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Resumen

Los precios de transferencia ocupan el interés de los Estados en el mundo actual al
constituir uno de los retos fundamentales del Derecho Internacional Tributario. En el
seno de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE),
creada en 1961, se discutieron y desarrollaron diversas propuestas para regular el
fendmeno. Estas, se materializaron en Modelos de Convenios Tributarios e
instrumentos de soft law, que hoy en dia constituyen los principios
internacionalmente aceptados en la materia.

Las Guias de la OCDE sobre precios de transferencia para empresas multinacionales
y administraciones tributarias son el cuerpo normativo de soft law que se erigen, en el
Ordenamiento Internacional, como el norte de las legislaciones a nivel interno para
efectos de regulacién de dicha tematica.

Su adopcion por parte de los paises miembros y no miembros de la OCDE se enfrenta
a problemas teoricos derivados del quebrantamiento del decantado principio de
reserva de ley tributaria y el respeto por la seguridad juridica, razén por la cual su
incorporacion ha variado de Estado a Estado.

El presente trabajo recoge la experiencia en varios paises europeos Yy
latinoamericanos y pretende proponer una férmula de adopcion en Colombia,
coherente con los principios constitucionales tributarios y con virtualidad de superar

las criticas realizadas por la doctrina a la aplicacion directa de las Guias.



Abstract

Transfer pricing deals the attention of the states in today’s world due to the
challenges that it propose to the International Tax Law.

The Organization for Cooperation and Economic Development (OECD), created in
1961, has served as forum to discuss solutions to the phenomenon, as a result it has
issued Tax Conventions Models and instruments of soft law that constitute the
international agreed principles on transfer pricing.

The OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax
Administrations are the soft law regulatory body that guide the national legislations
worldwide.

The adoption of the Guidelines by the members and non members of the OECD
challenge problems related with the tax legality principle and the respect for legal
security, that’s why their incorporation change from state to state.

This work summarize the experience in some european and latin american countries
in order to propose an adoption formula in Colombia that respect the constitutional
tax principles and surpass the problems observed by the experts on the direct

application of the Guidelines.



Introduccion

Regidos por el Derecho Tributario Internacional, los precios de transferencia se
han convertido en una herramienta fundamental para las empresas multinacionales,
ya que les han permitido optimizar sus utilidades mediante la reduccion de cargas
tributarias. Por las particularidades de su naturaleza juridica, los precios de
transferencia han merecido la atencion de las administraciones tributarias en las
ultimas décadas. Estas los advierten como un riesgo, que no puede pasar inadvertido
y que no es ajeno a la potestad regulatoria, en razén a que pueden convertirse en
causa directa de una de las mayores probleméticas que afronta el Estado moderno
frente al recaudo de los tributos: la evasion fiscal.

La Organizacidn para la Cooperacion y Desarrollo Econémicos (OCDE), fundada
en 1961 como foro para la coordinacion y armonizacion de las politicas econdémicas y
sociales de sus miembros, no ha sido indiferente al fendmeno de los precios de
transferencia, por lo que ha elaborado toda una gama de instrumentos normativos
tendientes a regular sus elementos fundamentales y controlar su uso abusivo. Estos
han ido actualizandose con el paso del tiempo con el fin de adaptarse a los retos y
novedades que impone la globalizacién a la tributacion.

En 1995, el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE adoptd las Guias sobre
Precios de Transferencia para empresas multinacionales y administraciones

tributarias, que gravitan sobre el Principio de Plena Competencia o Arm’s Length



Principle consagrado en el articulo noveno del Modelo de Convenio Tributario de las
misma organizacion.

Bajo este principio, las transacciones entre vinculados economicos deben
valorarse como si se hubiesen efectuado entre empresas independientes. La mayoria
de paises a nivel mundial lo han acogido tanto en multiplicidad de tratados
internacionales como en sus legislaciones a nivel interno. Por ende, la tendencia
actual marcha hacia la adopcion de los parametros establecidos en las Guias OCDE
para alcanzar ese objetivo fundamental que persigue esta ultima: la coordinacién y
armonizacion de los sistemas y regimenes tributarios.

Ahora bien, ello no implica que las Guias sean de obligatorio cumplimiento e
inmediata y directa aplicacién, pues se reconoce que constituyen un cuerpo de soft
law y que, por ende, carecen de vinculatoriedad para los Estados. Es asi como la
doctrina ha tenido oportunidad de estudiar la aplicacion de las Directrices
principalmente en el derecho internacional y en escasas oportunidades en el derecho
local. Desde la dptica del Derecho Internacional, el problema se ha abordado a la luz
del sistema de fuentes previsto en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia.

En lo que respecta a los tratados internacionales, muchos de ellos acogen el
Principio de Plena Competencia y las Guias sobre Precios de Transferencia como

parametro interpretativo, por lo que su incorporacion no es poco frecuente sino mas



bien habitual®.De otro lado, el estudio de Christians indaga las posibilidades de las
Guias de la OCDE de ser obligatorias por via de Costumbre Internacional. De
acuerdo, con la autora de los dos elementos cardinales de la costumbre: la practica
uniforme y reiterada y la opinio iuris o conciencia de obligatoriedad, las Directrices
sobre precios de transferencia solo satisfacen el primero de ellos en razén a que su
nucleo esencial es la persuasion y no la coercion. (Christians, 2007, p. 330)

En contraposicion, Chantal Thomas? defiende la existencia de la opinio iuris al
amparo de dos hechos: el primero, la adopcidn del Principio de Plena Competencia en
la mayoria de tratados internacionales y el segundo, la respuesta negativa de los
Estados frente a legislaciones a nivel interno o internacional que se aparten del
decantado principio. Al margen de la discusion, lo cierto es que el seguimiento del
Principio de Plena Competencia y las previsiones de las Guias constituye una practica
generalizada en varios Estados a nivel internacional.

Por otra parte, en lo referente a la adopcion de las Guias de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) en las legislaciones internas, son
realmente escasos los estudios realizados hasta el momento en lo relativo a las
implicaciones teoricas derivadas del trasplante. Textos como los de Winterdoff
(Winterdoff, 2010) y la edicion de Duff & Phelps (Varios, 2013) de Planeacion

Tributaria en precios de transferencia examinan el régimen en la materia en varios

1 Como ejemplos Vega cita: Bélgica y Estados Unidos (2006) y Bulgaria y Estados Unidos (2007)
(Vega Garcia, International Governance Through Soft Law: The Case of the OECD Guidelines, 2012,
p. 12)

2 Citada por Vega Garcia en (Vega Garcia, El soft law en la fiscalidad internacional, 2014, p. 394)



Estados a nivel mundial. Sin embargo, ninguno se centra en abordar el tratamiento de
las Guias de la OCDE en cuanto a su aplicacion directa.

Si bien la OCDE ha publicado los perfiles por pais sobre precios de transferencia,
que enuncian brevemente si hay referencia a las Guias en las legislaciones, los
estudios detallados de los ordenamientos internos se reducen a los trabajos de Vega
Garcia y Gevoian lelyzaveta. Por su parte, Calderdn Carrero analiza el tratamiento de
las Guias en Reino Unido, Alemania, Paises Bajos y Estados Unidos de manera
somera, centrandose en los problemas que se desprenden de las soluciones acogidas
por parte de cada uno de dichos Estados. De acuerdo a los autores, hay tres formas de
incorporacion en el derecho local: por via de ley, a través de las resoluciones y
circulares de las autoridades tributarias y en sede jurisprudencial, cada una de ellas
con sus respectivos defectos y virtudes.

Ahora bien, en Colombia no hay ni un solo estudio detallado al respecto y, por
consiguiente, no hay una postura seria frente a la integracion de las Guias en el a
nivel interno. Los Unicos elementos de juicio que han permitido a la doctrina tocar el
tema de manera tangencial estan compilados en dos cuerpos de derecho: la sentencia
C-690 de 2003 de la Corte Constitucional, con ponencia de Rodrigo Escobar Gil, y
los instructivos de la DIAN en la materia. Por esta razén, y como quiera que
Colombia inici6 el proceso de adhesion a la OCDE en 2013, resulta fundamental el
estudio de las formas de incorporacion de las Directrices en el ordenamiento
nacional. Es asi como se formul6 la siguiente pregunta de investigacion en el presente

trabajo: ¢Cudl es la férmula juridica de adopcién de las Guias OCDE sobre precios de



transferencia para empresas multinacionales y administraciones tributarias mas

propicia para el ordenamiento colombiano?

Para llegar a una respuesta, se trazaron como objetivos los siguientes:

- Comprender los problemas tedricos derivados de la integracion de instrumentos

juridicos internacionales en los ordenamientos internos tributarios a la luz de los

principios de reserva de ley tributaria y seguridad juridica.

- ldentificar las caracteristicas y efectos juridicos de Guias sobre precios de

transferencia de la OCDE en general.

- Evaluar la integracion normativa y el tratamiento de las Guias de la OCDE en el

derecho comparado.

- Examinar los beneficios y contras de la aplicacién directa o indirecta de las Guias

sobre precios de transferencia en el derecho interno.

- Analizar el tratamiento dado a las Guias por parte de la Corte Constitucional como

méaximo 6rgano de la jurisdiccion constitucional, el Consejo de Estado como 6rgano

de cierre de la jurisdiccion contencioso administrativa y la Direccion de Impuestos y

Aduanas Nacionales (DIAN) como autoridad administrativa en materia tributaria.
Para alcanzar los objetivos trazados, se recopilé informacion de fuentes primarias

y secundarias: documentos OCDE, desarrollos normativos en las legislaciones

foraneas y en la ley colombiana, los pronunciamientos jurisprudenciales en el pais y

el desarrollo doctrinario que existe a la fecha. De igual manera, la monografia se

guid por dos tipos de metodologia: en primer lugar el método analitico-sintético y en

segundo lugar el método propositivo. Se abordé el analisis tedrico del concepto de



precios de transferencia y del principio de plena competencia, su definicion y
caracteristicas (Capitulo 1). Posteriormente se explico, en lineas generales, la génesis
de las Guias de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos
(OECD) sobre precios de transferencia (Capitulo 2). A renglon seguido, se
examinaron las férmulas de adopcion de las Guias en el derecho comparado (Capitulo
2), para proceder al analisis del tratamiento de las mismas en Colombia, en sede
judicial y administrativa (Capitulo 3).

A continuacion, se analizaron las formulas de adopcion en general y los problemas
teoricos derivados de ellas, argumentando el porqué este trabajo se aparta de algunas
de las primeras (Capitulo 4) y proponiendo dos formas adicionales de integracion de
las Directrices (Capitulo 5). Consecutivamente, se examinaron las criticas
doctrinarias a la adopcién mediante ley, que es la tesis que defiende la investigacion,
brindando una respuesta a cada una de ellas (Capitulo 6). Finalmente, se destacaron
las ventajas de la adopcion de las Guias OCDE sobre precios de transferencia y se
propuso el arbitraje fiscal internacional como solucion a los problemas que
subsistirian ante su incorporacion (Capitulo 7).

CAPITULO 1. LOS PRECIOS DE TRANSFERENCIA Y EL PRINCIPIO DE
PLENA COMPETENCIA

1.1.  Los precios de transferencia

Algunos autores afirman que el concepto de precios de transferencia respecto de

su funcionalidad puede examinarse a partir de un enfoque bidimensional: bien pueden



servir para que los grupos de empresas multinacionales maximicen sus utilidades al
intentar obtener beneficios fiscales mediante la transferencia de sus ingresos de un
pais con mayor carga impositiva a uno con una menor, o por el contrario: pueden
resultar en un problema constitutivo de doble o mdltiple imposicion en perjuicio de
las empresas. (Gonzalez Bendiksen, 1998)

Sin embargo, puede construirse una definicion propia y neutral,® que se aparte de
ambas connotaciones, en el sentido de afirmar que los precios de transferencia son los
precios utilizados por las empresas vinculadas para el intercambio de bienes tanto
tangibles como intangibles, servicios o recursos.*

Ahora bien, resulta fundamental entender el concepto de ~“empresas vinculadas™
para lograr una comprension amplia de la definicion propuesta®, como quiera que, en
esencia, la regulacion de los precios de transferencia aplica a aquellas empresas que
tienen sucursales y filiales en paises distintos. La libertad de configuracion legislativa
permite que los diversos Estados miembros y no miembros de la OCDE regulen de

manera auténoma los eventos facticos en que se configura la vinculacion.

3 La mayoria de autores en Colombia coinciden en una definicion neutra que se aparte del enfoque
bidimensional. Al respecto véase: (Hoyos Jiménez & Godoy, 2003) y (Barbosa Marifio, 2006).

La Corte Constitucional da una definicion que parece escueta: ~ Se denominan precios de transferencia
los que se utilizan en transacciones que se realizan entre empresas vinculadas.”” Corte Constitucional.
Sentencia C-690/03. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

4 La OCDE los define como “‘los pagos por concepto de bienes y servicios realizados por una
empresa que hace parte de un grupo multinacional a otra de dicho grupo™. Véase: (Meza Martinez,
2003)

5> Autoras como Francesca Balzani identifican dos presupuestos para que se materialice el fendémeno de
los precios de transferencia: uno subjetivo, que se relaciona con la vinculacién econémica y otro
objetivo, que se refiere a la anormalidad de las transacciones que se maneja a través del principio de
plena competencia. Véase: (Balzani, 2002)



En Colombia, la ley 1607 de 2012, que reformo la ley 788 de 2002 previo varios
eventos facticos para explicar el fenomeno de la vinculacion econémica (Parra
Escobar, 2011, p. 845). El articulo 260-1 del Estatuto Tributario establece multiples
situaciones que desarrollan la relacion entre matrices o filiales y subordinadas: en
primer lugar, cuando el poder de decision de la sociedad este sometido al de otra de
manera directa o por intermedio de otra subordinada.® En segundo lugar, si el capital
de la sociedad subordinada pertenece a la matriz en un porcentaje igual o mayor al
50% o esta Gltima poseyera el numero suficiente de derechos de voto constitutivos de
la mayoria minima decisoria en el maximo o6rgano social de la filial o subsidiaria o
finalmente pudiese controlar a través de actos o negocios a la sociedad subordinada,
se constituiria entonces lo que para efectos de precios de transferencia se entiende
como vinculaciéon economica.

De otro lado, las relaciones de las sucursales con sus oficinas y las agencias con su
sociedad matriz también estan incluidas en las hipotesis facticas constitutivas de las
empresas vinculadas. De acuerdo a la ley comercial, las sucursales y agencias son, en
esencia, establecimientos de comercio de una sociedad, abiertos al interior o en lugar
distinto a su domicilio,

Finalmente el articulo en comento del Estatuto Tributario contiene otras hipotesis
de configuracién de vinculacién econémica en casos de matrimonio y parentesco
(segundo grado consanguineo, primero afin), venta del mas del cincuenta por ciento

de la produccion a una misma empresa, las relaciones entre establecimientos

6 En el primer caso se denomina filial y en el segundo subsidiaria. Véase: (Legis, 2013)



permanentes, la percepcion de mas del 50% de las utilidades por parte de una misma
persona natural o unas mismas personas juridicas, eventos en que las operaciones
entre vinculados econdmicos se realicen entre no vinculados, transacciones entre los
socios administradores y la empresa misma y aquellas operaciones que se realicen
entre vehiculos juridicos como los consorcios y uniones temporales, cuentas en
participacion y otros de caracter no societario. Por altimo, aclara la norma, que el
régimen aplica aungue la sociedad matriz se encuentre domiciliada en el exterior.
Vale la pena resaltar que en Colombia de acuerdo al articulo 260-1 del Estatuto
Tributario, los precios de transferencia estan limitados a una Unica tipologia de
impuesto que corresponde al impuesto sobre la renta y complementarios, tributo de
caracter nacional que en esencia puede entenderse como aquel que se recauda cuando
quiera que el contribuyente perciba ingresos susceptibles de incrementar su
patrimonio. El profesor Juan Rafael Bravo Arteaga explica al respecto "~En el
impuesto sobre la renta el acto juridico que integra el hecho gravado esta constituido
por la percepcion de un ingreso; la forma especifica es el enriquecimiento que debe
estar involucrado en el ingreso”” (Bravo Arteaga, 2007, p. 241).

De la misma manera, el articulo 41 de la ley 863 de 2003 que reformaria el
referido articulo de la compilacion tributaria, delimitaria ain mas el campo de
aplicacion de los precios al establecer que solo aplican para transacciones realizadas

entre vinculados econdmicos en un nivel internacional.



1.2.  El Principio de Plena Competencia o Arm’s Lenght Principle

El antecedente histérico mas remoto de la consagracion del Principio de Plena
Competencia a nivel legal se encuentra en Estados Unidos. En 1935, se expidi6 el
Cddigo de Rentas Internas que lo introdujo en la seccidn 45. El objetivo de la norma
consistio en establecer condiciones de igualdad entre contribuyentes en que no
confluian los elementos féacticos necesarios para la constitucién de la vinculacion
econdmica y contribuyentes que, por el contrario, estaban vinculados. (Oates &
O’Brien , 2009, pp. 12-13) Para tal fin, la utilidad correspondia a aquella que
hubiesen obtenido las empresas vinculadas econémicamente, de haber realizado la
transaccion con una no vinculada. De esta manera, era posible determinar con
exactitud la base gravable sobre las utilidades y, por consiguiente, la tarifa a recaudar
por parte de la administracion tributaria.

A nivel internacional la Convencion para evitar la doble imposicion de 1933, que
se prepard en el seno de la Liga de Naciones, consagré el principio en los términos
expuestos en lineas precedentes. En el marco de la OCDE el Modelo de Convenio
tributario lo introdujo en su articulo noveno. La version actual del mismo, del afio

2010, expresa:
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" ARTICULO 9 EMPRESAS ASOCIADAS

1. Cuando

a) una empresa de un Estado contratante participe directa o indirectamente en la
direccién, el control o el capital de una empresa del otro Estado contratante, o
b) unas mismas personas participen directa o indirectamente en la direccion, el
control o el capital de una empresa de un Estado contratante y de una empresa del

otro Estado contratante,

y, en uno y otro caso, las dos empresas estén, en sus relaciones comerciales o
financieras, unidas por condiciones aceptadas o impuestas que difieran de las que
serian acordadas por empresas independientes, los beneficios que habrian sido
obtenidos por una de las empresas de no existir dichas condiciones, y que de hecho
no se han realizado a causa de las mismas, podran incluirse en los beneficios de esa

empresa y someterse a imposicion en consecuencia.”” (OCDE, 2012, pp. 27-28)

1.2.1. Nuestra definicién del principio de plena competencia

De la definicion del Convenio de 1933 y las previsiones del Income Revenue Act
de los Estados Unidos, es posible formular una aproximacion propia al principio de
plena competencia, compuesta por dos elementos: uno teleolégico y uno material.
Desde el punto de vista teleoldgico, esto es, la finalidad perseguida por el principio o

estandar en términos norteamericanos, no puede explicarse la plena competencia sino

11



a la luz del principio de igualdad tributaria y la lucha contra la evasion fiscal.
El propdsito esencial al entender el fendmeno de los precios de transferencia bajo el
Arm’s Length Principle no es otro que garantizar un tratamiento idéntico a aquellas
empresas contribuyentes que no forman parte de un grupo empresarial ni tampoco
son subordinadas de otras, respecto de aquellas que si lo son.

Ello se explica por cuanto, la transferencia de utilidades entre empresas vinculadas
puede disminuir la base gravable sobre la cual los Estados a nivel interno calculan el
monto de los tributos, lo que conlleva ineludiblemente al pago de obligaciones
tributarias con tarifas inferiores a las que sufragan las empresas no vinculadas.
Respecto de la evasion fiscal, el comentario va en linea con lo expuesto, normalmente
las multinacionales intentan trasladar sus utilidades a Estados de baja imposicion
fiscal para ahorrar costos, lo que se traduce en otro de los grandes problemas que dan
lugar a la evasion tributaria.

