rrafo 2, dentro de un plazo de dos
afios contados a partir de la pre-
sentacion del caso a la autori-
dad competente del otro Estado
contratante, las cuestiones no re-
sueltas derivadas del caso serdn
sometidas a arbitraje siempre que
ambas autoridades competentes
y la persona estén de acuerdo,
y siempre que la persona acepte
por escrito estar vinculada por la
decision de la comision de arbi-
traje. Las cuestiones no resueltas
no podrdn, sin embargo, ser so-
metidas a arbitraje si una decision
sobre dichas cuestiones ya ha sido
proferida por un tribunal judicial
o administrativo de alguno de los
Estados. La decision arbitral serd
vinculante para ambos Estados
contratantes y debera ser imple-
mentada independientemente de
los plazos previstos en el dere-
cho interno de estos Estados. Las
autoridades competentes de los
Estados contratantes establece-
rdn de mutuo acuerdo el modo
de aplicacion de este pdrrafo”
(bastardillas por fuera del texto
original).

raresolver el caso de conformidad
con lo dispuesto en el apartado 2
dentro de un plazo de dos afios
contados desde la presentacion
del caso a la autoridad competen-
te del otro Estado contratante, las
cuestiones no resueltas derivadas
del caso podrdn, si ambas auto-
ridades competentes y la persona
estdn de acuerdo, ser sometidas a
arbitraje, siempre que la persona
consienta por escrito estar vincu-
lada por la decision de la junta
de arbitraje. Las cuestiones no
resueltas no podran, sin embargo,
ser sometidas a arbitraje si una de-
cisién sobre dichas cuestiones ya
ha sido proferida por un tribunal
judicial o administrativo de uno
de los Estados. Dicha decision
serd vinculante para ambos Esta-
dos contratantes y deberd ser im-
plementada independientemente
de los plazos previstos en el de-
recho interno de estos Estados.
Las autoridades competentes de
los Estados contratantes estable-
cerdn_mediante acuerdo amisto-
so el modo de aplicacion de este
apartado” (bastardillas por fuera
del texto original).

para resolver ese caso de confor-
midad con el parrafo 2, dentro
de los dos afios siguientes a la
presentacion del caso a la auto-
ridad competente del otro Estado
contratante, cualquier cuestion no
resuelta que surja del caso se so-
meterd a arbitraje, si la persona
asi lo solicita. A menos que una
persona directamente afectada
por el caso no acepte el acuerdo
mutuo que lleve a efecto la deci-
sion arbitral,, este serd vinculante
para ambos Estados contratantes
y se aplicard independientemen-
te de los plazos previstos en las
leyes internas de estos Estados.
Las autoridades competentes de
los Estados contratantes estable-
cerdn de comiin acuerdo el modo
de aplicacion de este_pdrrafo”
(bastardillas por fuera del texto
original).

Fuente: Elaboracion propia.

De las anteriores cldusulas se desprende que el arbitraje en los tres CDI citados es volun-
tario, porque se acude a €l si los Estados y la persona interesada estdn de acuerdo, y no de
forma obligatoria, como lo sugiere la OCDE.

En los CDI celebrados con Italia y Francia es susceptible someter a arbitraje un caso,
siempre que ambas autoridades y la persona interesada estén de acuerdo, y esta tltima
acepte por escrito ser vinculada con la decisién arbitral. Mientras tanto, el CDI con Paises
Bajos sefiala que salvo que la persona interesada no acepte el acuerdo mutuo de la decision
arbitral (el tratado no indica si esa manifestacion debe darse por escrito o no), esta serd
vinculante para los Estados contratantes. Al final, el sentido es el mismo en ambos casos,
solo que el tratado de Paises Bajos no exige que la manifestacion se realice por escrito y
los de Francia e Italia, si.
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De igual manera, el CDI con Paises Bajos admite el arbitraje para dirimir Gnicamente
controversias relacionadas con utilidades empresariales (articulo 7.°) y con empresas vin-
culadas (articulo 9.°), lo cual nos lleva a cuestionarnos por qué limita el uso del arbitraje
solo a este tipo de controversias.