Desde la dptica material, se parte de la aplicacion practica del principio a rasgos
generales, pues en lo particular existen diversos métodos establecidos en las Guias de
la OCDE, que varian de acuerdo a la transaccién objeto de analisis. Es asi como, en
esencia, el Principio de Plena Competencia corresponde a la operacion que resulta de
establecer el valor de la transaccion que realizan las empresas mutuamente
vinculadas, de acuerdo al precio que hubiesen acordado empresas sin relacion alguna,
esto es: empresas independientes.

En sintesis, puede definirse el principio de plena competencia como la forma de

establecer el precio de una transaccion entre vinculados econémicos de acuerdo al

12



valor de esta cuando se realiza entre empresas independientes, con el fin de brindar
un tratamiento tributario idéntico a los contribuyentes y combatir la evasion fiscal que

podria generarse como consecuencia del uso abusivo de los precios de transferencia.

CAPITULO 2: LAS GUIAS DE LA ORGANIZACION PARA LA
COOPERACION Y DESARROLLO ECONOMICOS (OCDE) SOBRE
PRECIOS DE TRANSFERENCIA PARA EMPRESAS MULTINACIONALES

Y ADMINISTRACIONES TRIBUTARIAS

2.1. Génesis de las Guias de la OCDE sobre precios de transferencia para

empresas multinacionales y administraciones tributarias

El 11 de noviembre de 1918 concluy6 la | Guerra Mundial. Los costos de los
estragos de la guerra forzaron a los paises participantes a aumentar los tributos para
hacer frente a los gastos del conflicto bélico. Como consecuencia de la necesidad
inminente de recaudo, se planted la posibilidad de gravar a residentes y no residentes
en cada uno de los Estados.

Surgid entonces lo que hoy en dia se conoce como ““doble imposicion™, pues para
la época no existian disposiciones normativas a nivel interno que regularan los
problemas derivados del evento factico en el cual, una misma persona estuviere
compelida al pago de una misma obligacion tributaria, en un mismo periodo de

tiempo por realizar un mismo hecho imponible, en dos Estados diferentes.
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El problema empez6 a llamar la atencion de los Estados, de manera que en el
marco de la Conferencia de Bruselas de 1920 se adopto la primera resolucion a nivel
internacional con el fin de hacer frente a la doble imposicién internacional.
(Winterdoff, 2010, p. 85) Fue entonces cuando el Comité Financiero de la Liga de
Naciones delegd en cabeza de cuatro economistas expertos’ la mision de proyectar el
primer reporte sobre las consecuencias econdmicas de la doble tributacion a nivel
mundial y las posibles alternativas de solucion, que veria la luz en 1923. El informe
contenia una primera propuesta orientada en el sentido de conceder exenciones en
materia tributaria a los no residentes, de manera que el esquema econémico girase en
torno a la “lealtad”” de la renta o propiedad con su pais de origen. (Winterdoff, 2010,
pp. 86-87)

Con base en el informe presentado por los economistas, el Comité de la Liga de
Naciones expidio en 1927 cuatro modelos de Convencion. EI mas importante de ellos
resultd ser el Modelo para la Prevencion de la Doble Imposicion, que introdujo en el
panorama internacional el concepto de "“establecimiento permanente””. De acuerdo a
este, los Estados Unicamente tendrian la posibilidad de gravar las utilidades obtenidas
por empresas que tuviesen establecimientos con vocacion de permanencia en el

tiempo en los territorios nacionales.®

" Los profesores Bivens, Einavai, Seligman y Josiah Stamp produjeron el informe que se conoceria
como ""El reporte de los economistas de 1923"". Ver: (Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo
Econdémicos (OCDE), 2005)

8 lbidem
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Posteriormente, el problema de la doble tributacién adquirid6 una relevancia
mayor. Con el fin de establecer reglas puntuales para el manejo de la distribucion de
utilidades a nivel internacional, el Comité Fiscal de la Liga de Naciones delegé en el
abogado norteamericano Mitchell B. Carroll, la labor de realizar un estudio detallado
respecto de los métodos de valoracion de utilidades. En el reporte de 1933 titulado
““Taxation of Foreign and National Enterprises”” Carroll se referiria por primera vez
al principio de plena competencia, al sefialar que las sociedades subsidiarias
constituian entes separados de las madres para efectos tributarios. (Winterdoff, 2010,
pp. 89-92)

Més tarde, en 1933, se disefio el Modelo de Convencion de distribucion de
utilidades que consagré a nivel internacional el principio de plena competencia de la
siguiente manera: ~Cuando una empresa de un Estado contratante tenga
participacion dominante en la administracion o capital de otra empresa de otro
Estado Contratante, o cuando las dos empresas sean propiedad o sean controladas
por un mismo interés, y como consecuencia de ello existiere, en sus relaciones
comerciales o financieras, condiciones diferentes de aquellas que hubiesen existido
entre empresas independientes, cualquier ganancia o pérdida que normalmente
debiera haber aparecido en la contabilidad de una empresa, pero que hubiese sido,
de esta manera, desviada a la otra empresa, debe tenerse en cuenta en la
contabilidad de la primera de ellas” (Traduccion propia) (Balzani, 2002, p. 382)

Desde 1933 hasta 1960, cuando se cre6 la OCDE, se prepararon y presentaron

varios modelos de Convencidn, en el seno de la Liga de Naciones. Quizas los mas
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significativos fueron los de México (1940) y Londres (1946), ya que sirvieron como
escenario de perfeccionamiento del Principio de Plena Competencia. Mas tarde, en
1948, se cred la Organizacion Europea para la Cooperacion Econémica (OECE)?®, con
el objetivo de administrar el Plan Marshall, que evolucionaria en 1961 en lo que hoy
se conoce como la Organizacion para el Desarrollo y la Cooperacion Econdmicos
(OCDE).

La OCDE es una Organizacion Internacional cuya misién gira en torno a cinco
objetivos fundamentales: coadyuvar con el crecimiento economico; luchar contra el
desempleo; incrementar el nivel de vida y la estabilidad financiera; brindar asistencia
a otros Estados en el desarrollo econdémico y finalmente contribuir al crecimiento del
intercambio comercial internacional. (Silberztein, 2009, p. 49)

En el marco de la OCDE, y siguiendo los lineamientos de la Convencion de
Londres, se expidié en 1963 el Modelo de Convencién sobre Doble Tributacién, con
su respectivo comentario, que reiter6 el uso del Principio de Plena Competencia en el
articulo noveno. En este, se esboz6 la filosofia de los primeros métodos que
adoptarian las Guias sobre precios de transferencia en la posteridad: la determinacion
de la utilidad de acuerdo a los precios ordinarios en el mercado.

Consecutivamente, en 1979, la OCDE publicé el primer reporte sobre precios de
transferencia. Su proposito central era generar un consenso internacional en la
materia. Si bien no constituia una interpretacion oficial del Modelo de 1969, fue el

primer intento por promover la adopcién de las precisiones tedricas y técnicas

° La OECE contaba con su propio Comité Fiscal. Véase (Winterdoff, 2010,pp. 96)
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previstas en el reporte, en los ordenamientos internos de los Estados miembros de la
organizacion intergubernamental. (Winterdoff, 2010, pp. 100-101)

La OCDE continu6 su labor de actualizacion de la Convencién y la produccion de
numerosos reportes, hasta que el 27 de junio de 1995 se expidieron las Guias de la
OCDE sobre precios de transferencia para empresas multinacionales y
administraciones tributarias, que reiteraban casi in extenso el contenido del reporte de
1979. Las Guias se han actualizado periddicamente para acoplar la regulacion a las
nuevas practicas que imponen retos desconocidos a la tributacién internacional.

La ultima actualizacion tuvo lugar en el afio 2010. A la fecha, las Directrices se
componen de fundamentalmente nueve capitulos (OCDE, 2010): el primero que
aborda el principio de plena competencia y su aplicacion, el segundo que trata los
métodos de determinacion recomendados por la OCDE en materia de precios de
transferencia, el tercero las caracteristicas que deben someterse al analisis de
comparabilidad para determinar el precio adecuado, el cuarto relacionado con lo que
se conoce como APAS (Acuerdos Anticipados de Precios), que son convenios entre
las administraciones tributarias y los contribuyentes obligados a rendir la declaracion
informativa sobre el establecimiento de los métodos y formas de determinacién del
precio de transferencia, el quinto que aborda lo referente a la documentacion y el
sexto y séptimo que regulan lo relativo a bienes intangibles y servicios. Los capitulos
ocho y nueve regulan temas mas operativos relacionados con la reestructuracion de
empresas y los acuerdos de costo de contribucion aplicables al adquirir distintos

tipos de activos.
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2.2. El tratamiento de las Guias en el derecho comparado

2.2.1. La aplicacion de las Guias en la legislacion inglesa

Reino Unido es miembro de la OCDE desde que esta fue creada en 1961 (OCDE,
www.oecd.org). En 1988, el Parlamento inglés expidid la Ley tributaria sobre renta 'y
corporaciones (Income and Corporation Taxes Act 1988) para actualizar la
legislacion vigente y regular lo relativo a la imposicion tributaria respecto de las
ganancias de capital. (Gov UK, 1988)

El Schedule 28AA de la ley de 1988 se encargd de reglamentar los precios de
transferencia en Gran Bretafia. EI segundo paragrafo del referido cuerpo normativo
recomendaba construir la legislacion en la materia en concordancia con el articulo
noveno del Modelo de Convencidén Tributaria de la OCDE y las Guias en materia de
precios de transferencia para empresas multinacionales y administraciones tributarias
como parametro interpretativo del mismo, por lo que estas ultimas hacen parte del
ordenamiento juridico inglés (Green, 2010, p. 13). En la actualidad el Taxation Act
2010 y su reforma de 2011, constituyen el marco normativo de los precios de
transferencia en el Reino Unido, con un enfoque que sigue muy de cerca el Principio
de Plena Competencia del articulo noveno del Modelo de la Convencion, pero que
lamentablemente deja a un lado la consagracion de los métodos de determinacion

recomendados por la OCDE.
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La seccion 164 de la ley de 2010 sella definitivamente la plena integracion de los
principios OCDE, contenidos en el modelo de Convencién y las Guias sobre precios
de transferencia, como criterios de interpretacion con vocacion de aplicacion directa
tanto para los Convenios de doble imposicion que incorporen la Convencion como
para la legislacion interna, en lo referente al principio de plena competencia y los

parametros que dan lugar a la vinculacion economica. En ese sentido expresa:

“"Para ser interpretado de acuerdo a los principios OCDE
Esta parte debe ser interpretada de manera que asegure la mayor consistencia con:
(a) los efectos de las secciones 147(1)(a), (b) y (d) y (2) a (6), 148y 151(2), y
(b)los efectos, que, de acuerdo a las Guias sobre precios de transferencia, deba
darsele, a los casos en donde los acuerdos de doble imposicion incorporen todos o

una parte del Modelo OCDE.” (Traduccion propia) (Gov UK, 2010)

La referencia explicita a las Guias tiene lugar en el numeral cuarto de la seccién
164: todos las Directrices publicadas por la OCDE antes del primero de mayo de
1998 son parte del marco normativo de los precios de transferencia en Gran Bretafia.
De la misma manera, las Guias publicadas con posterioridad a dicha fecha
constituyen parametro interpretativo siempre que el Tesoro inglés asi lo determine.

La seccién 58 de la segunda parte del Finance Act de 2011 modifico el articulado
inicial de la Taxation Act de 2010. La ley de 2011 incluyo la ultima version de las

Guias sobre precios de transferencia (2010) como parametro de interpretacién en la
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materia a partir del afio fiscal 2011 (Gov UK, 2011). Razon por la cual en el pais
inglés toda transferencia entre vinculados economicos que se realice a partir de dicho
afio, se interpreta de acuerdo a la mas reciente produccién de la OCDE.

De otro lado, la Agencia Tributaria y de Aduanas Britanica (HM Revenue and
Customs) ha actuado de manera coherente con el mandato legislativo de las leyes de
2010 y 2011. En la Declaracion de Practicas de 2011 publicada el primero de junio de
2011, y que constituye una especie de hoja de ruta en lo que toca a las politicas de la
administracion tributaria britanica, establecid que: En la labor de determinar
cuando la tributacion de transacciones relevantes sera acorde al principio de plena
competencia y de esta manera acorde a las reglas de un tratado internacional, el
Reino Unido estara guiado por las Guias de la OCDE sobre precios de
transferencia(...)”” (Traduccion propia) (Customs, 2011)

En sintesis, la incorporacion de las Guias en Reino Unido represento -y representa
hoy en dia- un proceso de articulacion complejo en el que han intervenido tanto el
legislador como la administracion tributaria. En todo caso, la adopcion de las
Directrices significa un avance importante en los compromisos de dicho Estado con
la OCDE y en la armonizacién de los ordenamientos juridicos internos con lo que hoy
dia constituyen los principios internacionalmente aceptados en los precios de

transferencia.
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2.2.2. El tratamiento de las guias en Espafia

La ley 58 del 17 de diciembre de 2003 constituye en Espafia el marco normativo
de lo que en nuestro pais Ilamariamos “teoria general del tributo™, pues contiene los
principios, fuentes y formas de interpretacion de la ley tributaria en el pais ibérico. El
articulo 12 de la seccion tercera de la referida ley establece que las leyes tributarias se
interpretan de acuerdo a los criterios del Cddigo Civil espafiol, que no difieren en
esencia de los del estatuto equivalente colombiano. (Jefatura del Estado espafiol,
2003)

Por otro lado, la ley 36 de 2006 se expidi6 con el fin de combatir el fraude fiscal
en Espafia y se encargd de regular entre otros temas la vinculacién econémica y los
precios de transferencia. La norma sigue muy de cerca el principio de plena
competencia. Lo interesante del texto de la ley, para efectos de la hipotesis
investigativa, es un aparte del preambulo que consagra para efectos interpretativos, la
aplicacion de las Directrices de la OCDE sobre precios de transferencia. En principio,
y de acuerdo a un analisis netamente exegético, en caso de ambigiiedad u oscuridad
de la legislacién interna, las Guias serian el instrumento que permitiria dilucidar los
vacios e incluso superarlos.

Empero, dicha solucion no goza de aceptacion doctrinaria en Espafia. De acuerdo
al profesor Alberto Vega Garcia(Vega Garcia, 2011, p.49), el Tribunal Constitucional
espafol, en diversos pronunciamientos, ha expresado que los predmbulos de las leyes

no forman parte del cuerpo de la norma. Dicho de otra forma, carecen de facultad
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creadora de efectos juridicos y, por lo tanto, son meros instrumentos interpretativos
del texto de la ley a la cual anteceden.

Aunado a lo anterior, el profesor Vega critica la remision del preambulo de la ley
a las Guias por cuanto esta gravita en torno a un corpus de derecho ajeno a la propia
ley. Sin embargo, la practica ha desdibujado la critica de Vega pues los tribunales
espafoles y la propia administracion tributaria han recurrido en no pocas ocasiones a
las Guias para la resolucion de conflictos. De manera que las Directrices actlan no
solo como parametro interpretativo sino también supletorio. Ello brinda sentido al
preambulo de la ley 36 de 2006. Asi pues, el Reino de Espafia es un vivo ejemplo de
la importancia de las Guias en materia de precios de transferencia para la prevencion

y solucion de conflictos entre la administracion y el contribuyente.

2.2.3. El enfoque de Paises Bajos

La reforma de 2002 de la ley de Paises Bajos sobre el impuesto de sociedades de
1969 adoptd integramente el principio de plena competencia, en idénticos términos al
articulo noveno del Modelo de Convencion de la OCDE y las Guias sobre precios de
transferencia para empresas multinacionales y administraciones tributarias. En efecto,
el articulo 8b de la ley regula los eventos facticos constitutivos de vinculacion
econdmica y consagra el referido principio entendiendo que el precio pactado entre
partes vinculadas ha de establecerse de acuerdo a ""las condiciones que en el tréafico

econdmico seria acordado por partes independientes™ (Paises Bajos, 1969)
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Autores como Calderon Carrero (Calderon Carrero, 2007, pp.24-25) sostuvieron
en su momento que, en algunos casos, la integracion de las Guias en materia de
precios de transferencia para empresas multinacionales y administraciones tributarias
no funcionaban de manera plena en Paises Bajos. Sin embargo, la autoridad tributaria
ha sido muy disciplinada a la hora de adaptar y aplicar las Guias de la OCDE a la
legislacion local.'® Los decretos y resoluciones expedidos por el Ministerio de
Finanzas constituyen criterios de interpretacion de la ley tributaria que obligan a la
autoridad tributaria y pueden ser incoados por los contribuyentes en cualquier litigio.

En la actualidad el Decreto IFZ 2013/184 M que derogd el primigenio Decreto
IFZ 2001/295 M -primer intento de regulacion ministerial de la reforma de 2002- ha
consagrado la aplicacion directa de las Guias de la OCDE en el ordenamiento
tributario de Paises Bajos. EI Decreto entiende que como quiera que estas son el
marco normativo por excelencia del principio de plena competencia, que habia sido
consagrado en la ley de 2002 en sujecion estricta a las previsiones del Modelo
OCDE, consecuencia ineludible resulta su integracion en la legislacion interna.*

De hecho, la intencion fundamental de la regulacion era la de remover las
ambigliedades existentes entre la legislacion nacional y las Guias que habian sido

recientemente actualizadas para entonces (2010). Razon por la cual, se refiere

10 La red global de firmas de auditores y asesores tributarios KGBB resalta la labor de las autoridades
tributarias de Paises Bajos en adecuar la legislacién en materia de precios de transferencia a las Guias
OCDE. Véase: (KMPG, 2013)

11 El texto original del Decreto versa: “The OECD Guidelines intend to provide insight into the way in
which the arm's length principle must be applied in practice. Considering the above | assume that the
OECD Guidelines have in principle a direct effect on Dutch legal practice.”
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explicitamente a lo largo del articulado a las previsiones correlativas en las
Directrices. Es interesante resaltar, que la Directiva ministerial considera que las
Guias tienen un rol de mayor relevancia en el contexto internacional que el que en
general se le ha otorgado desde el punto doctrinario e incluso practico, lo que explica

en gran medida la forma de aplicacion de las Guias en Paises Bajos.

2.2.4. El entendimiento japonés

De acuerdo al perfil por paises en precios de transferencia de la OCDE (OCDE,
Transfer pricing country profile, 2011), Japén solo se refiere a las Guias en la
Directiva del Comisionado sobre la operacion de precios de transferencia. La Agencia
Nacional Tributaria japonesa expidié para el afio 2013 la ultima Directiva del
Comisionado en la materia. Las Directivas constituyen parametros administrativos de
orientacion que carecen de vinculatoriedad para los contribuyentes (PWC, 2010, pp.
1-3). La Unica referencia directa que contiene la norma esta contenida en el numeral
tercero del articulo 1-2 que recomienda examinar los Acuerdos Anticipados de
Precios (APA) de acuerdo a las Guias de la OCDE. (Japan National Tax Agency,
2013, p. 4)

Sin embargo, la Corte Suprema Japonesa expresé que los comentarios de la OCDE
respecto del Modelo de Convencidn y, en consecuencia, las Guias en materia de
precios de transferencia constituyen criterios de interpretacion, que deben ser

respetados no solo por los tratados internacionales para prevenir la doble imposicion
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celebrados por el pais nipén sino también por la legislacion doméstica. (Kimura,
2012, p. 237)

Con todo, el rol de las Guias es netamente secundario en Japdn si se compara con
experiencias como la inglesa u holandesa pues se vislumbra que el entendimiento
dado por la Corte y la Agencia tributaria rescata la esencia de la naturaleza juridica de
las Directrices como instrumento de soft law internacional. Por esta razon, las Guias
juegan un papel netamente secundario en el ordenamiento juridico tributario interno

japonés.

2.2.5. Las guias austriacas en materia de precios de transferencia

El sexto paragrafo de la seccion sexta de la ley austriaca sobre el impuesto de
renta consagra el principio de plena competencia aplicable a bienes de naturaleza
tangible e intangible y servicios, en un sentido que sigue muy de cerca la normativa
de la OCDE. El impacto de las Guias en Austria ha tenido lugar en sede
administrativa, pues han sido incorporadas por medio de decretos expedidos por el
Ministerio de Hacienda que sirven como criterios de interpretacion del principio
acogido en la legislacion doméstica. 12

El 28 de octubre de 2010, el Ministerio expidid las Guias austriacas sobre precios

de transferencia que si bien solo son vinculantes para la administracion y no para los

12 Staringer y Glaser expresan: * (...) the OECD Transfer Pricing Guidelines (OECD-TPG), are of
significant practical relevance and have been trans- posed into national law by administrative
guidelines in 1996, 1997 and 1998. "~ Véase: (Claus & Gléser, 2012,p.1)
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contribuyentes ni mucho menos para los 6rganos jurisdiccionales (Gerdes, 2011), se
fundamentan en el Modelo de Convenio OCDE y las Guias de la misma
organizacion. Su razén de ser consistio, en esencia, en la adopcion de estas Ultimas en
el ordenamiento juridico austriaco.*®

Algunos expertos indican que como consecuencia de ello, las Guias sobre precios
de transferencia para empresas multinacionales y administraciones tributarias de la
Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémicos tendrian aplicacion
preferente sobre las previsiones normativas de la ley nacional.*

Lo cierto es que en la préactica, las autoridades tributarias austriacas trabajan de
manera acompasada con las Guias de la OCDE, lo que genera que la regulacion sobre
precios de transferencia en el pais este ajustada a los estandares internacionales y los

principios aceptados en el seno de la organizacion internacional.

2.2.6. La solucion intermedia alemana

La legislacion alemana regula, en la Seccion 1 del Foreign Tax Act
(AuBensteuergesetz), el Principio de Plena Competencia en los términos del
decantado articulo noveno del Modelo de Convenio OCDE. En sentido similar, la

Seccion 8 de la ley alemana sobre el impuesto a la renta (Korperschaftsteuergesetz)

13 Expresa Vega Garcia: “Another significant aspect is that in some countries such as Austria, the
Czech Republic, Italy and the Slovak Republic, the OECD Guidelines have been translated and
published by the tax authorities.” En: (Vega Garcia, International Governance Through Soft Law: The
Case of the OECD Guidelines, 2012,pp. 23)

4 1bidem.
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consagra la aplicacion del principio para aquellos eventos en que se pretenda reducir
la base gravable por medio del ocultamiento de utilidades. Asi las cosas, se entiende
que mientras que el Foreign Tax Act aplica a operaciones transfronterizas, la ley
sobre el impuesto a la renta cubriria las operaciones domésticas. (Jones Day, 2007)

Ahora bien, en cuanto a la aplicacion de las Guias OCDE en el ordenamiento
aleman, su incorporacion ha tenido lugar por medio de las directrices administrativas
expedidas por el Ministerio Aleman de Finanzas. En Alemania, como en la mayoria
de Estados a nivel mundial, la autoridad tributaria carece de competencia para expedir
regulaciones vinculantes. De manera que, sus publicaciones Unicamente obligan a las
autoridades del orden tributario, si bien se reconoce su importancia en el plano
operativo y practico (PWC, 2013/14).

En febrero de 1983, el Ministerio de Finanzas publicd la primera version de los
principios administrativos aplicables al examen de utilidades en los casos de
vinculacion economica internacional, que replicaron los métodos apilados por la
OCDE en el reporte de 1979 sobre precios de transferencia. Desde entonces, el
Ministerio ha actualizado peridédicamente los principios administrativos. En 1999,
2001 y 2003 tuvieron lugar las primeras revisiones en temas tan diversos como la
documentacién comprobatoria y los acuerdos de participacion.

En el afio 2005, con el fin de acoplar las directrices alemanas a las Guias OCDE
sobre precios de transferencia para administraciones tributarias y empresas
multinacionales, se produjo una nueva actualizacion que permitio fortalecer el

principio de plena competencia, erigiéndolo como el nucleo central de los principios
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y procedimientos en la materia en sede administrativa y que, ademas, regulé aspectos
relacionados con la documentacion comprobatoria. La Circular de 2005 contiene
multiples referencias a las Guias OCDE. En sintesis, la labor de adopcion de los
lineamientos generales de las Directrices ha estado en cabeza de la autoridad
tributaria alemana.

En opinidn de la doctrina (Calderon Carrero, 2007, pp.23-24), (lelyzaveta, 2013,
pp. 26-27), (Vega Garcia, 2014, pp. 475-477), la solucién alemana es la mas
adecuada desde la dptica de los problemas tedricos derivados de la aplicacion directa
por tres razones fundamentales: en primer lugar, el uso de un cuerpo normativo de
derecho interno para incorporar los principios de las Guias en el derecho doméstico.
En segundo lugar, la autoridad tributaria al acoplar el contenido de las Guias al
derecho interno tiene un margen de maniobra mayor que le permite dilucidar aspectos
oscuros y establecer un marco juridico mas flexible para el problema de los precios
de transferencia. Por ultimo, la adopcién en sede administrativa posibilita una
“interpretacion dindmica” que faculta una reaccion agil y eficaz frente a las

actualizaciones periodicas que sufren las Guias.

2.2.7. La experiencia del primer pais latinoamericano miembro de la

OCDE: México

Desde que México ingresé a la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo

Econdémicos (OCDE) en 1994, los esfuerzos del pais latinoamericano por adaptar el
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ordenamiento nacional al contenido de las Guias en materia de precios de
transferencia ha sido notable.*® El informe de revision periodica de la OCDE (OCDE,
2005, p. 10) sobre la legislacion y practicas mexicanas en lo referente a los precios de
transferencia concluy6 que México es lider latinoamericano en la materia®®, pues
desde 1995 consagro el principio de plena competencia a nivel legal y las Guias
OCDE como parametro de interpretacion, siguiendo de cerca las previsiones de la
organizacion internacional.

El octavo paragrafo del articulo 179 de la ley mexicana del impuesto sobre la renta
establece en su tenor literal: “"Para la interpretacion de lo dispuesto en este Capitulo,
seran aplicables las Guias sobre Precios de Transferencia para las Empresas
Multinacionales y las Administraciones Fiscales, aprobadas por el Consejo de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico en 1995, o aquellas
que las sustituyan, en la medida en que las mismas sean congruentes con las
disposiciones de esta Ley y de los tratados celebrados por México. *~~ (Camara de
Diputados del H. Congreso de la Unidn, 2013)

Lo interesante de la solucién mexicana es que incorpora la actualizacion periddica
de las Guias de manera directa, por lo que una vez estas Ultimas son publicadas

producen efectos a nivel nacional. De otro lado, no pareciera existir una prevalencia

15 Es importante resaltar que Chile hace parte de la OCDE desde 2010 y su legislacion remite al texto
de las Guias para la aplicacion de los métodos. Al respecto puede consultarse el perfil por pais en la
pagina web de la OCDE.

16 Expresa Gonzalez-Bénikdsen: *“México fue el primer pais de América Latina en adoptar el régimen
de precios de transferencia, acorde con los principios y pautas de la OCDE, lo que la hace la
legislacion méas avanzada y ajustada a las practicas internacionales en Latinoamérica.”” (Gonzélez-
Béndiksen, 2003, p. 71)
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del instrumento de soft-law como en la legislacion austriaca, pues el articulo resefiado
en lineas precedentes establece la necesidad de compatibilidad de este con la ley de

impuesto sobre la renta y los tratados internacionales celebrados por México.

2.2.8. El extremo opuesto: Argentina

Argentina fue el primer pais latinoamericano en adoptar una regulacion para los
precios de transferencia en 1932. Sin embargo, las transiciones gubernamentales
producto de las dictaduras dieron como resultado una legislacion inestable, con
enfoques que en varias oportunidades se alejaron del decantado principio de plena
competencia. (Baistrocchi, 2000, p. 1)

En 1991, como consecuencia de la apertura del mercado argentino, las empresas
multinacionales empezaron a invertir en dicho pais. Sin embargo, el estado de la
legislacion sobre precios de transferencia dejaba una amplia libertad a las empresas
para su manipulacién en perjuicio del fisco argentino, lo que gener6 una perdida de
1,5 billones de doélares en términos de recaudo para la administracion. (Baistrocchi,
2000, p. 1)

En 1998, para conjurar la crisis de la evasion, se tramitd en el Congreso argentino
una reforma a la legislacion de precios de transferencia que se materializd en la ley
25.063, que siguid los lineamientos de la reforma de 1976 que habia establecido
algunos eventos facticos de aplicacién del principio de plena competencia.

(Baistrocchi, 2000, pp. 39-ss)
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La reforma de 1998 introdujo los métodos consagrados en las Guias sobre precios
de transferencia para empresas multinacionales y administraciones tributarias de la
OCDE pero relego su aplicacién a la importacion y exportacién de bienes. De
acuerdo al perfil de precios de transferencia por paises de la Organizacion para la
Cooperacion y Desarrollo Econdémicos (OCDE, 2012), la ley argentina es acorde, en
rasgos generales, con las reglas y principios de la OCDE.

Sin embargo, en ningun aparte de la ley 25.063 ni tampoco de sus reformas de
1999 y 2003 existe una referencia expresa a las Guias sobre precios de transferencia,
ni siquiera para efectos interpretativos, por lo que puede concluirse que si bien existe
una influencia importante en términos de regulacién interna al ser coherente con los
estandares OCDE a nivel internacional, no hay una integracion de las Directrices que
pueda resultar Gtil para prevenir controversias. Por esta razon, la experiencia
argentina se aparta del enfoque que siguen los paises miembros de la organizacion

internacional.

CAPITULO 3. EL TRATAMIENTO DE LAS GUIAS EN COLOMBIA

3.1. El tratamiento de las Guias en Colombia

Desde 1994, el Instituto Colombiano de Derecho Tributario resalté la importancia

de la existencia de una regulacion diafana en materia de precios de transferencia para

Colombia, pues el vacio legal afectaba la inversidn extranjera y la seguridad juridica.
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(Gonzalez-Béndiksen, 2003, p. 67). En el afio 2002, se expidio la ley 788 que
reformo el Estatuto Tributario e introdujo todo un catalogo normativo que constituyé
el primer cuerpo de derecho que se ocupaba del fendmeno de los precios de
transferencia: su d&mbito de aplicacion, los eventos de vinculacién economica, los
métodos de determinacion, la documentacion comprobatoria y declaracion
informativa y los Acuerdos Anticipados de Precios (APA’s) celebrados entre la
administracion y el contribuyente.

En términos generales, la ley colombiana sigue de cerca las disposiciones de la ley
mexicana, razon por la cual, acoge el principio de plena competencia en términos
similares a la consagracion a nivel internacional en el Modelo de Convenio de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE). Al respecto
el articulo 260-2 del Estatuto Tributario establece que: =~ Se entenderd que el
Principio de Plena Competencia es aquél en el cual una operacion entre vinculados
cumple con las condiciones que se hubieren utilizado en operaciones comparables
con o entre partes independientes. *”

De lo anterior se deduce que la legislacién colombiana acoge los principios y
practicas internacionalmente aceptadas y propuestas por la OCDE. Sin embargo, la

integracion de las Guias no funcion6 como en las legislaciones foraneas, el texto

original de la ley las incorporaba como parametros de interpretacion?’, tal cual como

7 En el marco de la Comunidad Andina de Naciones (CAN), Ecuador (Articulo 89 Reglamento para la
Aplicacion del Régimen Tributario Interno) y Perd (Articulo 32A literal h Ley del Impuesto a la
Renta) remiten de manera expresa a las Guias OCDE para interpretar sus regulaciones internas sobre
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lo hizo el legislador mexicano. En efecto, el articulo 28 de la ley introducia el
desaparecido articulo 260-9 que versaba : “"Articulo 260-9. Interpretacion. Para la
interpretacion de lo dispuesto en este capitulo, seran aplicables la Guias sobre
Precios de Transferencia para Empresas Multinacionales y Administraciones
Fiscales, aprobadas por el Consejo de la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico, OCDE, en la medida en que las mismas sean congruentes
con las disposiciones del Estatuto Tributario."

Empero, la Corte Constitucional declard inexequible el articulo 260-9 en sentencia
C-690/03 con ponencia del magistrado Rodrigo Escobar Gil argumentando que, de
acuerdo a la Constitucion y la ley colombiana, la Unica interpretacién con pleno valor
corresponde a la denominada interpretacién auténtica que emana del legislador, quien
es el Unico facultado para establecer el alcance y contenido preciso de una ley. No
obstante, la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), autoridad
tributaria en el pais, ha expresado desde el afio 2004 en los Instructivos para la
Declaracion Informativa Individual y Consolidada de Precios de Transferencia que
las Guias de la OCDE constituyen pardmetro interpretativo auxiliar no vinculante de
la ley 788 de 2002. (Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), 2012, p.
8)

Es preciso examinar el fallo con mayor detenimiento para analizar los argumentos

expuestos por la Corte y el reconocimiento de la importancia de las Guias a

precios de transferencia. El Unico estado miembro de la CAN que carece de regulacion expresa es
Bolivia. Al respecto véase: (Castro Jurado & Del Rio, 2011, pp. 171-172)
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continuacion.

3.2. La Sentencia C-690/03: La importancia de las Guias en Colombia

El demandante acusO el articulo 260-9, que pretendia introducir la reforma
tributaria de 2002, por considerarlo contrario al principio de reserva de ley tributaria,
al delegar la labor legislativa en un organismo internacional como la OCDE. El
méaximo Tribunal de la jurisdiccion constitucional adujo que el principio de reserva
de ley no es absoluto pues existen eventos en los cuales, al amparo de razones de
orden administrativo o técnico, se permite la regulacion en sede administrativa para
efectos de desarrollar, complementar y precisar el nucleo del tributo establecido en la
ley, que corresponde, en estricto sentido, a sus elementos esenciales: los sujetos, el
hecho generador, la base gravable y la alicuota o tarifa.

En el caso concreto, la Corte sostiene que la ley definié previamente en su
totalidad los elementos esenciales del impuesto de renta, por lo que de ninguna
manera se viola el principio de reserva de ley. En idéntico sentido argumenta que
respecto del sistema de precios de transferencia existe una elevada complejidad
técnica que pudiera realzar la utilidad de las Guias para definir los elementos del
mismao.

Sin embargo, a renglon seguido, procede a defender la inconstitucionalidad del
precepto demandado al manifestar que solo la ley puede servir como instrumento

interpretativo de acuerdo a la Constitucion y el Cadigo Civil y que adicionalmente
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las Guias de la OCDE son elaboradas por un organismo internacional, del que no es
parte Colombia y que "no han sido incorporadas a nuestro ordenamiento interno
por el procedimiento establecido en la Constitucion, y por consiguiente no pueden
tener alcance vinculante en Colombia.”” (Subraya propia) (Corte Constitucional,
Sentencia C-690/03.). Por lo tanto, procede a declarar inexequible el articulo en

comento.

Es importante resaltar que el Tribunal constitucional no deslegitima la
importancia de las Guias en el ordenamiento internacional y su relevancia en el
sistema de precios de transferencia, al respecto expresa: ~"Ello no quiere decir que
tales Guias no constituyan una herramienta interpretativa valiosa en un tema
complejo y cambiante como el de los precios de transferencia.”” (Corte
Constitucional, Sentencia C-690/03.). Este Gltimo acépite del fallo ha sido la
panacea que ha utilizado la DIAN en sus instructivos para consagrar que las Guias
OCDE sobre precios de transferencia constituyen criterios auxiliares no vinculantes

de interpretacion.

3.3. La sentencia de 9 de diciembre de 2013 de la Seccion Cuarta del

Consejo de Estado: El silencio del Tribunal Administrativo.

El ciudadano impetro accion de nulidad contra el Concepto 00210 del 4 de enero

de 2011 de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN). De acuerdo al
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actor, el Concepto era nulo por cuanto la DIAN habia extendido la aplicacion de
sanciones por la indebida presentacion de la documentacion comprobatoria de los
precios de transferencia a supuestos de hecho no contemplados en el articulo 260-10
del Estatuto Tributario. Dicho precepto se limitaba a consagrar el evento

sancionatorio cuando el contribuyente corregia voluntariamente la declaracion.

A lo largo de su argumentacion, el demandante se refiere a las directrices de la
OCDE para indicar que estas establecen que para la imposicion de sanciones ha de
tenerse en cuenta si se genera algun perjuicio para la administracion o si la sancion
excede el bien juridico protegido. En ese sentido: “el acto acusado no tuvo en cuenta
las directrices de la OCDE, ni la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en razén
a que no menciona la proporcionalidad entre el hecho sancionable y el monto de la
sancion.”(Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Cuarta. Rad: 11001032700020110000700)

El maximo Tribunal de la jurisdiccion contencioso administrativa concluye, que
con base en el principio de legalidad de las sanciones, la administracion tributaria no
puede crear sanciones que no estén previstas de manera inequivoca Yy previa en la
ley. Asi las cosas, la sancion adicional que defendia la DIAN no era principal sino
accesoria, pues su aplicacion solo tenia lugar cuando el contribuyente habia corregido
la declaracion informativa sin liquidar la sancién que por ley correspondia. Sin
embargo, lo interesante para la linea argumentativa hasta aqui esbozada es que, a

pesar de que el accionante se refirid a las Directrices sobre precios de transferencia
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como sustento de su libelo, el Consejo de Estado no emitié pronunciamiento alguno
que pudiera resaltar su importancia, ni se valio de ellas como parametro de
interpretacion auxiliar, como lo han hecho los tribunales de estados foraneos, en

pocas palabras: guardo silencio.

CAPITULO 4. FORMAS DE INTEGRACION DE LAS GUIAS OCDE SOBRE

PRECIOS DE TRANSFERENCIA

4.1. Las formas de integracion de las Directrices sobre precios de

transferencia y los problemas derivados de las mismas

No hay estudios numerosos sobre la aplicacion de las Guias en los ordenamientos
internos de los Estados. Sin embargo, es un hecho reconocido por los expertos en
Derecho Tributario Internacional, asi como también por la OCDE, que la naturaleza
juridica de las Guias sobre precios de transferencia para empresas multinacionales y
administraciones tributarias es la de ser un instrumento de soft law.®

El soft law se caracteriza por carecer de eficacia normativa directa. (Pereira

Valadao, 2007, pp. 34-36) En otras palabras, si bien su finalidad es la de producir un

18 El prefacio de la version 2010 de las Guias establece que: “OECD members are encouraged to
follow these Guidelines in their domestic transfer pricing practices, and taxpayers are encouraged to
follow these Guidelines in evaluating for tax purposes whether their transfer pricing complies with the
arm’s lenght principle “. Autores como Hans Pijil defienden la tesis relativa a la evaluacién del
lenguaje de los instrumentos soft law para determinar el grado de coercibilidad, en su sentir, las Guias
sobre precios de transferencia son meramente sugestivas. Véase: (Pijil, 2008, pp.115-118)
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comportamiento positivo o negativo por parte de los Estados, no impone obligaciones
pues carece de contenido coercitivo. Empero, su relevancia radica en gque contiene
principios informadores que orientan el actuar de los Estados. (Vega Garcia, 2012,
p.9). Con todo, la importancia de esta clase de instrumentos aumenta con el paso del
tiempo. En el campo del Derecho Internacional Tributario se habla ya del
“policentrismo de fuentes del derecho tributario”, que se relaciona con la inclusion
de reglas y principios en la orbita de lo tributario que tienen origen en un nivel para o
extra parlamentario. (Calderon Carrero, 2012, pp.353-355).

Asi las cosas, y al margen de las consideraciones sobre su vinculatoriedad en el
marco del Derecho Internacional, en lo que respecta a la aplicacion de las Directrices
a nivel interno, Vega (Vega Garcia, 2014, pp.473-481), Calderdén (Calderdén Carrero,
2007, pp. 22-27) y lelyzaveta (lelyzaveta, 2013, pp. 25-30) identifican tres maneras
diversas de incorporacion de las mismas: en primer lugar la adopcion como criterio
de interpretacion y aplicacion por via legal, en segundo lugar la incorporacion a
través de circulares y resoluciones de las autoridades tributarias, que por regla general
no son vinculantes para los contribuyentes, y por Gltimo la aplicacion en sede
jurisprudencial.