Finalmente, los tres CDI dejan en cabeza de las autoridades competentes el modo de
aplicacién del arbitraje, por lo que podria concluirse que son ellas quienes de “mutuo
acuerdo” o por “acuerdo amistoso” determinarian la forma en la que acogen el arbitraje;
es decir, se entiende que definirian el procedimiento arbitral.

En conclusidn, las anteriores cldusulas traen consigo varios vacios que afectan la efica-
cia del arbitraje. El primero, porque si las autoridades competentes no llegan a un acuerdo
respecto al modo en el que aplicardn el arbitraje, o lo hacen de forma tardia, o acogen
un procedimiento diferente a los estdndares internacionales, esto le restard efectividad y
seguridad juridica al arbitraje. El segundo, porque al tratarse de arbitraje voluntario, se
deja en cabeza de los involucrados la facultad de acudir o no a este, lo cual resulta dificil,
ya que, si alguno de ellos se niega, este mecanismo no podria aplicarse. Por tltimo, en
los mencionados CDI no se hace referencia al tipo de arbitraje a aplicar (mejor oferta o
decision independiente), lo cual deja un vacio respecto a las diferentes alternativas que
presenta la OCDE en su modelo de convenio y estdndares internacionales, incluyendo la
accion 14 BEPS, aunque esto podria ser fijado también de comun acuerdo entre las partes,
el inconveniente seria si no llegasen a ponerse de acuerdo.

B. Analisis de la situacion actual sobre la implementacion
del MAP para solucionar conflictos derivados de la
aplicacion e interpretacion de los CDI en Colombia

La situacién en Colombia, de acuerdo con la respuesta dada por la administracién tribu-
taria DIAN (3 de marzo de 2023) con corte a marzo de 2023, es la siguiente: se han pre-
sentado nueve solicitudes de procedimiento amistoso, de las cuales siete se encuentran en
curso. Los temas debatidos se relacionan con: (1) ajustes por precios de transferencia, (2)
aplicacion de tarifas reducidas previstas en los (CDI), (3) situaciones de doble residencia,
y (4) actuaciones de las autoridades competentes encaminadas a resolver dificultades de-
rivadas de la interpretacion o aplicacion de los CDI.

Respecto a la duracién de los procedimientos MAP, la administracion se remiti6 a las
estadisticas y recomendaciones de la OCDE, es decir, entre 6 meses y 4 afios de duracion;
sin embargo, no dio respuesta al caso concreto colombiano. No obstante, nos indicé que
aun no existen estadisticas de porcentaje de éxito de estos procesos en Colombia dada su
reciente implementacién en el pais. De igual manera, sefial6 que a la fecha Colombia no
ha sido parte en un proceso de arbitraje bajo un CDI.
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A continuacidn, se presenta un resumen del panorama actual del pais respecto a la im-
plementacién del Procedimiento Amistoso:

Ficura 3. Estapisticas MAP EN CoLoMBIA (MARZO DE 2023)

10
0 -

M Total casos MAP Total casos en curso

M Casos arbitraje

Fuente: Elaboracion propia.

Al respecto, se observa que Colombia cuenta con nueve casos de procedimiento amistoso
luego de transcurridos tres afios desde la reglamentacién de dicho procedimiento por par-
te de la DIAN en 2020, cifra que es realmente irrisoria en comparacion con otros paises,
especialmente los desarrollados, y tenemos cero casos de arbitraje.

Esto nos lleva a concluir que el arbitraje en el pais realmente es nulo y, a corto plazo,
no se espera que inicie su desarrollo, pues de los tres CDI que contemplan arbitraje en
Colombia solo dos estdn vigentes y la entrada en vigencia de estos dltimos fue en 2021
(Italia) y 2023 (Francia). Por ello, contando el tiempo que dura la negociacion amistosa
y los dos afios desde la solicitud de acuerdo amistoso sin que se llegue a un acuerdo para
poder acudir al arbitraje, nos lleva a concluir que atn faltan afos para que este mecanismo
inicie su realizacion y desarrollo en el pafs.