De todos los mecanismos de incorporacion, el preferido por los doctrinantes es el
segundo. En contraposicion, en el presente trabajo defendemos el primero para el
contexto colombiano. Ahora bien, el enfoque de aplicacion directa es quizas el mas
problematico desde el punto de vista tedrico-juridico. En ese sentido, en las lineas

posteriores propondremos soluciones a los problemas que encuentran los estudiosos
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de la materia, que se agrupan basicamente en tres: la violacion de la reserva de ley y
la representacion popular, el quebrantamiento de la seguridad juridica, la ausencia de
publicidad y mecanismos de control judicial. No sin antes explicar porqué nos

alejamos de las demaés soluciones.

4.1.1. La incorporacion a través de resoluciones de la autoridad

tributaria: diferencias con el apoyo doctrinario a la solucion alemana.

Como se advierte del andlisis de la legislacion comparada, en la mayoria de
Estados a nivel mundial, las autoridades tributarias emiten actos de caracter no
vinculante para los particulares. Si se examina la potencialidad de los actos de la
administracion tributaria en cuanto a sus destinatarios, se encuentra que existe un
vinculo tripartito compuesto por la triada: Acto-Autoridad-Contribuyente.

En la primera relacién (Acto-Autoridad), lo habitual es que los conceptos,
circulares y demaés actos expedidos por la autoridad sean absolutamente vinculantes
para sus funcionarios. Por el contrario, cuando se trata del vinculo Acto-
Contribuyente resulta racional que el primero no obligue al segundo. Ello por cuanto,
en la mayoria de casos, los actos constituyen la interpretacién de normas de mayor
jerarquia normativa que si atan al sujeto pasivo de la relacion juridico tributaria.
Ahora bien, lo anterior no implica que los actos de la administracién tributaria

carezcan de potencialidad para producir efectos juridicos. En efecto, con base en el
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principio de confianza legitima'® y bajo ciertas circunstancias, se respetan aquellas
actuaciones del contribuyente que se basen en los actos de la autoridad tributaria.

En Colombia, la autoridad tributaria esta encarnada en la Unidad Administrativa
Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) que tiene
jurisdiccion en todo el territorio nacional. De acuerdo al Decreto 1321 de 2011, que
modificd la estructura interna de la entidad, los Conceptos de la DIAN constituyen
interpretacion oficial para los funcionarios siempre que sean publicados. Expresa el
paragrafo del articulo décimo: “Los conceptos emitidos por la Subdireccion de
Gestion Normativa y Doctrina de la Direccion de Gestion Juridica sobre la
interpretacion y aplicacion de las leyes tributarias, de la legislacion aduanera, en
materia cambiaria o de derechos de explotacion y gastos de administracion sobre los
juegos de suerte y azar explotados por entidades publicas del nivel nacional en
asuntos de competencia de la Entidad, que sean publicados, constituyen
interpretacion oficial para los empleados publicos de la DIAN y por ende de su
obligatoria observancia”.

Asi mismo, como expresion del efecto analizado en la relacion Contribuyente-
Administracion, a la luz de los actos de la autoridad tributaria, el articulo 264 de la
ley 223 de 1995 consagré el deber, en cabeza de la DIAN de velar por el respeto de

toda actuacién del contribuyente que se ampare en los Conceptos de la hoy

19 Al respecto explica la Corte Constitucional: “El principio de la confianza legitima es un corolario de
la buena fe y consiste en que el Estado no puede suUbitamente alterar unas reglas de juego que
regulaban sus relaciones con los particulares”. “El principio de confianza legitima (...) pretende
proteger al administrado y al ciudadano frente a cambios bruscos e intempestivos efectuados por las
autoridades” Véase: Corte Constitucional. Sentencias C-007 /02 y C- 131/04.
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Subdireccion de Gestion Normativa y Doctrina de la entidad. Sefiala la norma: “Los
contribuyentes que actlen con base en conceptos escritos de la Subdireccion Juridica
de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales podran sustentar sus
actuaciones en la via gubernativa y en la jurisdiccional con base en los mismos.
Durante el tiempo en que tales conceptos se encuentren vigentes, las actuaciones
tributarias realizadas a su amparo no podran ser objetadas por las autoridades
tributarias. Cuando la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales cambie la
posicion asumida en un concepto previamente emitido por ella debera publicarlo.

En sintesis, los particulares pueden invocar los Conceptos de la DIAN en el
tramite de sus actuaciones ante la administracion o en sede judicial. Ello genera una
obligacion correlativa en cabeza del Estado de respetar aquellos procedimientos que
inicie el contribuyente que se amparen a la luz de los actos de la autoridad tributaria.
Ahora bien, si se concatena lo dicho hasta este punto con la solucion alemana de
inclusion de las Guias OCDE sobre precios de transferencia, el balance puede resultar
positivo pero Unicamente de manera parcial.

Si bien la difusién de las Directrices estaria garantizada pues, en Colombia, tal
como afirma el profesor Bravo Arteaga: “un concepto emitido por el Subdirector
Juridico de la DIAN en la préactica siempre tiene una fuerza decisiva en contra del
contribuyente, pues dificilmente los funcionarios subalternos se apartan en sus fallos
de lo indicado por sus superiores jerarquicos,” (Bravo Arteaga, 2007, pp. 147-148),
la incorporacion de las Guias estaria desprovista de utilidad en cuanto a su verdadera

funcionalidad. Aun cuando, desde el punto de vista operativo, el actuar del
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contribuyente se cifia, por regla general, a los lineamientos de los Conceptos de la
autoridad tributaria,

El prefacio de la version 2010 de las Guias OCDE parte del reconocimiento de las
novedosas problematicas que introduce la existencia de las empresas multinacionales
en la tributacion internacional. Bajo esta perspectiva, el propio texto de las
Directrices sefiala que “la intencion de las Guias es la de ayudar a las
administraciones tributarias (de los Estados miembros y no miembros de la OCDE) y
las empresas multinacionales, al indicar caminos para encontrar soluciones
mutuamente satisfactorias a los casos relacionados con los precios de transferencia,
y asi, minimizar los conflictos entre las administraciones tributarias y las empresas
multinacionales. ” (Traduccién propia) (OCDE, 2010, p. 20)

Una lectura cuidadosa del acépite resefiado permite concluir que las Guias sobre
precios de transferencia gravitan en torno a una relacién dual, que tiene por
protagonistas tanto a la autoridad tributaria como a las empresas multinacionales, sin
que pueda otorgarse prevalencia al rol de la una o al de las otras. En consecuencia, las
Directrices tienen utilidad siempre que se apliquen a sus dos destinatarios por
excelencia. Por esta razon, en la medida en que los actos de la autoridad tributaria
constituyan criterios de interpretacion no vinculantes para los contribuyentes, la
incorporacion de las Guias por via de Conceptos de la DIAN, al menos en el
ordenamiento nacional, minimiza la eficacia normativa pretendida por la OCDE.

Teniendo en cuenta que el objetivo que subyace en las Directrices es el de transitar

hacia la estandarizacién y el consenso internacional en las reglas, métodos y
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principios que rigen los precios de transferencia (OCDE, 2010, pp. 19-23), la
flexibilidad que alaba Calderon de la solucion alemana puede resultar
contraproducente para tal fin. A saber, la libertad de la autoridad tributaria al
incorporar el contenido de las Guias, distorsiona el proposito cardinal de uniformidad
que estas persiguen. De igual modo, como quiera que los métodos que desarrollan el
principio de plena competencia se caracterizan por su elevado nivel de tecnicidad, los
entendimientos particularizados eventualmente desembocarian en perjuicios para las
empresas multinacionales, siempre que la discordancia sea evidente. 2

Finalmente, el argumento mas relevante para rechazar la solucion alemana gravita
en torno a la jerarquia normativa de la ley y los conceptos de la autoridad tributaria.
La ley 797 de 2002 regul6 en Colombia el problema de los precios de transferencia,
en respuesta al clamor general de varios sectores de la academia y del sector
empresarial. En ese sentido, desde el afio 2002 existe un marco normativo que
cumple con las caracteristicas de toda ley, esto es ser: general, impersonal y abstracta.
De acuerdo al profesor Marco Gerardo Monroy: “el orden juridico esta constituido
en forma jerarquica y escalonada de tal manera que cada norma es fuente formal de
validez de otra de grado inferior.” (Monroy Cabra, 2006, p. 117) Ello implica que

existe una especie de piramide normativa en todo ordenamiento juridico en la cual la

20 No debe perderse de vista que la legislacion colombiana sobre precios de transferencia consagra
tanto el principio de plena competencia como los métodos OCDE, pues fue construida con base en la
legislacion mexicana. Sin embargo, difiere en algunos aspectos que pueden resultar importantes p.gj. la
preferencia en sede OCDE de los métodos tradicionales. En efecto, la interpretacion en sede
administrativa se acompasaria con la legislacion interna lo que refuerza el argumento de la distorsién
de la uniformidad.
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norma superior, que es por excelencia la Constitucion, es presupuesto de las demas de
rango inferior. En Colombia, la ley es la segunda fuente de mayor jerarquia en el
ordenamiento juridico.?*

En contraposicion, los conceptos de la autoridad tributaria son actos
administrativos. El acto administrativo corresponde a la declaracion unilateral de
voluntad de la administracion que produce efectos en derecho. De acuerdo a una
clasificacion clasica referida a sus destinatarios, los actos administrativos pueden ser
de caracter general, que son aquellos que producen efectos erga omnes, o de caracter
particular, que son los actos que tienen por destinatario a un sujeto en especifico.

Asi las cosas, atn cuando los Conceptos de la autoridad tributaria son verdaderos
actos administrativos, la prevalencia de la ley sobre estos ultimos es indiscutible. Esto
en razon a que el respeto por la ley es presupuesto para que se expida en debida forma
el acto de la administracion. Por esta razon, los Conceptos de la DIAN no pueden,
bajo ninguna circunstancia, derogar o modificar la ley. De alli que si se adoptasen las
Guias OCDE sobre precios de transferencia por medio de este tipo de actos, los
efectos de la incorporacion resultarian insuficientes e incompletos.

Ello se explica, por cuanto, en la medida en que el texto de las Guias y el de la ley
colombiana sean coherentes no existiria ningun problema, pues el Concepto se

limitaria a interpretar y desarrollar la ley. Sin embargo, cuando quiera que existan

21 De acuerdo a Monroy, la jerarquia colombiana es la siguiente: “1. Constitucion Politica, 2. Ley, 3.
Decretos del Presidente de la Republica, 4. Ordenanzas, 5. Decretos y resoluciones de gobernadores,
6. Acuerdos de los concejos municipales, 7. Reglamentos de autoridades administrativas municipales,
8. Costumbre juridica, 9. Normas juridicas individuales, 10. Sentencias judiciales.” Ibidem
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contradicciones o en aquellos eventos en los cuales las Guias contemplen situaciones
que la legislacion interna no, los Conceptos de la administracién tributaria no podrian

derogar ni crear la ley. En sintesis, la utilidad de esta solucion es claramente limitada.

4.1.2. La aplicacion jurisprudencial y la fisura en la uniformidad

No son pocos los Estados que han reconocido la importancia de las Guias en sede
judicial. En paises tales como Espafia, Italia, Estados Unidos, Canada y Reino Unido
los tribunales se han valido de las Directrices, en varias oportunidades, para resolver
controversias en torno al principio de plena competencia y la aplicacion de los
métodos.?? Autores como Rose y Page (Rose & Page, 2001) explican este fendmeno a
través de lo que denominan “deslizamiento judicial” que consiste en la virtualidad de
produccién de efectos que pueden tener instrumentos de soft law como las Guias
OCDE sobre precios de transferencia en la resolucion de conflictos a nivel
jurisdiccional.

En el ordenamiento juridico colombiano, de acuerdo al articulo 230 de la
Constitucién Politica, la jurisprudencia Unicamente constituye fuente auxiliar de
derecho. Empero, como consecuencia de la reconfiguracion del sistema de fuentes en

el ordenamiento nacional al erigir a la Carta Politica como norma de normas, €s un

22 Tal como lo resefia Vega Garcia, en general los tribunales utilizan las Guias como parametro de
interpretacion e incluso para suplir las lagunas de la normativa interna como se evidencia en el caso
DSG Retail and Others v. HMRC en Reino Unido. Al respecto véase: (Vega Garcia, El soft law en la
fiscalidad internacional, 2014, pp.451-456)
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hecho indiscutible que el precedente constitucional es de obligatorio cumplimiento a
nivel horizontal y vertical. (Bernal Pulido, 2005, p. 149). Ahora, si bien es indudable
la obligatoriedad del precedente constitucional en las controversias tributarias, las
providencias que realmente desarrollan y resuelven los conflictos sobre precios de
transferencia son las que se dictan en la jurisdiccidn contencioso administrativa,. Sin
embargo, solo las sentencias de unificacion del Alto Tribunal constituyen precedente,
de acuerdo al articulo 10 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo constituyen precedente.?

Por lo tanto, pareciera a prima facie que la solucion de adopcién y aplicacion de
las Directrices por via jurisprudencial, cuando es desarrollada por las sentencias de
unificacién del Consejo de Estado, pudiera ser bastante eficaz en el plano local. No
obstante, no resulta satisfactoria en el ambito internacional, pues la critica que puede
realizarse a la aplicacion jurisprudencial de las Guias radica en el hecho de que, en
general, las Cortes de los distintos Estados brindan un alcance diverso a las formas de
incorporacion y utilizacion —que pueden variar desde constituir criterio de
interpretacion hasta suplir los vacios de la ley- y, en general, al alcance del
instrumento de soft law en la resolucién de controversias. (Vega Garcia, 2014, p. 476)

Como se sefialard mas adelante, una de las razones fundamentales por las cuales

23 Articulo 10. Deber de aplicacion uniforme de las normas y la jurisprudencia. Al resolver los
asuntos de su competencia, las autoridades aplicaran las disposiciones constitucionales, legales y
reglamentarias de manera uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos facticos y
juridicos. Con este propésito, al adoptar las decisiones de su competencia, deberan tener en cuenta
las sentencias de unificacién jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se interpreten y
apliguen dichas normas.
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defendemos la incorporacion de las Guias en los ordenamientos nacionales es su
vocacion para brindar uniformidad al Derecho Tributario Internacional, lo que genera
consecuencias sumamente benéficas para la inversion y adicionalmente son garantia

para las empresas multinacionales como contribuyentes.

CAPITULO 5. OTRAS FORMAS DE INTEGRACION

5.1. La OCDE como Organizacion Internacional de Integracion

El rasgo esencial que caracteriza a la OCDE es el de ser una organizacion de
cooperacion. Las Organizaciones Internacionales de Integracion, en contraposicion a
las de cooperacion, se caracterizan por contar con un abanico de instituciones a las
cuales los Estados soberanamente han decidido transferir competencias. Como
consecuencia de dicha transferencia surge, en el plano internacional, un
ordenamiento juridico dotado de un sistema de fuentes propio y de una eficacia

especial.

Asi las cosas, el derecho comunitario se caracteriza por “su primacia sobre el
derecho interno y su efecto directo para ser aplicable en dichos ordenamientos
internos sin necesidad de ejecucion, a la vez que puede ser invocado directamente
por los Estados miembro.” (Stoffel Valoton, 2006, p. 206) La implicacion practica

de lo anterior se cristaliza en lo que el Tribunal de Justicia de la Union Europea apila
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bajo el nombre de principio de eficacia directa®®, que envuelve dos vertientes. La
primera de ellas conocida como aplicabilidad directa que implica la recepcion de la
norma de derecho comunitario en el ordenamiento interno sin necesidad de acto de
transposicion y la segunda denominada de efecto directo que implica la posibilidad
de los particulares de invocar la norma ante los entes estatales a nivel interno. Vale la
pena resaltar que en caso de contradiccidn entre una norma de caracter interno y una

comunitaria, esta Ultima prevalecera.

En el marco del derecho tributario, se discute ampliamente si una Organizacion
Internacional de Integracion puede imponer tributos, con la aplicacion directa que se
predica del derecho comunitario en términos generales. Es claro que el ejercicio del
poder tributario como expresién de la soberania estatal es quizas una de los atributos
que los Estados guardan con mas recelo. Empero, con el auge en la actualidad de los
procesos de integracion es necesario entender al poder tributario bajo una
concepcién supranacional y las condiciones bajo las cuales este puede ser ejercido

por los érganos comunitarios.

Desde la Carta Magna es claro que la imposicién fiscal solo puede tener lugar si
media la voluntad de los ciudadanos o sus representantes, que en la actualidad esta
en cabeza del 6rgano de representacion popular, en esencia el Parlamento. Dicho

principio histérico y que comparten la mayoria de Cartas Politicas a nivel mundial es

24 Al respecto véase la sentencia Van Gend en Loos del 5 de febrero de 1963. (Stoffel Valoton,
2006)
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plenamente aplicable al derecho comunitario.?® Entonces resulta que, es necesaria la
existencia de un Parlamento supranacional elegido popularmente para que pueda
predicarse la existencia de un poder tributario originario que permita, en el marco del
derecho comunitario, la creacion y modificacion de tributos.?® Adicionalmente y, de
acuerdo con la Convencion de Viena sobre derecho de los tratados, la transferencia
de facultades soberanas, incluso en la orbita tributaria, deben estar consagradas en el

tratado constitutivo de la organizacién o en declaraciones anexas al mismo.

Asi las cosas, en el hipotético caso en el cual la OCDE fuera una Organizacion
Internacional de Integracion, deberia contar con un parlamento elegido popularmente
y con facultades expresas para crear y modificar tributos. Si bien el régimen de
precios de transferencia no constituye un tributo como tal, si incide de manera
directa en la determinacion del impuesto sobre la renta, al menos en el caso
colombiano. Razén por la cual, las Directrices sobre precios de transferencia

necesariamente deberian tener el visto bueno del Parlamento comunitario.

Cabe preguntarse de lo dicho hasta este punto ;qué ropaje normativo deberian
adoptar las Guias sobre precios de transferencia para alcanzar ese objetivo Ultimo de

uniformidad en las legislaciones? En el marco del derecho comunitario de la Union

25 Tal como lo expone el profesor Plazas: “De ningin modo puede pretenderse que el derecho
comunitario deje en organismos integrados por burdcratas supranacionales sin representacion la
facultad de ejercer el poder tributario” Veéase: (Plazas Vega, Derecho tributario comunitario. La
armonizacion tributaria en el Sistema Andino de Integracion., 2001, pp-21-29)

26 | a excepcion es en materia aduanera, que no requiere de ley por la naturaleza de las transacciones.
Solo en este caso, pueden otorgarse facultades al organismo supranacional. En cualquier otro caso, las
decisiones adoptadas en materia tributaria requeririan tributaria requeririan transposicion en el derecho
interno, ante la ausencia de un Parlamento Supranacional. ibidem.
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Europea existen cuatro tipos de actos en el derecho derivado: los Reglamentos, las
Directivas, las Decisiones y las Recomendaciones o Dictamenes.?’ Estos Gltimos
carecen de vinculatoriedad por lo que no se ajustan a la pretension de uniformidad de
las legislaciones en materia de precios de transferencia. De igual forma, las
decisiones regulan asuntos concretos y tienen destinatarios individuales, lo que rifie

con la hipotesis defendida en este trabajo.

En lo que toca a los Reglamentos y Directivas, si bien son vinculantes, se
diferencian por cuanto las segundas, en contraposicién a los primeros, no tienen
efecto directo sino que requieren de acto interno de transposicién. En el marco de la
Union Europea, la regulacion comunitaria sobre el Impuesto sobre el Valor Afiadido
(IVA) se adopté inicialmente mediante Directiva 2006/112/CE. (Uni6n Europea,
2006). Sin embargo, su desarrollo se ha dado gracias a multiples Reglamentos y
Directivas?® que han perfeccionado los preceptos dispuestos en el cuerpo de derecho
comunitario de 2006. En ese sentido, las Directrices OCDE en la hipétesis que
hemos examinado hasta el momento, deberian ser incorporadas a traves de actos con
caracteristicas similares a las de las Directivas en el ambito europeo, dejando a la

eleccion de los Estados la forma y medios de adopcion.

Ahora bien, esta hipotesis esta lejos de ser efectiva pues la Organizacion para la

Cooperacion y Desarrollo Econdmicos es una organizaciéon internacional de

2 para una explicacion mas amplia véase: (Stoffel Valoton, 2006)

28 por ejemplo las Directivas 2009/132/CE sobre exenciones, 2008/9/CE sobre devolucion del
impuesto y el Reglamento 1798/03 sobre cooperacion administrativa, entre otros.
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cooperacion, a la cual no se le han transferido competencias y que, por supuesto,
carece de un Parlamento comunitario. De alli que tal como lo expresa el tratado
constitutivo de la organizacion en su articulo sexto (OCDE, www.oecd.org), todas
las decisiones que se adopten en su seno requieren de incorporacion en el derecho
local conforme a los procedimientos constitucionales. En sentido semejante, los
procesos de integracion universales son bastante complejos en la practica, de alli que

la mayoria de estos hayan tenido su desarrollo en el nivel regional.

5.2. El estoppel como forma de incorporacion de las Guias sobre precios de

transferencia

Tal como se explico en lineas precedentes, las Directrices de la OCDE sobre
precios de transferencia constituyen, en el marco del Derecho Internacional, un
cuerpo normativo de soft law que carece de fuerza vinculante. Sin embargo, cabe
preguntarse si con el eventual ingreso de Colombia a la OCDE las Guias tendrian
algun efecto en el ordenamiento nacional. La Convencion de Viena sobre derecho de
los tratados consagra en su articulo 26 los principios de pacta sunt servanda y buena

fe.

De acuerdo con el primer principio, los tratados internacionales como acuerdos
validamente celebrados entre Estados soberanos son de obligatorio cumplimiento y

por tanto quienes hagan parte del convenio internacional deben observar a cabalidad
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sus disposiciones. En la otra orilla, el principio de buena fe se refiere a que el
cumplimiento del tratado internacional debe efectuarse con el apego a una conducta
leal y honesta, que no se aleje de la verdad y con el méas intimo sentimiento de
lealtad frente a los Estados parte. Con base en estos principios, en el ordenamiento
juridico internacional surgié un concepto de radical importancia para entender el

impacto que eventualmente tendrian las Guias en Colombia: el estoppel.

El concepto del estoppel tiene origen en la teoria de los actos propios. Conforme a
esta se “sanciona como inadmisible toda pretension licita pero objetivamente
contradictoria con respecto al propio comportamiento anterior efectuado por el
mismo sujeto.” (Medina Mufioz, 1998, p. 44) En ese sentido, una actuacion genera
una legitima expectativa frente a otro sujeto, razon por la cual obrar en contravia del

primigenio comportamiento quebranta el principio de buena fe.

En el marco del Derecho Internacional, la Corte Internacional de Justicia tuvo
oportunidad de pronunciarse al respecto en el Caso Land, Island and Maritime
Frontier Dispute de El Salvador V. Honduras, en aquella ocasion el Tribunal sefiald
los elementos esenciales del estoppel y lo defini6 como: “una declaracion o
representacion realizada por un Estado a otro y la confianza que se desprende de
esta.” (Engelen, 2008, p. 56) Bajo esta perspectiva el comportamiento positivo o

negativo de un Estado genera conviccion para otro u otros.

En la orbita del Derecho Tributario Internacional, y de la OCDE en particular, la

nocion del estoppel tiene cabida en relacion con las Recomendaciones del Consejo
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OCDE sobre el Modelo de Convenio Tributario. EI Consejo de la OCDE esta
conformado por representantes de los Estados miembro. El articulo sexto del tratado
constitutivo de la organizacion internacional dispone que las recomendaciones son
adoptadas de comun acuerdo por todos los Estados parte y estan dirigidas a ellos

Mmismos.

En lo que toca a los precios de transferencia, la Recomendacion C(95)126 sugiere
a los gobiernos de los Estados miembro y en particular a las administraciones
tributarias y al propio contribuyente a: ‘“seguir las Guias sobre precios de
transferencia de 1995 para determinar el precio de las transacciones entre
vinculados de acuerdo al principio de plena competencia” (OCDE, 1995). Con base
en la figura del estoppel, como quiera que los Estados Miembro han prestado su
consentimiento soberano para adoptar la Recomendacion, se espera que sigan de
cerca las Directrices sobre precios de transferencia, como desarrollo directo del

articulo noveno del Modelo de Convenio OCDE.?°

Esta tesis, no es aplicable respecto de terceros Estados, pues estos no han
consentido la Recomendacién y por ende no puede exigirseles un comportamiento
positivo de acuerdo al estoppel, aun cuando basen sus legislaciones y convenios
internacionales en las Directrices , a menos que lo pacten expresamente o que dicha

interpretacion constituyera Costumbre Internacional con sus dos elementos

29 Vega Garcia critica esta posicion por dos razones fundamentales. En primer lugar, el hecho de que
las Guias no admitan observaciones o reservas, y en segundo lugar, su lenguaje no vinculante. Olvida
el doctrinante que tras la figura del estoppel subyace el principio de buena fe, que es el que podria
invocarse para defender la aplicacion bajo esta hipotesis. Véase: (Vega Garcia, 2014, pp. 393)
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cardinales: la opinio iuris y la practica reiterada, uniforme y extensa.

Bajo esta perspectiva, Unicamente cuando Colombia ingrese a la OCDE vy
consienta la Recomendacion del Consejo de la Organizacion Internacional, las Guias
sobre precios de transferencia pueden tener aplicacion por via del estoppel. Empero,
esta integracion es indirecta y por ende, para dotar de certeza y seguridad juridica al
obligado tributario, resulta mas coherente con los principios constitucionales la

adopcion mediante ley.

CAPITULO 6. SUPERANDO LOS PROBLEMAS

6.1. El principio de reserva de ley

De acuerdo a la doctrina, los cuerpos de soft law “son elaborados sin la
representacion directa o indirecta de los parlamentos nacionales.” (Calderdn
Carrero, 2007, p. 27) Como quiera que las Directrices se producen en el seno del
Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE®, que esta compuesto por representantes

de los 34 paises de la OCDE designados por cada Estado y de quienes no puede

30 |Los Comités son creados por el Consejo de la OCDE. Este Gltimo conformado por todos los Estados
miembro. Los Comités estan compuestos por representantes de los 34 Estados miembro y, ademas, son
acompafiados permanentemente por paises en calidad de observadores. En la actualidad existen
alrededor de 250 comités, grupos de trabajo y grupos de expertos. EI Comité de Asuntos Fiscales se
compone de aproximadamente 12 mesas de trabajo, dentro de las cuales se encuentra la mesa 6
dedicada a la tributacion para empresas multinacionales. Al respecto puede consultarse la pagina web
de la OCDE.
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predicarse representatividad popular, el hecho de que las Guias tengan fuente
burocratica resta la legitimidad democratica que se pregona del derecho tributario en
la mayoria de ordenamientos a nivel mundial. Adicionalmente, resulta un
despropdsito en opinion de la doctrina delegar el poder tributario en una

organizacion internacional como la OCDE. (Calderon Carrero, 2007, p. 27)

El decantado principio de reserva de ley deviene del articulo 338 de la
Constitucién Politica colombiana e implica la necesidad de intervencion del
Congreso para la creacion o modificacion de los tributos. En consecuencia, la ley,
como expresion de la voluntad popular, debe definir con exactitud los elementos
esenciales del tributo: los sujetos, el hecho generador, la base gravable vy la tarifa.®
En numerosas ocasiones®, el maximo Tribunal de la jurisdiccion constitucional ha
tenido oportunidad de pronunciarse definiendo los alcances del principio de reserva

de ley.

De acuerdo a la Corte el articulo 338 superior “establece dos mandatos centrales.
De un lado, ella consagra lo que la doctrina ha denominado el principio de
representacion popular en materia tributaria, segun el cual no puede haber
impuesto sin representacion. Por ello la Constitucion autoriza Unicamente a las
corporaciones de representacion pluralista -como el Congreso, las asambleas y los

concejos- a imponer las contribuciones fiscales y parafiscales. De otro lado, este

31 para el profesor Bravo Arteaga el principio entrafia dos acepciones una politica y una juridica, que
corresponden en el respectivo orden a las resefiadas. Véase: (Bravo Arteaga, 2007, pp. 112-113)
32 \/éase: Corte Constitucional. Sentencias C- 209/93, C-537 de 1995 y C- 692/96.
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articulo consagra el principio de la predeterminacion de los tributos, ya que fija los
elementos minimos que debe contener el acto juridico que impone la contribucion
para poder ser valido, puesto que ordena que tal acto debe sefialar los sujetos activo
y pasivo de la obligacion tributaria, asi como los hechos, las bases gravables y las

tarifas. ” (Corte Constitucional. Sentencia C-209/93.)

Como se observa, la Corte Constitucional entiende el principio de reserva de ley
desde lo politico y desde lo juridico. Es en la arista politica en donde reside la critica
doctrinaria a la aplicacion de las Guias, pues en el ambito de lo juridico el régimen
de precios de transferencia no constituye propiamente un tributo auténomo sino que
esta ligado intrinsecamente al impuesto sobre la renta y eventualmente puede incidir
en la base gravable del mismo. Empero, como se vera a continuacion, la critica es

facilmente superable.

6.2. La adopcion mediante ley

Las Guias OCDE pueden ser incorporadas a través de ley ordinaria® en el
ordenamiento colombiano con el fin de acoplar el ordenamiento juridico a la
tendencia internacional y para avanzar en el proceso para hacer parte de la

organizacion internacional. EI Congreso de la Republica es el organo legislativo en

33El vehiculo debe ser la ley ordinaria, puesto que la ley aprobatoria de tratado en nada tiene que ver
con las Guias OCDE, en razén a que, como se ha repetido a lo largo del presente trabajo, estas
constituyen un cuerpo de soft law. Tampoco requieren ser tramitadas bajo el ropaje de ley estatutaria u
organica, pues en nada tiene que ver con los asuntos regulados por estas.
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Colombia, sus dos camaras: el Senado de la Republica y la Céamara de
Representantes estan compuestas por ciudadanos elegidos mediante voto popular.
Razén por la cual, el legislativo ostenta la representacion popular y es en su seno en
donde se discute la creacion de los tributos, en sujecién al decantado principio de

reserva de ley.>*

La critica que se formula a la adopcion de las Guias a través de ley radica en que
como quiera que estas son disefiadas por el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE,
no existe una discusion pablica y abierta en la cual participen representantes de los
Estados elegidos popularmente. El pretendido déficit democratico que alegan los
doctrinantes para oponerse a la incorporacion de las Directrices se subsana
facilmente cuando se somete el cuerpo de soft law al tramite interno en el Congreso
colombiano. De esta manera, no existiria vulneracion alguna al principio de reserva

de ley.

Para brindar una mayor certeza al contribuyente, el legislativo deberia adoptar el
texto de las Directrices en cuanto a sus conceptos y definiciones fundamentales
integramente. Es evidente, tal como sefialan Calderén y Martin (Calderon Carrero &
Martin Jiménez, Precios de Transferencia, 2013, p. 96), que las Guias no constituyen
una regulacién exhaustiva y, por ende, es necesario que sean complementadas por la

legislacion interna. En efecto, el tenor literal de las Directrices estd compuesto por

34 Es tan marcado el principio de reserva de ley en el ordenamiento colombiano que el articulo 154
superior exige que los proyectos de ley en materia tributaria inicien su tramite en la Camara de
Representantes, que ostenta una relacién directa con las regiones y, por ende, con el pueblo.
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una serie de sugerencias y ejemplos de aplicacion de los conceptos basicos.

En ese sentido, propugnamos porque el legislador colombiano incluya las
definiciones bésicas de los métodos y sus parametros técnicos de aplicacion, el
principio de plena competencia, el tratamiento de los intangibles, el régimen
sancionatorio, entre otros, y no se limite a la transcripcion literal de las Guias, para
que a partir de sus disposiciones construya un régimen orientado de principio a fin

por las mismas.

Por esta razon, nos apartamos de la solucion prevista en la legislacion inglesa que
remite directamente al texto de las Guias, pues bajo esa hipétesis la adopcion
careceria del matiz democréatico necesario para que se pregone el respeto a la reserva
de ley. Sin embargo, cabe preguntarse ;qué garantia podria existir para que el
Congreso mantenga incélume el texto de las Guias sin reformar o adicionar

elementos nuevos?

El tramite constitucional exige que se surtan cuatro debates para que la ley sea
aprobada, en concordancia con las reglas procedimentales previstas en los articulos
157 y siguientes de la Carta. En dicho proceso, nada obsta para que en el seno de la
Comisién Tercera de alguna de las Camaras o en el debate en plenaria se efectien
cambios a los elementos fundamentales de las Directrices que desvirtuen el propdsito
ultimo de uniformidad de las legislaciones tributarias que, como se expondra mas

adelante, es una de las grandes ventajas de su adopcion.

Frente a este posible inconveniente, el proceso de adhesion de Colombia a la
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OCDE juega un papel fundamental para su superacion. De acuerdo a la Presidencia
de la Republica (Presidencia de la Republica, 2014), en enero de 2011 Colombia
expreso su intencion de ingresar como Estado miembro a la OCDE. EI 29 de mayo
de 2013 el Consejo de la Organizacion Internacional aprobd la Decision
C(2013)58/FINAL (OCDE, 2013, p. 2) mediante la cual extendié la invitacion a
nuestro pais para hacer parte de la OCDE y abrié la discusion para determinar las

condiciones necesarias para completar el proceso de adhesion.

El 19 de septiembre de 2013 la OCDE aprob6 una hoja de ruta, que contiene una
serie de instrucciones para que Colombia forme parte de la organizacién con plenos
derechos. La ruta trazada por la OCDE exige al Estado colombiano aceptar todos los
instrumentos sustantivos, los métodos de trabajo y en general las decisiones,
resoluciones, regulaciones y conclusiones adoptadas en el seno de la misma. De la
misma manera, se impone una evaluacion técnica a las politicas, practicas y en
general el sistema normativo colombiano para determinar si es acorde con los
instrumentos y practicas OCDE. Para tal efecto, los Comités designados por el
organismo internacional pueden formular recomendaciones a nuestro pais para

acoplar el sistema normativo a los instrumentos del mismo. *

En ese sentido, resulta necesario que la adopcion de los elementos fundamentales

y la construccion del régimen de precios de transferencia no se aparte del texto

35 Colombia debe presentar un memorando inicial que establezca si acepta o rechaza los 250
instrumentos OCDE. Dentro de los cuales se encuentra la Recomendacion C(95)126/FINAL sobre
precios de transferencia, que sugiere seguir el texto de las Directrices sobre precios de transferencia.
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original de las Guias, siempre que respete la norma superior y los principios sobre
los cuales se asienta el ordenamiento colombiano.*® La ley que adopte las Directrices
debe tener iniciativa gubernamental, y el Gobierno Nacional, actuando en
concordancia con el proceso de ingreso de Colombia a la OCDE, debe velar porque
se respete la integridad del cuerpo original de las Guias, bajo el entendimiento

explicado.

Finalmente, la legislacion colombiana sigue de cerca el principio de plena
competencia y las disposiciones de las propias Guias, al punto de que constituyen
parametro de interpretacion de las disposiciones del Estatuto Tributario sobre precios
de transferencia. Sin embargo, la tecnicidad de la materia y el constante surgimiento
de problemas que afectan la tributacion entre vinculados econémicos, exigen a la
OCDE un trabajo exigente pero evidentemente exitoso, pues sobre el principio de
plena competencia y los métodos que lo desarrollan gravita el régimen internacional
sobre precios de transferencia. Por esta razon, nada mejor que extrapolar los
elementos que introducen periddicamente las mismas al ordenamiento colombiano y

asi contar con un régimen robusto y atractivo para la inversion extranjera.

6.3. La actualizacion de las Guias y la seguridad juridica

La Constitucion Politica de Colombia consagra desde su predmbulo y

% Es dificil que se quebrante la Constitucion o los principios constitucionales al adoptar la ley.
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particularmente en su articulo segundo la seguridad juridica como principio de
raigambre constitucional que irradia todo el ordenamiento juridico. En ese sentido, la
Corte Constitucional, como guardiana de la Carta Politica, entiende que la seguridad
juridica es “aquella situacion estable y definida conforme a derecho, que se
encuentra fundamentada en el imperio de la justicia dentro de un determinado orden
social (...) y apunta a la estabilidad de la persona dentro del ordenamiento, de
forma tal que la certeza juridica en las relaciones de derecho publico o privado,
prevalezca sobre cualquier expectativa, indefinicion o indeterminacion. ”(Corte

Constitucional. Sentencia T-284/94)

Asi mismo, la doctrina ha apilado una serie de elementos que caracterizan la
seguridad juridica, estos son: la certeza juridica, la eficacia del derecho y la ausencia
de arbitrariedad. (Regueros de Ladrén de Guevara, 2010, p. 250). De ahi que el
principio constitucional brinde certeza a las relaciones juridicas en general, pues
existen reglas predeterminadas que estan amparadas por el ordenamiento y que la
ciudadania conoce ex ante. Ello permite que nazca una expectativa razonable en
torno a la aplicacion del derecho.

En la 6rbita particular del derecho tributario la seguridad juridica se expresa en la
“conviccion de los contribuyentes o responsables de saber a qué atenerse en su
relacion con el fisco.” (Regueros de Ladrén de Guevara, 2010, p. 250) Dicha
conviccion esta plenamente garantizada por los principios constitucionales del

derecho tributario, en especial, el principio cardinal comin a los ordenamientos
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juridicos de la postmodernidad: la reserva de ley. Pero ademéas se acompasa con
otros postulados como la publicidad y la irretroactividad, que resultan ser garantias

para el contribuyente frente a las potestades de la administracion.

En relacion con las Guias sobre precios de transferencia para empresas
multinacionales y administraciones tributarias de la OCDE, el Comité de Asuntos
Fiscales revisa periddicamente su contenido para actualizarlas, modificarlas y
adaptarlas a las exigencias de la tributacion. La primera revision, desde que la
version original fue aprobada en 1995, tuvo lugar en el cuatrienio comprendido entre
1996 y 1999. En dicha actualizacion se incluyeron temas relacionados con la
prestacion de servicios, la regulacion sobre bienes intangibles y un desarrollo méas

amplio de los Acuerdos Anticipados de Precios (APAS). (OCDE, 2010)

De acuerdo a la OCDE (OCDE, 2010), en 2003 y 2006 se realizaron invitaciones
publicas al sector empresarial para discutir los métodos utilizados por las Guias.
Dicho proceso de discusion concluyd con la publicacion de dos anteproyectos: el
primero relativo al analisis de comparabilidad (2006) y el segundo que se encargaria
de examinar los transactional profit methods (2008). Posteriormente, en septiembre
de 2009, la Organizacion Internacional propuso una revision de los primeros tres

capitulos de las Guias, con amplia participacion de las empresas.

El 22 de julio de 2010, el Comité de Asuntos Fiscales aprobo la version actual de
las Guias. Dicha edicidn recogio los comentarios de la revision de 2009 y adiciond

un capitulo sobre la reestructuracion de negocios. Por consiguiente, la actualizacion
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del instrumento de soft law obedecid a un proceso amplio de discusion que se debe,

en parte, a la complejidad y tecnicidad del problema de los precios de transferencia.

La doctrina critica la aplicacion directa de las Guias en los ordenamientos
nacionales pues, en su sentir, el hecho de que estas se actualicen periédicamente
atentaria contra la seguridad juridica de los contribuyentes. (Calderén Carrero, 2007,
pp. 26-29) Ello se explica por cuanto emplear un cuerpo de derecho que se revisa y
modifica cada cierto tiempo, atenta contra el elemento de certeza de la seguridad
juridica. En palabras simples, el contribuyente no sabria que version de las Guias
aplicaria en su caso concreto y, en consecuencia, se generaria un sinnumero de

conflictos.

Con todo, dicho obstaculo es superable en Colombia con base en la solucién
propuesta en el presente trabajo. Es evidente, que ante la incorporacién mediante ley,
la actualizacion de las Guias sobre precios de transferencia implicaria un nuevo
tramite en el Congreso de la Republica, que pareceria restar eficiencia a la integracion
legal. Empero, la periodicidad con que se actualizan las Directrices es bastante
amplia. Al punto de que a la fecha, y desde el afio 2010, no se produce una nueva
version de las mismas en el seno de la OCDE. Razén por la cual no parece
desproporcionado el trdmite a la luz de las actualizaciones.