C.Panorama latinoamericano

El panorama latinoamericano no es ajeno ni distinto a la realidad colombiana. Una vez
revisado el estado de la implementacidn del arbitraje en paises vecinos, se pudo evidenciar
que paises como Argentina, Chile, México, Perd, Panamd y Uruguay tampoco acogieron
la parte VI del MLI?. Si bien algunos de estos paises, como Chile, México, Paraguay, Uru-
guay y Perd, incorporaron el arbitraje, especialmente el voluntario, en algunos de sus CDI;
otros como Argentina y Brasil lo tienen prohibido en su legislacion interna. Por su parte,
Panama hasta ahora lo estd considerando.

De manera que se puede concluir que en Latinoamérica todavia hace falta mayor com-
promiso y celeridad para adoptar mecanismos de resolucién de disputas como el arbi-
traje. También hace falta aportar al desarrollo y efectividad en la implementacion de las

2 Consulta realizada en septiembre de 2023 en el portal web: https://www.oecd.org/tax/treaties/mli-matching-da-
tabase.htm.
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directrices de la OCDE y accién 14 BEPS, en aras de lograr la armonizacion tributaria
internacional y estar a la vanguardia en esta materia. Alineados con paises desarrollados,
eliminando el miedo de creer que acoger el arbitraje implica perder soberania, asi como
también evitar tinicamente la implementacion del arbitraje voluntario y no el vinculante y
obligatorio como lo recomienda la OCDE. Ello generaria mayor seguridad juridica en los
ordenamientos internos y atraeria capital e inversion extranjera en nuestros paises.

Conclusiones

El arbitraje tributario es un mecanismo aceptado en Colombia para resolver disputas tri-
butarias internacionales. Asf lo ratific6 la Corte Constitucional® en sus diferentes pro-
nunciamientos, a través de los cuales declar6 la constitucionalidad de algunos tratados
internacionales para evitar la doble tributacién que lo contemplan. En ellos sefialé que el
arbitraje como mecanismo excepcional se ajusta a la Constitucién Politica (articulo 116)
porque mantiene la prevalencia de la justicia estatal y la soberania nacional. Adicional-
mente, la misma Corte sefial6 que el arbitraje es un mecanismo propio de los CDI y que
siendo este incorporado en Colombia de manera voluntaria reconoce la libre habilitacion
para recurrir al mismo.

Dicho lo anterior, se ratifica que el arbitraje tributario es un mecanismo legitimo para
resolver controversias que surgen de la aplicacion e interpretacion de los CDI en Colom-
bia. Ademds, es un mecanismo adecuado porque goza de beneficios practicos en su desa-
rrollo y finalidad, siendo un instrumento 4gil en su procedimiento, de corta duracién, con
un criterio de aplicacién estandarizado a nivel internacional, con alternativas para adoptar
las decisiones arbitrales (mejor oferta o decisioén independiente), que garantiza el debido
proceso y brinda seguridad juridica a los contribuyentes.

Ahora bien, para que el arbitraje tributario como mecanismo de resolucién de contro-
versias derivadas de los CDI sea aplicable en Colombia, se requiere que esté incorporado
en el respectivo CDI que regula la situacion factica que se discute. Pero si el tratado no lo
contempla, no serd procedente, lo que quiere decir que en nuestro pais solo serd aplicable
el arbitraje en las controversias que surjan de los CDI con Italia, Francia y Paises Bajos,
cuando este dltimo entre en vigor.

Nuestro pais no tiene arbitraje vinculante y obligatorio, ello quiere decir que se deja en
cabeza de los involucrados la facultad de acudir al mismo o no, lo cual le resta efectividad
ya que si alguno de ellos se niega a acudir a este mecanismo no podria aplicarse. Por otra
parte, las cldusulas de arbitraje de los CDI que lo contemplan no estiman o remiten a un
procedimiento arbitral en especifico, por lo tanto, si las autoridades competentes no llegan
a un acuerdo respecto al modo en que se aplicard el arbitraje, este dejard de ser efectivo.
De igual manera, estos CDI tampoco tienen definido un tipo de arbitraje que aplique (me-
jor oferta o decision independiente) generando otro vacio en ese sentido.