Ahora bien, en lo que toca a la vigencia, basta remitirse a los principios
constitucionales tributarios. En efecto, el articulo 363 de la Carta Politica consagra el

principio de irretroactividad de la ley tributaria en los siguientes términos: “El
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sistema tributario se funda en los principios de equidad, eficiencia y progresividad.
Las leyes tributarias no se aplicaran con retroactividad.”

En ese sentido, Klaus Tipke explica que la irretroactividad implica que: "“deben
prevalecer las consecuencias juridicas producidas en el momento de realizarse los
hechos.” (Tipke, 2001, p. 342). La irretroactividad de la ley tributaria significa
entonces que aquellas normas referidas a la creacion, determinacion y cumplimiento
de las obligaciones tributarias aplican a futuro, desde su promulgacion, siempre que
se cumpla el requisito indispensable de publicidad. Por consiguiente no es posible
que la ley tributaria norme situaciones ocurridas en tiempo pasado.®’

Asi las cosas, al acompasar la actualizacion de las Guias sobre precios de
transferencia con el principio de irretroactividad de la ley tributaria, la consecuencia
ineludible no puede ser otra distinta a que, en aras del respeto de la seguridad juridica
y la consecuente certeza que se desprende de dicho principio, la revision periddica
que realiza la OCDE regira a futuro, en el siguiente afio fiscal y una vez se apruebe la
ley incorporando la mas reciente version de las mismas. Dicha solucion fue acogida
por la legislacion inglesa en la Finance Act del afio 2011, aunque con remision
directa, tal como se resefio en lineas precedentes, y resulta pertinente para el caso
colombiano.

En sintesis, no existe un argumento sélido que permita excluir la aplicacion de las

Guias con base en su continua actualizacién. Es menester recordar que el derecho

37 En palabras del profesor Bravo Arteaga: “no es posible que una norma que establezca o modifique

un tributo pueda ser aplicada respecto de hechos ocurridos durante su vigencia” Véase: (Bravo
Arteaga, 2007, pp. 91)

64



tributario se caracteriza por ser principialista, en ese sentido, la lectura de los
problemas tedricos desde la visién axiomatica contenida en la Constitucion permite

superarlos con entereza como en el presente caso.

6.4. La publicidad y los mecanismos de control judicial

La Gltima de las grandes criticas doctrinarias (Calderon Carrero, 2007, pp. 26-29)
& (Vega Garcia, 2014, pp. 205, 383) a la incorporacion de las Guias a la manera
inglesa, radica en la ausencia de mecanismos de difusiébn amplios que den a conocer
al publico el contenido de las mismas, pues la OCDE carece de un diario oficial y,
adicionalmente, el acceso a sus publicaciones no es gratuito. De manera semejante,
como quiera gque la organizacion internacional carece de un 6rgano jurisdiccional no
existen mecanismos de control para las Directrices.

Ambas criticas se superan facilmente mediante la incorporacién de las Directrices
a través de ley. Una vez el Estado colombiano sea admitido como miembro de la
OCDE, el acceso a las Guias ser& mucho mas sencillo. EI numeral primero del
articulo 157 de la Carta Politica establece como exigencia procedimental la
publicacion del texto de la ley para que esta produzca plenos efectos en el
ordenamiento juridico. Al respecto la Corte Constitucional ha establecido que: la
obligatoriedad de las normas parte del conocimiento de las mismas por los
ciudadanos llamados a cumplirlas, no pudiendo exigirseles el deber de su

observacion en tanto ignoren su existencia. La publicacion de la ley es condicién
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necesaria para su obligatoriedad y oponibilidad. ” (Corte Constitucional, Sentencia
C- 025/12.).

Es asi como, bajo el mandato constitucional, la ley es publicada en el Diario
Oficial, en concordancia con el literal b del articulo 119 de la ley 489 de 1998 que
expresa: “todos los siguientes actos deberdn publicarse en el Diario Oficial: b. Las
leyes y los proyectos de ley objetados por el Gobierno.” En consecuencia, una vez se
publique la ley mediante la cual se adopten las Directrices en el Diario Oficial, la
critica doctrinaria queda superada.

En la otra orilla, el mecanismo de control de las leyes en Colombia es por
excelencia la accion pablica de inconstitucionalidad. De acuerdo con los articulos 241
y 242 de la Carta Politica cualquier ciudadano puede impugnar las leyes cuando estas
contrarien los preceptos constitucionales, bien sea por vicios de procedimiento o en
su contenido sustancial. En el derecho tributario colombiano, dicha accion resulta ser
el mecanismo por excelencia para controlar las leyes en la materia y, por ende, seria
el medio de control de la ley que adopte las Guias sobre precios de transferencia.

Sin embargo, si el derecho tributario gira en torno a la creacion, determinacion,
discusion y recaudo de los tributos, cuando de la aplicacion de la ley que adopte las
Directrices se expidan actos administrativos por parte de la autoridad tributaria, el
Estatuto Tributario contiene el procedimiento para controvertirlos. Una vez agotada
dicha etapa ante la propia administracion, es posible acudir ante la jurisdiccion
contencioso administrativa en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del

derecho prevista en el articulo 138 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de

66



lo Contencioso Administrativo.

En conclusion, existe un ramillete de mecanismos de control a nivel judicial, que
dotan de garantias al contribuyente y que permite que la adopcion de las Directrices
OCDE no se torne arbitraria. Si bien a nivel internacional no existe un medio de
control, la incorporacion legal en el ordenamiento juridico colombiano supera con

creces este inconveniente.

CAPITULO 7. LAS VENTAJAS DE LA ADOPCION DE LAS GUIAS

7.1. Los conflictos entre la administracion y el contribuyente

Una de las grandes ventajas de la aplicacion directa de las Guias sobre precios de
transferencia de la OCDE es la prevencién y solucién eficaz de conflictos entre la
autoridad tributaria y el contribuyente (Serrano Antén, 2014, p. 59). En efecto,
cuando las legislaciones se apartan de las disposiciones de las Directrices y del
principio de plena competencia, es comun que los litigios aumenten.

Ahora bien, aun cuando los ordenamientos acojan el principio y los métodos de las
Guias para regular la materia a nivel interno, contindan existiendo diferencias
importantes entre la administracion y el contribuyente. Ello en razon a que si bien el
texto de las Directrices sefiala que el método dependera del caso a caso y que, en

ultimas, tendran aplicacion preferente los denominados “métodos tradicionales

67



basados en las operaciones”®, la seleccion de uno u otro puede variar de acuerdo a
quien pretenda utilizarlo. De alli que, la divergencia de criterios desemboca en un
conflicto que al menos hasta hoy no tiene respuesta en la legislacién nacional.

Para demostrar la existencia de los conflictos entre la autoridad tributaria y los
contribuyentes traemos a colacion uno de los casos expuestos por Duran Timms
(Timms, 2013, pp. 23-29): Semiconductor Corporation and Consolidated
Subsidiaries v Commissioner of Internal Revenue. De otro lado, como solucién a la
divergencia de aplicacion de los meétodos, aun en consonancia con las Guias,
proponemos el arbitraje tributario, que no tiene aceptacién mayoritaria en la doctrina,
pero cuyas virtudes pueden resultar mucho mas benéficas que perjudiciales para la

solucion de conflictos en lo que toca a los precios de transferencia.

7.1.2. Semiconductor Corporation and Consolidated Subsidiaries v

Commissioner of Internal Revenue.

Si bien la decision de la Corte Fiscal de los Estados Unidos en este caso data de
1994, los supuestos facticos que fundamentaron el litigio resultan sumamente Utiles
para ejemplificar los multiples conflictos que pueden existir entre la administracién y
el contribuyente, cuando quiera que los enfoques en las legislaciones internas se

alejan de lo dispuesto en las Guias OCDE. De acuerdo a las Guias, los métodos

38 \/éase: Capitulo I1. Parte 1. Seccion A. 2.2. y 2.3. (OCDE, 2010)
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tradicionales para determinar el precio, segun el principio de plena competencia,
deben preferirse sobre los métodos de division de utilidades. Sin embargo, el Codigo
estadounidense de Regulaciones Federales se aparta de esta prevision, pues de
acuerdo a este el método debe elegirse de acuerdo a las circunstancias del caso. Esto
significa, en palabras sencillas, que iguala los métodos y da luz verde a la aplicacion
de cualquiera de ellos.

En el caso de la Semiconductor Corporation, la multinacional, creada de acuerdo
la ley estadounidense, fabricaba semiconductores para uso electronico. En multiples
ocasiones se efectuaron transacciones entre una subsidiaria con domicilio en Estados
Unidos y otra domiciliada en el Sudeste Asiatico. Mientras que en el pais
norteamericano se registraron pérdidas, la subsidiaria asiatica reporté una cantidad
considerable de utilidades anuales. La multinacional sostuvo que se habia aplicado el
método del precio comparable no comparado —uno de los métodos tradicionales- y
que, por ende, el precio se habia calculado de acuerdo al principio de plena
competencia. En paralelo, el Servicio de Impuestos Internos de los Estados Unidos,
autoridad tributaria del pais norteamericano, adujo la aplicacion de los métodos
tradicionales para imponer un reajuste de casi 84 millones de délares.

La Corte Fiscal rechazd el calculo que presentaron ambas partes. El del
contribuyente por inconsistencias en los factores de comparabilidad y el de la

autoridad tributaria por tener en cuenta costos que no correspondian con la realidad
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empresarial de la subsidiaria asiatica. Empero, el Tribunal acogi6 parcialmente® la
tesis del Servicio de Impuestos Internos cuyo analisis se baso en el calculo del total
de utilidades de cada subsidiaria en sus respectivos domicilios. Si bien el analisis de
comparabilidad de la autoridad tributaria no resulté satisfactorio para la Corte, la
conclusion a la que arribd en el fallo no fue otra que como quiera que no debieron
registrarse pérdidas para la sede norteamericana, debia proceder el reajuste de la
utilidad.

Al respecto comenta Timms que: “este caso muestra como abandonar la
prioridad de los métodos otorga a la autoridad tributaria un amplio margen de
discrecionalidad que trunca las posibilidades del contribuyente de calcular el precio
de acuerdo a los métodos tradicionales.” (Traduccién propia) (Timms, 2013, p. 25)
Este tipo de conflictos es comun en el problema de los precios de transferencia, por
esta razén nos parece indispensable optar por una alternativa que permita

solucionarlos con eficacia.

7.1.3. Propuesta de solucion: el arbitraje

7.1.3.1.Arbitraje fiscal nacional

El uso de los métodos alternativos de solucién de controversias es cada vez mas

39 LLa Corte Fiscal compartio la teoria inicamente desde el punto de vista econdmico pues en su sentir
el andlisis de comparabilidad efectuado por la autoridad tributaria no explicaba el hecho de que se
registraran perdidas de la compafiia en los Estados Unidos. Al respecto véase: (Timms, 2013, p.24)
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comun en la praxis del derecho, pues sus bondades se evidencian con el paso del
tiempo. La caracteristica mas benévola®® que tradicionalmente suele ligarse a la
nocion de los MASC es su virtualidad de descongestionar los despachos judiciales y,
en general, el aparato jurisdiccional estatal. Ello se explica, si se examina, con un
enfoque semantico, la expresion métodos alternativos de solucién de controversias,
pues la conclusion ineludible resulta ser que estos involucran una serie de vias o
caminos diversos al monopolio de la justicia estatal que permiten dirimir las
controversias.

Tradicionalmente los MASC se han clasificado de dos maneras (Corte
Constitucional, Sentencia C-1195/01). En primer lugar segun si interviene o no una
persona ajena al conflicto para solucionarlo y, en segundo lugar, de acuerdo al rol de
las partes en el proceso alternativo. De acuerdo a la primera clasificacion, los
métodos se clasifican en auto compositivos y hetero compositivos. Los primeros se
caracterizan por cuanto son las mismas partes involucradas en la controversia quienes
optan por terminarla, sin la mediacion de un tercero. Mientras que, el rasgo esencial
de los segundos estriba en que en el conflicto interviene un tercero imparcial y ajeno
a las partes, que resuelve la disputa definitivamente. Dentro de los métodos auto

compositivos, a manera de ejemplo, se pueden mencionar entre otros la conciliacion y

40 La Corte Constitucional ha indicado adicionalmente que los métodos alternativos de solucion de
controversias contribuyen con el mantenimiento del orden social y la armonia de las relaciones
sociales y, adicionalmente, desarrollan el principio democratico pues permiten a los ciudadanos
participar de manera directa en la resolucion de los conflictos que los afectan. Al respecto véase: Corte
Constitucional. Sentencias C-893/01 y C-098/02.
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la transaccion. En la otra orilla, en los hetero compositivos se encuentran el arbitraje
y la amigable composicion.

De acuerdo a la segunda clasificacion resefiada, los MASC pueden tener tres tipos
de tendencias procesales: una inquisitiva, una dispositiva y una mixta. La tendencia
inquisitiva se identifica con aquel escenario en el cual el tercero imparcial tiene el
control absoluto del proceso y, por lo tanto, es su deber brindarle impulso y en
general evacuar todas las actuaciones procesales necesarias para poner fin al
conflicto. En contraposicion, el esquema dispositivo se relaciona con el evento en el
cual las partes tienen la iniciativa absoluta de lo que va a ocurrir en el proceso en el
que pretenden ventilar sus diferencias para su eventual resolucion. Por otra parte, el
enfoque mixto combina ambas estructuras procesales y brinda protagonismo tanto a
las partes originales del proceso como al tercero que eventualmente pueda intervenir
para decidir el conflicto.

En materia tributaria, un sector de la doctrina se opone a la aplicacion de los
métodos alternativos de solucion de controversias por tres razones fundamentales:
la presunta violacion del principio de reserva de ley tributaria, la indisponibilidad del
crédito tributario y la vulneracion de la igualdad contenida en el articulo 13 de la
Constitucién Politica de 1991. En cuanto al primer argumento, los métodos de
solucion de conflictos auto compositivos se caracterizan por la existencia de un

acuerdo de voluntades que eventualmente va a terminar el conflicto. Si la obligacion

41 Al respecto véase: (Plazas Vega, 2005, pp.651-660)
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tributaria solo puede tener fuente en la ley, es contrario al contenido principialista del
derecho tributario permitir que la administracion tributaria y el contribuyente sellen
cualquier tipo de convencion que permita desconocer los mandatos que emanan de la
ley, como expresion de voluntad del maximo 6rgano de representacion popular.
Las leyes tributarias se identifican con la nocién de imperatividad. Tal como lo
expresd la Corte Constitucional: “en las leyes debe distinguirse con claridad entre
aquellas de sus normas que son imperativas para sus destinatarios, es decir las que
se imponen sin posibilidad de pacto o decision en contra pues sus efectos deben
producirse con independencia del querer de las personas.” (Corte Constitucional.
Sentencia T-597/95). De manera que, el acuerdo entre las partes que derogue total, o
parcialmente, las normas imperativas, carece de asidero juridico y esta desprovisto de
efectos, al menos desde la Optica del derecho.

Algo semejante ocurre con los métodos hetero compositivos como el arbitraje. En
el sentir de la doctrina, no es correcto pensar en que las partes —contribuyente y
autoridad tributaria- puedan facultar a un tercero para que dirima el conflicto
tributario. Si bien el procedimiento del arbitramento es muy similar al previsto en
sede de la administracion judicial estatal, los doctrinantes entienden que el pacto
arbitral facultaria al tribunal de arbitramento a crear, modificar o derogar el orden
juridico preexistente. Dicha posibilidad comprometeria el principio de reserva de ley
tributaria pues tendria lugar una intromision indeseable en la drbita del legislador.

(Plazas Vega, 2005, pp.651-660)
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De otro lado, de acuerdo al articulo 189 numeral 20 de la Carta Politica
colombiana corresponde al presidente: “Velar por la estricta recaudacion y
administracion de las rentas y caudales publicos y decretar su inversion de acuerdo
con las leyes. ” Dicho acépite constitucional es el sustento de lo que se conoce bajo el
nombre de “indisponibilidad del crédito tributario”, que no es otra cosa que la
intangibilidad de los recursos tributarios. En palabras simples, una vez la ley crea la
obligacion tributaria y acaece el hecho generador en cabeza del contribuyente, la
administracion no puede concertar con el obligado el importe a pagar por concepto
del tributo.

Asi las cosas, si no es posible discutir el monto de la obligacion tributaria,
careceria de sentido entrar en el terreno de los métodos alternativos de solucion de
conflictos para resolver controversias propias del derecho tributario. En esencia, el
objeto del litigio o la convencidén, sea que se trate por ejemplo de arbitraje o de
transaccion, careceria de dos elementos esenciales: la licitud, que es esencial para que
el contrato produzca efectos y, de otro lado, la disponibilidad del derecho objeto de la
discusion, requisito indispensable para que, por ejemplo en la via arbitral, el tribunal
avoque competencia. Si a los argumentos hasta aqui resefiados se adiciona que los
recursos publicos merecen proteccion especial como consecuencia del principio de
prevalencia del interés general, los MASC estarian vedados cuando se trate de
controversias relativas al derecho tributario.

Finalmente, la ultima razén que aducen quienes se oponen a la procedencia de los

métodos alternativos de solucidon de conflictos en el derecho tributario, es la violacién
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al principio de igualdad contenido en el articulo 13 la Constitucion Politica, y - al
principio de equidad tributaria horizontal del articulo 363 de la Carta. Esto se explica
por cuanto abrir la posibilidad al contribuyente de negociar el importe del tributo a
pagar y que, por ende, exista la oportunidad para que se reduzca el monto de la
obligacion, violaria los derecho de quienes han cumplido cabalmente con sus
obligaciones en los montos resultantes de aplicar la tarifa consagrada a priori en la
ley. Vale la pena resaltar en este punto que la Corte Constitucional, en diversos
pronunciamientos, ha proscrito las amnistias tributarias en el ordenamiento con base
en los principios referidos en lineas precedentes.*?

El profesor Mauricio Plazas Vega responde a cada una de las criticas con
suficiencia y defiende la procedencia de los métodos alternativos de solucion de
controversias en la orbita de lo tributario.**Frente a la violacion de la reserva de ley
tributaria, el autor argumenta que la relacion que existe entre el contribuyente y la
administracion no debe entenderse como una entre desiguales, sino por el contrario
como un vinculo entre pares. De manera que nada obsta para que en el marco de la

aplicacion de un MASC los sujetos de la relacion juridica tributaria puedan negociar.

42 Al respecto véase: Corte Constitucional. Sentencias C-260/93, C-511/96 y C-833/13. Dijo la Corte
en este ultimo pronunciamiento que: “Las amnistias tributarias comprometen, prima facie, los
principios de igualdad, equidad y justicia tributaria, pues los incentivos previstos para que los
contribuyentes incumplidos se pongan al dia con el fisco pueden llegar a desequilibrar el reparto
equitativo de las cargas publicas, en detrimento de quienes han satisfecho de manera completa y
oportuna sus obligaciones (...)De ahi que resulten inadmisibles las amnistias generalizadas y
desprovistas de una justificacion suficiente.”

43 pablo Angel Vallejo sefiala entre las bondades de la aplicacion de los métodos de solucion de
controversias en el derecho tributario: la especializacion que pudiera tener el arbitro frente al juez en
las controversias de este tipo, la ventaja de un proceso mucho mas agil, regido por la celeridad y la
posibilidad de enfrentar la evasion fiscal a través de los mismos. Al respecto véase: (Angel Vallejo,
2010, pp. 289-317)
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En el mismo sentido, debe entenderse que la plenitud hermética del ordenamiento
juridico es una panacea superada, En efecto, la ley, como cualquier creacion humana,
adolece de defectos, vacios e imperfecciones.** Si bien, la obligacion juridico
tributaria solo puede tener fuente legal, las interpretaciones disimiles y la aplicacion
misma de la ley puede generar conflictos que serian facilmente superables mediante
el uso de los MASC.

En lo que toca a la indisponibilidad del crédito tributario, no siempre lo que es
objeto de discusion entre la administracion y el contribuyente se caracteriza por ser
cierto e indiscutible. Resulta esencial que exista un grado de indeterminacion
suficiente para que proceda la aplicacion de los MASC en materia tributaria.*® Dicho
argumento resulta particularmente interesante para los precios de transferencia, pues
como bien lo refiere el propio cuerpo de las Guias OCDE, la determinacién de los
precios entre vinculados de acuerdo al principio de plena competencia no es una
ciencia exacta, sino mas bien un arte. De hecho, el analisis casuistico que exigen las
Directrices para la aplicacion de los métodos, es viva muestra de que el grado de

indeterminacion es alto cuando de fijar el precio se trata.*®

44 Zornoza citado por Angel Vallejo expresa que la determinacion del tributo no siempre obedece a un
procedimiento mecéanico que no supone mayores complejidades. Ibidem.

45 En ese mismo sentido anota Angel Vallejo, citando al propio profesor Plazas: “Debe quedar claro
que lo que somete al tribunal arbitral no es el derecho de recaudar el tributo sino la controversia que,
por la incertidumbre que la rodea, hace que ni la administracién ni el contribuyente tengan un
derecho asegurado. ” ibidem.

46 Dice la OCDE: “Es posible que los contribuyentes y las administraciones tributarias lleguen a
diferentes resultados al determinar el precio bajo condiciones del principio de pleno competencia
debido a la complejidad de los asuntos relativos a los precios de transferencia y las dificultades en la
interpretacién y evaluacion de las circunstancias de cada caso ” (Traduccion propia). Véase: (OCDE,
2010)
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Por ultimo, frente a la critica relativa al principio de igualdad, el profesor Plazas
explica que el hecho de que los métodos alternativos de solucién de controversias
estén abiertos a todos los ciudadanos, es garantia de la igualdad. Vale la pena resaltar
que las razones expuestas cobran sentido Unicamente cuando se trata de actos
administrativos de contenido particular. Esto es légico por cuanto los actos
administrativos de caracter general producen efectos erga omnes y, por ende,
necesariamente deben estar amparados bajo una proteccion juridica reforzada en
cuanto involucran, eventualmente, principios como el interés general y el orden
publico que bajo ninguna circunstancia pueden ser objeto de discusion en sede
arbitral. En contraposicion, los actos particulares tienen como destinatario al
individuo. De manera que, solo produce efectos frente a quien se dirige.

En defensa de los MASC en el derecho tributario, otros autores (Angel Vallejo,
2010, pp. 289-317) sostienen que al menos desde la Constitucion Politica no existe
prohibicion expresa que trunque la procedencia de los métodos alternativos de
solucion de controversias en el derecho tributario. En efecto el articulo 116 de la
Carta establece que: “Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la
funcion de administrar justicia en la condicién de jurados en las causas criminales,
conciliadores o en la de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en
derecho o en equidad, en los términos que determine la ley.” De alli que, a partir de
una lectura detallada, pueda concluirse que la disposicion constitucional no limita la

procedencia de los MASC a la materia de la que se ocupen.
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De lo dicho hasta este punto, compartimos la tesis del profesor Plazas.*’ La razon
de fondo que subyace en la controversia relativa a la procedencia de los métodos
alternativos de solucion de controversias en materia tributaria, no es otra distinta a la
percepcion equivocada de la prevalencia de la administracion sobre el contribuyente.
Es inevitable aceptar que los actos administrativos gozan de presuncion de legalidad
y que, por ende, en principio se entiende que fueron expedidos de acuerdo a la
Constitucion y la ley.*® Sin embargo, discutir la legalidad del acto en sede arbitral no
desconoce ninguna de las garantias constitucionales por una sencilla razon: el arbitro
es tan juez como el funcionario que administra justicia en el Estado, pues esta
sometido al imperio de la ley y, por ende, su actuacion debe ser acorde a derecho. De
hecho, los arbitros estan sujetos a un régimen de impedimentos y recusaciones que
remite al Codigo de Procedimiento Civil, el Cédigo Unico Disciplinario y que
ademas, incluye la violacion del deber de informacion previsto en el articulo 15 de la
ley 1563 de 2012.

Empero, tanto la Corte Constitucional como el Consejo de Estado sostienen en un

sinnimero de pronunciamientos que la legalidad de los actos administrativos no

47 Creemos que en materia tributaria solo proceden los métodos alternativos de solucion de
controversias hetero compositivos, por cuanto hay un tercero imparcial que deberd decidir la
controversia SIEMPRE en derecho. Las decisiones técnicas y en equidad estarian proscritas por
cuanto, a pesar de todo, la complejidad de los temas tributarios y la sensibilidad de los recursos
publicos vetan este tipo de modalidades. En ese mismo sentido, los métodos auto compositivos se
caracterizan por dar amplia cabida a la autonomia de la voluntad, se concretan en acuerdos entre las
partes que producen efectos de cosa juzgada y prestan mérito ejecutivo. En materia tributaria, la
autonomia de la voluntad no puede tener la amplia cabida que tiene en el derecho tributario.

4 Una de las grandes criticas que se formulan frente a la procedencia de los MASC en el derecho
administrativo en general es que “el acto administrativo como manifestacion del ejercicio del poder
publico (...) no puede ser objeto de conciliacidn o transaccién porque estos son los medios que tiene la
administracion para atender la necesidad de los administrados y cumplir los fines del Estado. Véase:
(Pietro Lara, 2010, pp.115-138)
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pueden ser objeto de controversia en la justicia arbitral. Dice el maximo tribunal de la
jurisdiccion constitucional: “el orden juridico (...) no es objeto de disposicion, pues
se entiende que cuando la administracion dicta un acto administrativo lo hace en uso
de las potestades que la Constitucion y la ley le han asignado, sin que a los
particulares les pueda asistir la facultad de emitir fallos sobre ese particular” (Corte
Constitucional. Sentencia C-1436/06.)

Frente a la tesis de la Corte Constitucional, el argumento que puede esgrimirse -y
que compartimos en plenitud- es el expuesto por el profesor Mauricio Plazas respecto
de los actos administrativos de caracter particular. Es esencial que la intangibilidad
del acto administrativo general se mantenga por los intereses envueltos, pero no hay
una razon ni desde la optica constitucional ni mucho menos desde los principios del
derecho administrativo que permita justificar la prohibicién de discusién de los actos
de contenido particular en sede arbitral.

En sintonia con la guardiana de la Constitucion, el 6rgano de cierre de la
jurisdiccion contencioso administrativa sostiene que “el ejercicio del poder publico
no es una materia susceptible de transaccién, razon por la cual la justicia arbitral
carece de facultad legal para juzgar la legalidad de los actos
administrativos. ”4°Como se observa, la postura del Consejo de Estado parte del
supuesto de que Unicamente son objeto del arbitraje aquellos derechos que sean

transigibles. Sin embargo, como se explicara a continuacion la ley 1563 de 2012, que

49 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 23 de agosto de 2001.
C.P. Maria Elena Giraldo Gémez. Citado por (Angel Vallejo, 2010)
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actualmente constituye el marco normativo del arbitramento en Colombia, supera
dicho argumento.

En efecto, el articulo primero de la ley sefiala que: “El arbitraje es un mecanismo
alternativo de solucion de conflictos mediante el cual las partes defieren a arbitros la
solucion de una controversia relativa a asuntos de libre disposicion o aquellos que la
ley autorice.” De esta manera, la mas reciente produccion legislativa sobre el
arbitraje no se limitd, como lo hiciera el antiguo Decreto 2279 de 1989, a dar via
libre al arbitramento Unica y exclusivamente cuando se trate de derechos transigibles,
sino que abre el camino para que sea la propia ley la que determine cuando es
procedente acudir a este mecanismo alternativo de resolucion de controversias.

Todo esto parece confirmar que no estd cerrada la puerta para que se regule el
arbitramento tributario en nuestro pais. Como bien se resefid en lineas precedentes, no
existen impedimentos constitucionales para la procedencia del arbitraje tributario. De
hecho, existe la mas amplia libertad de configuracion legislativa. Esto, en
concordancia con el Gltimo acépite del articulo 116 constitucional que delega, en
cabeza del legislador, la labor de regular los términos y condiciones bajo los cuales
los particulares puedan ejercer funciones jurisdiccionales. Asi las cosas, siempre que
la ley autorice la procedencia del arbitramento en materia fiscal, este sera viable en el

ordenamiento patrio.

50 El inciso primero del articulo 1 decia: “El arbitraje es un mecanismo por medio del cual las partes
involucradas en un conflicto de caracter transigible, defieren su solucién a un tribunal arbitral, el
cual queda transitoriamente investido de la facultad de administrar justicia, profiriendo una decisién
denominada laudo arbitral.”
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Ahora bien, en lo que toca con la materializacion del tramite arbitral, en algunos
paises en los que se acepta el arbitramento fiscal debe mediar acuerdo entre la
administracion tributaria y el contribuyente para acudir a este mecanismo alternativo
de solucién de controversias. En los Estados Unidos, las reglas de practica y
procedimiento de la Corte Fiscal Norteamericana prevén el arbitraje voluntario y
obligatorio en materia fiscal. En ese sentido, el literal a de la regla fiscal 124
establece que las partes pueden someter a arbitramento voluntariamente todas
aquellas controversias que se susciten entre ambas. Para ello, pueden acudir al
mecanismo de solucidn de conflictos en cualquier momento pero con la condicion de
que la controversia no se hubiere ventilado en juicio previamente.

Es importante resaltar en este punto que, tal como lo resefiabamos en lineas
precedentes, es indispensable una estipulacion entre las partes que contenga: “a) los
asuntos que podra conocer el tribunal arbitral, b) la decisién de someterse de
manera obligatoria a la decision de los arbitros, ¢) la identificacion del arbitro y del
procedimiento aplicable, d) el pago de honorarios, €) la prohibicion de
comunicaciones ex parte y e) las demas estipulaciones que las partes consideren
pertinentes. ” (Traduccion propia) (US Tax Court, 2011)

Por ultimo, en respuesta a las criticas de los contradictores del arbitraje fiscal, la
solucion estadounidense es interesante pues existe una continua labor de fiscalizacion
en cabeza de la jurisdiccion tributaria. Por lo cual, las partes y el arbitro deben estar
en contacto continuo con la Corte Fiscal. Para ello, deben informar cualquier

hallazgo, reporte o decision que adopte el tribunal de arbitramento. De manera
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semejante, la Corte puede emitir las directrices que considere pertinentes tanto al
panel arbitral como a las partes.

En contraste con la tendencia en Estados Unidos, hay autores (Angel Vallejo,
2010, pp. 312-317) que abogan porque la posibilidad de acudir al arbitramento
tributario sea un derecho del contribuyente que opere ex lege. Es decir, la decision
final estaria en cabeza del contribuyente, pues la propia ley abre la puerta a que sea
este quien opte por la justicia arbitral o contenciosa. En sintesis, no seria necesaria
estipulacion entre las partes para someter el conflicto al arbitraje.

La solucion norteamericana nos parece mucho mas razonable, por cuanto si bien la
negativa de la autoridad tributaria puede truncar los benéficos resultados del
arbitramento fiscal, es indudable que uno de los principios esenciales del
arbitramento es la voluntariedad. De manera que, necesariamente deberd existir un
acuerdo entre la administracion y el contribuyente para acudir al arbitraje. Sin
embargo, debe ser la ley la que se ocupe de tratar estos detalles con minucia con aras

de garantizar un sistema claro y diafano.

7.1.3.2. Arbitraje fiscal internacional

A nivel internacional, son varios los Modelos de Convenio y tratados bilaterales

que contemplan el arbitraje fiscal, por lo que su viabilidad no resulta tan controversial

como en el nivel interno al derivarse de una decisién soberana de los Estados. En

efecto, el articulo 25 del Modelo de Convenio Tributario de Naciones Unidas prevé la
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posibilidad de acudir al arbitraje cuando quiera que se cumplan dos requisitos: en
primer lugar, que el contribuyente hubiese presentado su caso a la autoridad
competente cuando las garantias de la Convencion se vulneren y, en segundo lugar,
que las autoridades involucradas no hubiesen llegado a un acuerdo en un término de
tres afios desde la presentacion del caso.

De manera semejante, el articulo 25 del Modelo OCDE concede la facultad al
contribuyente afectado de acudir al arbitramento siempre que concurran las mismas
circunstancias previstas en el Modelo de la ONU. Como se observa, los instrumentos
internacionales que se resefian Unicamente se refieren a aquellos eventos facticos en
que se configuran circunstancias de doble imposicion en perjuicio del contribuyente.
De ahi que, estén involucradas las autoridades tributarias de dos o méas Estados,
quienes deben negociar antes de que se cumpla el tiempo necesario para acudir al
arbitramento.

Este enfoque, que en principio se aleja del problema que tratamos en el presente
trabajo que consiste basicamente en la divergencia de criterios entre el contribuyente
y la administracion respecto de la aplicacion de los métodos OCDE para determinar
el precio de acuerdo a los estandares del principio de plena competencia, resulta ser
sumamente Util para superar los problemas que se desprenden del hecho de que exista
un laudo con efectos Unica y exclusivamente a nivel interno, como lo expondremos
mas adelante.

Ahora, en lo que toca con el arbitraje en precios de transferencia, la idea no es

reciente. En los noventas, en el marco de las Comunidades Econémicas Europeas, se
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expidio la Convencion Multilateral 90/436 que previd la creacion de un drgano
consultor cuyas decisiones resultan vinculantes si en un lapso de tiempo no hay
acuerdo entre las autoridades tributarias sobre la correccion de utilidades entre
vinculados economicos. (Troya Jaramillo, 2004, pp. 34-36) .En principio, de acuerdo
a la Convencion, los Estados estan obligados a informar a las multinacionales los
ajustes de utilidades que pretendan realizar, para que estas a su vez adviertan a sus
subordinadas y a las autoridades tributarias de otros Estados que resulten envueltas.
Si los Estados involucrados y la empresa aceptan el ajuste, no hay lugar al tramite
arbitral.

Empero, si hay discusién, el procedimiento que prevé la Convencion europea
permite a cualquier multinacional, con domicilio en cualquiera de los Estados parte
del tratado, iniciar reclamaciones ante las autoridades competentes a nivel local en
caso de que se viole el articulo cuarto del acuerdo internacional que consagra la
aplicacion del principio de plena competencia. Cuando quiera que la violacion del
convenio involucre a otro Estado parte, este debera ser requerido por el Estado ante el
cual se elevo la reclamacion para iniciar negociaciones con miras a llegar a un mutuo
acuerdo. En caso de que los Estados no lleguen a un acuerdo dentro de los dos afios
siguientes a la presentacion del caso por parte de la multinacional, debera constituirse
una Comision Consultiva compuesta por dos representantes de la autoridad tributaria
de cada pais y un nimero par de expertos independientes designados por los Estados

parte de la Convencion.
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Una vez constituida la Comision, la multinacional debe contar con un
representante ante la misma, y debera, adicionalmente, aportar todos los documentos
y evidencia necesaria para que la Comision adopte una determinacion. Finalmente, la
Comision Consultiva proferira una opinion que carece de obligatoriedad. Esto por
cuanto los Estados envueltos en la litis pueden, de comun acuerdo, apartarse de la
decision de la Comision y adoptar una propia que elimine el problema constitutivo de
doble imposicion. Ahora bien, si en el transcurso de seis meses no existe acuerdo, la
decision de la Comision Consultiva se torna obligatoria. (Articulo 6)

De otro lado, el capitulo cuarto de las Guias sobre precios de transferencia expone
una serie de propuestas para prevenir y solucionar controversias que pueden derivarse
de establecer el precio de la transaccién de acuerdo al mercado. El texto de las
Directrices menciona el articulo 25 del Modelo OCDE vy la posibilidad que se
desprende del mismo para acudir al tramite arbitral, previo agotamiento del
procedimiento de mutuo acuerdo entre los Estados. Cuando no exista pacto arbitral, la
decision que adopte el tribunal de arbitramento no es obligatoria para las partes del
proceso. De alli la importancia de admitir el trdmite arbitral a nivel interno e
internacional en material fiscal.

En este punto, conviene evaluar la conveniencia, para el caso colombiano, de
limitar el arbitraje sobre precios de transferencia a nivel interno o, por el contrario,
extenderlo a nivel internacional con la participacion de las autoridades tributarias de
otros Estados. Las Directrices de la OCDE contienen recomendaciones Utiles para

efectos de dilucidar este punto. En efecto, otro de los mecanismos sugeridos por las
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Guias para superar los conflictos que pueden existir entre el contribuyente y la
autoridad tributaria resultan ser los Acuerdos Anticipados de Precios.

Los APA son convenios entre la empresa multinacional y la administracion fiscal
que permiten delimitar aspectos como el método aplicable y los criterios de
comparabilidad para determinar el precio de un nimero determinado de transacciones
entre vinculados econémicos en un periodo de tiempo, que para el caso colombiano,
y de acuerdo al articulo 260-10 del Estatuto Tributario, comprende el afio en que se
eleva la solicitud, el afio inmediatamente anterior y los tres periodos gravables
siguientes a la suscripcion del acuerdo. (OCDE, 2010, p. 199)

De acuerdo a la OCDE, los APA pueden clasificarse de acuerdo al nimero de
Estados participantes en: unilaterales, bilaterales o multilaterales. Los primeros se
refieren a aquellos convenios en los que Unica y exclusivamente intervienen la
empresa multinacional, como contribuyente, y la administracion tributaria de un solo
Estado. Los segundos, por su parte, involucran las autoridades de dos Estados para la
suscripcién del acuerdo con el contribuyente. Por ultimo, en los APA multilaterales
intervienen mas de dos Estados. (OCDE, 2010, p. 178)En el sentir de la organizacion
internacional, los acuerdos anticipados de precios unilaterales “pueden afectar la
responsabilidad fiscal de los vinculados econémicos en otros Estados” (Traduccion
propia) (OCDE, 2010, pp. 178-179). Cuando se habla de responsabilidad fiscal, en
realidad se hace referencia al vinculo juridico que impone la obligacion tributaria en
cabeza del sujeto pasivo de esta. Bajo esta perspectiva, las Guias sobre precios de

transferencia sugieren preferir los Acuerdos Anticipados de Precios bilaterales o
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multilaterales por tres razones fundamentales: en primer lugar reducen el riesgo de
que se presenten situaciones constitutivas de doble imposicion, en segundo lugar
“son mas equitativos con todas las administraciones tributarias y los contribuyentes
involucrados” (OCDE, 2010, pp. 178-179) y por ultimo dotan de certeza la relacion
entre la multinacional y las autoridades de los distintos Estados.

Indiscutiblemente, las razones expuestas en las Directrices cobran relevancia
desde el punto de vista practico pues la culminacion de un APA unilateral no tiene el
impacto ni la eficacia suficiente. Lo dicho hasta aqui encuentra sentido en la medida
en que si el problema que se pretende superar es la divergencia de criterio en la
aplicacion de los métodos OCDE para la determinacion del precio de acuerdo al
mercado, el acuerdo unilateral logra una solucién incompleta pues al no ser posible la
oposicion del mismo ante jurisdicciones distintas, el conflicto entre el fisco y el
contribuyente subsistira en los Estados en donde no se hubiese celebrado el Acuerdo
Anticipado de Precios.

Dicho argumento es idénticamente replicable para la solucién propuesta en el
presente trabajo que no es otra que el arbitramento fiscal. Es un hecho evidente que
tanto en el arbitraje nacional como en el internacional, la decisién que adopte el
tribunal s6lo puede producir efectos para las partes entre quienes se suscita la
controversia. En ese sentido, el hecho de que el arbitraje sea nacional soluciona
parcialmente la divergencia entre la autoridad colombiana y el obligado tributario
pues el laudo no puede vincular a otros Estados con los que el contribuyente tenga el

mismo problema. Ni siquiera mediante la figura del exequatur que brinda eficacia a la
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decision del panel arbitral en otros Estados pues, como se expuso, el laudo
unicamente produce efectos inter partes.

Asi las cosas, el mecanismo mas eficaz para solventar el problema y obtener una
decision que sea vinculante resulta ser el arbitraje tributario a nivel internacional, esto
es, con la participacion de los Estados en cuyos territorios tengan domicilio las
sucursales, filiales y matrices de la empresa multinacional. Consecuentemente, las
virtudes del laudo internacional son multiples: primeramente, la posibilidad de
obtener una decision definitiva sobre la controversia entre la administracion y el
obligado tributario.