3 En las sentencias C-091 del 14 de abril de 2021 y C-443 del 9 de diciembre de 2021.
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Respecto del MLI, como se indicé anteriormente, Colombia no adopt6 la parte VI del
tratado multilateral sobre el arbitraje vinculante y obligatorio, de ahi que a la fecha el ar-
bitraje no es procedente con otros paises distintos a Italia, Francia y Paises Bajos, cuando
este ultimo entre en vigor. En estos tres casos solo procede el arbitraje voluntario. En este
punto, seria necesario que Colombia renegociara sus tratados en aras de implementar el
arbitraje vinculante y obligatorio o inclusive el voluntario en los demds tratados.

Es importante reiterar que, si bien ya hay un paso dado por Colombia en la adopcién
del arbitraje tributario internacional, ain nos faltan mds acciones por hacer, en aras de
implementar de manera efectiva la accién 14 de BEPS y con ello el arbitraje vinculante
y obligatorio, ya que ello garantizard que este mecanismo sea aplicable y efectivo en la
solucién de controversias derivadas de los tratados de doble imposicién.

En el futuro se espera que haya més casos de MAP y arbitraje en el mundo. Ojala que
parte de la implementacién de las acciones del plan BEPS se reflejen en las estadisticas y
en el menor tiempo para la resolucién de disputas, que permita a los contribuyentes elimi-
nar gastos innecesarios y obtener decisiones dgiles que eviten tener que esperar tiempos
prolongados. Lo anterior implican retencidn del flujo de caja, menores inversiones, ines-
tabilidad y falta de seguridad a la hora de invertir en negocios internacionales.

Una alternativa para Colombia seria la adopcién uniforme del arbitraje internacional
en la mayoria de los CDI que suscriba a futuro. Este puede ser un punto a favor del pais
para atraer inversion extranjera bajo el entendido que este tipo de medidas dan tranquili-
dad y seguridad juridica a los contribuyentes e inversionistas. De igual manera, la efectiva
aplicacién de la accion 14 de BEPS, los estdndares minimos y buenas pricticas sobre la
resolucién efectiva y oportuna de controversias derivadas de los convenios para evitar
la doble imposicidn, a través del procedimiento amistoso que incluya al arbitraje, permiti-
rd que en un futuro este mecanismo —el arbitraje— tenga mayor eficacia e idoneidad en
Colombia para dirimir este tipo de disputas.

Por dltimo, es importante destacar que, a la fecha de este documento, cursa en el Con-
greso de la Repiblica un proyecto de ley (Proyecto de Ley n.° 198 de 2023 Senado y
n.° 326 de 2023 Cdmara) que busca implementar el arbitraje tributario a nivel local. Esto,
a través de la modificacién de la actual Ley de Arbitraje (Ley 1563 de 2012), con el fin de
habilitar el “arbitraje como mecanismo alternativo de solucién de conflictos en materia
tributaria, aduanera y cambiaria”. En este orden de ideas, bajo el entendido que sea la mis-
ma ley la que autorice que los asuntos tributarios puedan someterse a este mecanismo de
solucién de controversias, serfa admisible y procedente.

El ordenamiento actual no contempla la referida habilitacién, por lo que se requiere
que de manera expresa el legislador expida la normatividad que habilite el arbitraje para
los asuntos tributarios, ello deberia acompafiarse de una reglamentacion que brinde segu-
ridad juridica en este tipo de procesos. Sin duda alguna, este seria otro de los avances sobre
la materia que buscaria eliminar las limitaciones que han existido entorno a la prohibicion
de transigir asuntos fiscales. Hoy por hoy, la legislacién colombiana ha tenido iniciativas
que la abren a estos cambios y le permiten estar a la vanguardia de paises desarrollados.
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