Ello no implica que se excluya la posibilidad de celebrar Acuerdos Anticipados de
Precios que apliquen hacia futuro, mas adn si se tiene en cuenta que la determinacion
del precio de acuerdo al principio de plena competencia se identifica mas con un arte
que con una ciencia. Esto se explica porque la decision del tribunal arbitral se limita
unicamente a solucionar el objeto del litigio, es decir la controversia respecto del
método aplicable a determinadas transacciones. De manera que, para conflictos
posteriores puede acudirse nuevamente al arbitraje, pues se desestima uno de los
elementos esenciales de la triple identidad juridico procesal de la cosa juzgada
(hechos-partes-pretensiones): el soporte factico.

En segundo lugar, la decision es vinculante para todas las partes en el proceso,
tanto para los Estados como para el contribuyente. Esta particularidad supera los

problemas derivados de la aplicacién del arbitraje nacional para la resolucion de
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controversias en precios de transferencia, pues al contribuyente se le aplicard un
unico método en todas las jurisdicciones fiscales en las que tenga domicilio.

De manera que, a la postre, se reducen los factores que pueden constituir doble
imposicion pues los Estados al adoptar la decision soberana de someterse al arbitraje,
aceptan como vinculante el laudo que profiera el tribunal y estaran en la obligacién
de acatarlo y ejecutarlo. En sentido semejante, el hecho de que el laudo obligue a las
partes del proceso supera el enfoque de la Convencion Europea que solo brinda
efectos obligatorios al Concepto de la Comision Consultiva si no existe acuerdo entre
los Estados envueltos en la controversia, lo que a nuestro juicio genera una dilacion
injustificada para el contribuyente.

Finalmente, el laudo arbitral brinda certeza al contribuyente. No solo como
consecuencia de la uniformidad que se desprende de la decisién sino también porque
a lo largo del tramite se garantiza el debido proceso. Bajo este entendido, quien
represente los intereses de la persona juridica tiene amplias posibilidades probatorias
para demostrar que el método aplicable es el que aduce, en contraposicion al que
defiende la autoridad tributaria. Ello se acompasa con la visién estatica de la relacion
juridico tributaria que sitia en un plano de igualdad al contribuyente y la
administracion. De igual manera en términos de procedimiento, la celeridad que
caracteriza al arbitraje permite superar la situacion de indefinicion del sujeto pasivo
de la obligacion, pues los plazos suelen ser mas cortos en comparacion a cuando se

acude a la jurisdiccion estatal.
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En ese sentido, el arbitraje fiscal que proponemos en el presente trabajo debe recoger
las caracteristicas mas benéficas de los instrumentos internacionales que existen en la
materia, pero ademas incorporar algunas otras que favorezcan la resolucién eficaz de
controversias. Para empezar, es indispensable que el mayor nimero de Estados a
nivel mundial acoja al arbitramento fiscal internacional como mecanismo de
resolucion de controversias en lo que toca a los precios de transferencia.

Bajo esta perspectiva, y en razon a la naturaleza juridica de la OCDE como
Organizacion Internacional®, resulta conveniente que se adopte el procedimiento
arbitral en una conferencia multilateral que permita la participacion de Estados
miembro y no miembro de la OCDE®? y que haga explicita referencia al articulo 25
del Modelo de Convenio de la misma organizacién internacional, pero que supere
algunos problemas nodales del mismo. Vale la pena resaltar, que la determinacion del
precio de acuerdo a los estandares del mercado esta prevista por el Modelo OCDE en
el articulo noveno, y en las propias Guias que para autores como Kimura son el
parametro de interpretacion por excelencia de dicho articulo. (Kimura, 2012, pp. 238-
241)

En primer lugar, uno de los problemas mas criticos de la solucion prevista en el

Modelo de Convencidn es el relativo a los plazos para acceder tanto a la solucion

51 La OCDE es una organizacion internacional de cooperacion, razén por la cual los Estados por
excelencia no pueden transferirle competencias, a diferencia de las organizaciones internacionales de
integracion. En ese sentido, no resulta conveniente la creacion de un 6rgano jurisdiccional en el seno
de la misma.

52 permitir la participacion de miembros y no miembros, robustece el efecto de la Convencion
multilateral.
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amistosa como al propio arbitramento. En efecto, es requisito indispensable que el
contribuyente realice una reclamacién ante la autoridad tributaria del Estado con
quien se presenta la controversia dentro de los tres afios siguientes a la notificacion
del acto que contrarie el Modelo de Convenio.

El término resulta razonable tanto para el contribuyente como para el fisco.
Empero, la pregunta fundamental resulta ser si el contribuyente debe agotar todos los
mecanismos de defensa que existen a nivel interno para acudir al procedimiento
amistoso. ElI comentario del articulo 25 resalta que las disposiciones del Modelo
deben interpretarse de la manera mas beneficiosa para el contribuyente (OCDE,
2012). Por esta razdn, bien puede este acudir al trdmite de resolucion amistosa sin
agotar los recursos internos, pero en todo caso con dos posibilidades: la suspension o
la renuncia voluntaria a incoar los procedimientos internos a que haya lugar.
Logicamente resulta mucho mas favorable la primera alternativa.

A renglon seguido, se otorga un término de dos afios a las autoridades fiscales de
los Estados para resolver el conflicto de manera auto compositiva.>® En este punto es
esencial destacar que, mientras este en curso el procedimiento de mutuo arreglo, los
atributos de ejecutividad y ejecutoriedad del acto que se discute deben quedar
suspendidos de manera provisional, mientras se obtiene una decision definitiva. Ello
por cuanto seria mucho mas traumatico retrotraer los efectos si el acto es modificado

como consecuencia de un eventual arreglo. Asi mismo, el contribuyente debe tener

53 Es necesario que se mantenga el procedimiento amistoso, pues uno de los principios fundantes del
derecho internacional es la resolucién pacifica de controversias con base en la cooperacion
internacional. Al respecto véase: (Organizacion de Naciones Unidas (ONU), 2010)
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pleno acceso a toda la informacion y alegaciones que realicen los Estados
involucrados y debe garantizarse su derecho de defensa y, en general, su participacion
a lo largo de todo el proceso.

Una vez vencido el termino de dos afios sin que exista acuerdo entre los Estados,
el contribuyente puede acudir al arbitramento. * A nuestro juicio, y en concordancia
con las propias Guias, este termino es demasiado extenso, si se tiene en cuenta que
tanto el uso de las tecnologias como el auge de los tratados bilaterales y multilaterales
para el intercambio de informacion fiscal facilitan la comunicacién entre autoridades
tributarias. En ese sentido, el Convenio propuesto debera reducir el término a un afio
0 seis meses, de modo que la posibilidad de acudir al arbitraje no se dilate en el
tiempo.

En segundo lugar, en lo que atafie al procedimiento, la eleccion de los arbitros
debe hacerse en concordancia con la tendencia internacional: uno elegido por los
Estados involucrados, uno por el contribuyente y un tercero designado conjuntamente
por los dos primeros. Este Gltimo posee el voto dirimente. En nuestro concepto,
resulta esencial que el panel arbitral posea experticia en el campo de los precios de
transferencia y que conozca el cuerpo de las Directrices, que son en Gltimas el patron
juridico para emitir la decisién en derecho.

En el marco de lo netamente procesal, deben existir oportunidades para manifestar

cualquier causal de impedimento o recusacion, entendida como cualquier situacién

54 El Convenio que se propone debe permitir que el contribuyente acuda al arbitramento
cuando no este conforme con el acuerdo al que hayan llegado los Estados.
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que pueda afectar la imparcialidad e independencia del arbitro. De la misma manera,
una vez el tribunal avoque competencia, y en sentido semejante a la legislacion local
para el arbitraje internacional, debe correr un término perentorio para fallar que puede
oscilar entre seis a nueve meses. Sobra decir que debe garantizarse el derecho de
defensa de las partes y el respeto irrestricto por las oportunidades para aportar y pedir
pruebas. Para concluir con un espacio para las alegaciones y la lectura del fallo.

Por ultimo, el Convenio multilateral debe garantizar que el laudo que se adopte
produzca efectos inmediatos en los territorios soberanos de los Estados involucrados,
sin la exigencia del tramite de reconocimiento regulado por la Convencién de Nueva
York de 1958, que en Colombia se denomina exequatur. De esta manera, se ahorran
tiempos y se obtiene un procedimiento mucho mas eficaz y favorable para el
contribuyente directamente afectado.

En sintesis, son varios los retos que afronta el arbitraje fiscal internacional en
materia de precios de transferencia para el caso colombiano. Ello en cuanto a nivel
interno a la fecha no existen disposiciones que lo autoricen y sigue siendo muy
polémica su viabilidad. Empero, son muchas las ventajas que se derivan de la
aplicacion de este mecanismo de resolucion de controversias. En términos generales,
el procedimiento previsto en el Modelo de Convenio OCDE es bastante éptimo para
superar los problemas que se suscitan entre el contribuyente y las autoridades
tributarias como consecuencia de la divergencia de criterio en la determinacién del
método aplicable al precio de transferencia. Sin embargo, es necesaria una regulacion

con términos mas cortos que dinamicen el proceso y mucho mas detallada y abierta,
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para que el arbitraje fiscal en la materia tenga un efecto real y no meramente

pretendido en la solucién de conflictos en la materia.

7.2. La uniformidad y sus ventajas

Otra de las grandes ventajas de la incorporacion de las Guias OCDE sobre precios
de transferencia, tal como lo sefiala Serrano Anton es la reduccion de costos
administrativos y de negociacion para las empresas multinacionales (Serrano Anton,
2014, p. 59).%° La uniformidad en las legislaciones resulta particularmente atractiva
para la inversion.>® De hecho, la adopcion de un régimen de precios de transferencia
acorde a las Directrices OCDE cumple con un doble objetivo: la superacion de
obstaculos a la inversion extranjera y, simultdneamente, la eliminacion de barreras al
comercio internacional. (OCDE, 2011) Adicionalmente, coadyuva a la “prevencion
de situaciones de abuso del derecho”. (Aneiros Pereira, 2011, p. 6)

Esto se explica por cuanto la creacion y desarrollo de actividades por parte de una
sociedad en cualquier Estado implica un esfuerzo de caracter administrativo que, en
lo juridico, se traduce en la necesidad de acoplar la estructura y arquitectura de la
persona juridica a las exigencias de las legislaciones internas. En la drbita de lo

tributario, la planeaciéon en la materia deberd llenar los requisitos de los

55 En igual sentido. Véase: (Pijil, 2008, p. 105)

56 Cada dia es mas importante la inversion proveniente de las empresa multinacionales para los
Estados. En Chile por ejemplo para el afio 2009 las inversiones de multinacionales ascendieron a los
US 12.702 millones. Véase. (Hurtado Araneda, 2011, p-511)
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ordenamientos estatales. En ese sentido, la adopcion de las Guias OCDE ahorra
costos administrativos para las empresas multinacionales, quienes deberan seguir un
unico cuerpo normativo de derecho, para efectos de la tributacion en lo que toca a los
precios de transferencia.

Bajo la misma perspectiva, la uniformidad a nivel internacional mediante la
incorporacion de las Directrices dota de garantias a las empresas multinacionales.
Ello por cuanto, la existencia de un régimen estandarizado permite conocer ex ante a
la empresa como contribuyente tanto la filosofia como las obligaciones y deberes
formales en su cabeza y, a la par, evita que los Estados disefien legislaciones
manifiestamente contrarias a los principios internacionalmente aceptados e incluso a
la principialistica constitucional, en detrimento del obligado tributario.

Por las razones expuestas, la adopcién de las Guias es sinénimo de bienestar para
las finanzas publicas de los Estados pues resulta atractiva para la inversion extranjera
y, en simultanea, beneficia a las empresas multinacionales quienes pueden desarrollar
sus negocios y actividades ahorraran costos y estardn mucho menos expuestas a

situaciones que las puedan perjudicar.
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Conclusiones

El problema de los precios de transferencia surgio al finalizar la 11 Guerra
Mundial y ocupa la atencion del Derecho Tributario Internacional desde
entonces. El rol de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmicos (OCDE) en el desarrollo de un régimen juridico que responda a
la doble problematica que se deriva del transfer pricing: la evasion fiscal y la
doble imposicidn, ha sido trascendental y exitoso.

Las Guias de la OCDE sobre precios de transferencia para empresas
multinacionales y administraciones tributarias constituyen un cuerpo de
derecho blando o soft law que no produce efecto directo en los ordenamientos
de los Estados miembro al carecer de vinculatoriedad, pero que buscan
incentivar un comportamiento positivo en los mismos. Por esta razon, han
sido acogidas en la mayoria de Estados a nivel mundial como parametro
interpretativo o supletivo de las legislaciones locales, e incluso de forma
directa y prevalente como en el caso austriaco, pues desarrollan el principio
de plena competencia, sobre el cual se asienta el régimen internacional en la
materia.

El papel activo de la mayoria de autoridades tributarias en el contexto
internacional en la aplicacion de las Directrices refuerza la idea de que es

necesario adaptar las legislaciones locales a los preceptos de las mismas.
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En Colombia, la sentencia C-690 de 2003 declaré inexequible la remisién
interpretativa a las Guias que contenia la ley 797 de 2002, bajo el argumento
de que la unica interpretacion con autoridad esta en cabeza del legislador. Sin
embargo, y a pesar de que reconoce la importancia de las mismas para efectos
interpretativos, reprocha el hecho de que Colombia no hiciera parte de la
OCDE para entonces y que las propias Directrices no hubiesen sido
incorporadas a nivel local. Asiste razon al maximo Tribunal de la jurisdiccion
constitucional en cuanto a la declaratoria de inconstitucionalidad por la
ausencia de interpretacién auténtica. Empero, con el inminente ingreso de
Colombia a la OCDE vy la adopcion de las Guias mediante ley, no se advierte
parametro sospechoso de inconstitucionalidad que pueda truncar la
incorporacion, pues de esta manera se superan los reproches de la Corte.

El Consejo de Estado, como maximo Tribunal de la jurisdiccion contencioso
administrativa, no ha recurrido al texto de las Directrices sobre precios de
transferencia para resolver controversias en lo tributario, como ha ocurrido en
otros paises con no poca frecuencia. Por esta razon, la incorporacion via
jurisprudencial esta lejos de materializarse en Colombia. Como se advierte del
pronunciamiento examinado en la monografia, si bien el impugnante invoco
el texto de las Guias para defender su pretension, el Tribunal administrativo
no se pronuncid al respecto.

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, en los instructivos para el

diligenciamiento de la declaracién informativa de precios de transferencia, ha
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resaltado anualmente la importancia de las Directrices como parametro
interpretativo no vinculante. Dicha posicion debe re evaluarse a la luz del
ingreso de Colombia a la OCDE, pues no parece coherente con las
obligaciones impuestas en la hoja de ruta expedida por la organizacion
internacional que exige armonia entre sus instrumentos y los regimenes
internos.

Las formas de incorporacion de las Guias que identifica la doctrina se
resumen en tres: la adopcion mediante ley, la incorporacion por medio de las
resoluciones y circulares y la aplicacion en los conflictos jurisdiccionales
entre multinacionales y el Estado. Como se advirtié previamente, esta Gltima
posibilidad no ha tenido desarrollo en Colombia y tampoco es satisfactoria,
pues como quiera que cada Tribunal brinda un alcance particularizado y
distinto al contenido de las Guias, la pretension de uniformidad que busca el
régimen de precios de transferencia de la OCDE brillaria por su ausencia.

La adopcion de las Guias por medio de las resoluciones y circulares de la
autoridad tributaria resulta ser insuficiente, pues tal cual como en la mayoria
de Estados a nivel mundial, en Colombia estas Unicamente son vinculantes
para los funcionarios de la DIAN y no para los particulares, mas adin si se
tiene en cuenta que los destinatarios del régimen de precios de transferencia
son también las empresas multinacionales. Asi mismo, también se afecta el
propdsito de uniformidad y las interpretaciones particulares pueden resultar

perjudiciales para el contribuyente. Aunado a lo anterior, los Conceptos de la
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DIAN no pueden derogar ni adicionar la legislacion existente en Colombia,
por lo que la solucion es insatisfactoria.

La incorporacion a traves de ley es la solucién mas discutible desde el punto
de vista doctrinario, pues de ella se pregona la vulneracion de multiplicidad de
principios tributarios e incluso constitucionales. Sin embargo, esta es la
solucion que defendemos por ser la méas adecuada. La adopcion en Colombia
mediante ley no puede limitarse a transcribir el texto de las Directrices pues
estas no son exhaustivas y se necesita la intervencién parlamentaria para
efectos de complementarlas. Es necesario que la legislacion se construya a
partir de los conceptos y definiciones basicas que contienen las Directrices y
que todo el desarrollo normativo que se realice siga las instrucciones previstas
en las mismas. De esta manera se suple la pretendida violacion al principio de
reserva de ley que pregonan los criticos.

En cuanto a los problemas relativos a la seguridad juridica, la publicidad y los
mecanismos de control judicial, la propia incorporacién legal soluciona cada
uno de ellos puesto que en Colombia se exige la publicidad como requisito
para que la ley produzca efectos y asi mismo existen multiples mecanismos
para su control en sede constitucional y contenciosa. De igual manera, el
principio de irretroactividad de la ley tributaria impide que una versién
actualizada de las Directrices aplique hacia el pasado.

En Colombia si bien existe una legislacion en materia de precios de

transferencia construida a partir de la normativa mexicana, que se basa a su
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vez en las Directrices y el Modelo de Convenio Tributario OCDE, es util la
adopcion de las primeras, pues la OCDE, como organizacién internacional
con experticia en la materia, actualiza las Guias periodicamente a la luz de los
retos de la tributacion internacional que son dindmicos por excelencia. En ese
sentido, la incorporacion permite al pais contar con una legislacion a la
vanguardia de las tendencias internacionales, con eficacia comprobada ante la
tecnicidad en la aplicacidn y desarrollo del principio de plena competencia y
sus métodos.

Otra forma de incorporacion que se examind fue la posibilidad de las Guias de
tener aplicacion directa, en caso de que la OCDE fuese una organizacion
internacional de integracion. En este caso, es requisito indispensable la
existencia de un Parlamento comunitario para que no se viole la reserva de
ley. Sin embargo, para ello habria que modificar el tratado constitutivo de la
organizacion y, en todo caso, un movimiento de integracion universal esta
lejos de ocurrir en la realidad.

Del analisis de la relacion entre la doctrina del estoppel y la aplicacion de las
Guias se puede concluir que Colombia debe prestar su consentimiento a la
Recomendacién C(95) 126 para que se pregone la aplicacion del estoppel en
seguimiento del principio de buena fe. Aun cuando para la doctrina es
controversial dicha solucion pues en su sentir no se puede tornar obligatorio lo

que no lo es.
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Las ventajas de la incorporacion de las Guias sobre precios de transferencia se
resumen en basicamente dos: la prevencion y solucién eficaz de conflictos
entre la autoridad tributaria y los contribuyentes y la garantia de un régimen
internacional uniforme atractivo para la inversion extranjera, que facilita el
ahorro de costos administrativos y situaciones de abuso del derecho, que
convienen a las empresas multinacionales.

Aln cuando se adopten las Guias y se prevengan conflictos entre la autoridad
tributaria y el contribuyente, es posible que subsistan problemas derivados de
la divergencia en la aplicacion de los métodos contenidos en las mismas. Es
asi como la solucion propuesta aborda la suscripcion de un acuerdo
multilateral con expresa referencia al procedimiento amistoso previsto en el
articulo 25 del Modelo de Convenio Tributario que permita someter este tipo
de controversias al arbitramento fiscal internacional, pues la participacion de
los Estados involucrados es indispensable para que el laudo que se adopte
tenga eficacia real. Sin embargo, es fundamental que en lo nacional se de via
libre al arbitramento fiscal, por medio de ley, para que las sentencias
adoptadas en el marco de esa Convencion multilateral propuesta puedan ser

aplicadas en Colombia.
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