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1. [IMPORTANCIA DEL PROBLEMA PRESENTADO

El tema abordado por la autora es de especial relevancia para la discusion académica (y practica)
existente en el ambito arbitral respecto de los limites de la arbitrabilidad de cuestiones que estan
relacionadas con el ejercicio de potestades publicas. La autora ha escogido discutir, en particular, sobre
la arbitrabilidad de “asuntos tributarios”.

En la practica, la discusion es relevante respecto a los contratos de inversion celebrados durante la
vigencia del Codigo Organico de la Produccién Comercio e Inversiones y hasta las reformas
introducidas por la Ley de Fomento Productivo, Atraccion de Inversiones, Generacion de Empleo y
Estabilidad y Equilibrio Fiscal.

Ademas, el problema presentado es relevante en cuanto al arbitraje en materia de asociaciones publico-
privadas bajo la Ley Organica de Incentivos para Asociaciones Publico-Privadas y la Inversion
Extranjera. Aunque este tema no es abordado en el trabajo de titulacién — por ser un tema sujeto a una
investigacion posterior — el analisis desarrollado podria ser aplicable.

2. SUFICIENCIA Y PERTINENCIA DE LOS DOCUMENTOS Y MATERIALES EMPLEADOS
La autora utiliza fuentes primarias y secundarias con suficiencia. Ademas tiene un enfoque

multidisciplinario al analizar doctrina y jurisprudencia del derecho local como del derecho internacional
de inversiones.
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3. CONTENIDO ARGUMENTATIVO DE LA INVESTIGACION

La argumentacién de la autora es légica y aborda las principales discusiones que giran alrededor del
problema planteado. Toma como punto de partida conceptos utilizados en el ambito del arbitraje
internacional para después evaluar si es que ellecs son aplicables al derecho ecuatoriano.
Adicionalmente, considera las razones por las cuales la tesis contraria es insuficiente y presenta fallas
en su construccion tecdrica.

4, CUMPLIMIENTO DE LAS TAREAS RECOMENDADAS A LO LARGO DEL DESARROLLO DE LA
INVESTIGACION

La autora ha cumplido con las tareas reccmendadas durante su investigacién, en particular el analisis
del universo de fuentes relevantes respecto al tema planteado. Con ello, la autora se enfoco en evaluar
los pros y contras de cada posicion juridica y fue adaptando su posicién a través del enfoque socréatico
de la tutela brindada por su director de tesis.

5. ACLARACIONES ADICIONALES
El contenido del trabajo de titulacion “Arbitraje en “Asuntos Tributarios” el efecto de la Ley de Fomento
Productivo en el régimen de solucién de controversias con inversionistas” ha sido desarrollado en su
totalidad por su autor/a y el Director de este trabajo ha realizado el acompafiamiento académico sin
tomar posicion alguna respecto de las cuestiones alli planteadas por su autor/a.

6. CONCLUSION Y RECOMENDACION

El trabajo de titulacion de la alumna Romina Isabel Sanchez Romero es aprobado y recomendado para
continuar con el proceso de titulacion.

*kok

Cordialmente,
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RESUMEN

La Ley de Fomento Productivo generd cambios estructurales al régimen de solucion de
controversia previsto para la relacion dada entre los inversionistas y Estado a la luz de un
contrato de inversion. Uno de los cambios mas trascedentes es la derogatoria de la
disposicion que excluia los “asuntos tributarios” de la competencia de los arbitros. Dada
la importancia que tiene las obligaciones de caracter tributario en un contrato de
inversion, este trabajo busca determinar cual es el efecto que este cambio tuvo en la ley.
En funcidn de esto se buscara dar un significado a “asuntos tributarios” en el marco de la
relacién contractual de inversionista y Estado.

viii



ABSTRACT

The Ley de Fomento Productivo generated structural changes to the dispute resolution
regime between the investor and the State under investment contracts. One of the most
significant changes was the elimination of the provision that excluded “tax matters” from
the jurisdiction of arbitrators. Given the importance of tax obligations in an investment
contract, this work seeks to determine what effect this change had on the dispute
resolution regime. To this effect, this work will probe on the meaning of the term “tax
matters” within the framework of the contractual relationship between the investor and
State.



INDICE

TABLA DE CONTENIDO

DERECHOS DE AUTOR ..vviutteitesierestestesessesseseesessessessesessessesessessessessssessessassssessessasessens v
RESUMEN ..ottt ettt ettt s et sttt st e se st b e e e besbe e eneaneneas Vil
AABSTRACT ..ttt ettt ettt ekttt ekt e bt e et et e ke e e Rttt e e R b et e ea bt e e e R b et e e R b e e e R b e e e nr e e e nn e e nn e e anes IX
1) o] =3P RT TP X
ABREVIATURAS. ...c.cettiteteseatesteseesestesteseasessessasessessesessessessasessessessesessessesessessessesessenses X1l
I, INTRODUCCION ....otiiiiiiiieieiisiesiestste sttt sttt sttt ne e b sbeseenanne e 1

Il.  LAsREFORMAS DEL COPCI MEDIANTE LA LEY DE FOMENTO PRODUCTIVO.
3
2.1 Arbitraje obligatorio en contratos de iNVersioN...........ccccceevveveveesieennenn, 3
2.2 La derogatoria de la prohibicion de someter “asuntos tributarios” a

ATDITIAJE. 1ttt 4

I1l. REGIMEN ANTERIOR A LA REFORMA DEL COPCI: MECANISMO DE
SOLUCION DE CONTROVERSIAS CON INVERSIONISTAS EN CONTROVERSIAS DE
NATURALEZA TRIBUTARIA. ...etiitiitiaiietieieste st steste e saeseeseestestestesbessesseeseessesessessessessessenns 7

3.1 Tratados bilaterales de inversion: aspectos tributarios previstos en las
clausulas de resolucion de CONtIOVErSIas. .........cccvverereiese s 7
3.2 Contratos de inversiones: prohibicién de someter a arbitraje los

ASUNTOS TFTDULAITOS. ... ettt e e e e e 15

IV. LASOBLIGACIONES CON NATURALEZA TRIBUTARIA DEL CONTRATO DE

INVERSION. ..eiittiieitteeeittee ettt ettt st e s st e e st e e bt e e e kbt e et et e et et e eab e e e enb e e e nnb e e e nnbe e e nnbeeennneas 20
4.1 Incentivos tributarios otorgados a favor de inversionistas. .................. 20
4.2 Prohibicién de expropiacién indirecta mediante tributos. ................... 22

4.3 Obligacion de garantizar la estabilidad tributaria otorgada por el
Estado. 26

V. LALEY DE FOMENTO PRODUCTIVO EN DISPUTAS SOBRE ASUNTOS
TRIBUTARIOS ...ttt ettt ettt et ettt et e sae e e bt e s he e e sbe e amb e et e e eme e e nbe e amb e e abeeenbeennbeanbeenneas 31
5.1 El principio de legalidad en “asuntos tributarios”: el cumplimiento de
las obligaciones pactadas a favor de un inversionista. ...........ccoccecvvevviieseesnennn, 31
5.2 Elestandar de arbitrabilidad en asuntos tributarios: el incumplimiento

de obligaciones de naturaleza tributaria en el contrato de inversion. ................. 35



V1. CONCLUSIONES ....otiiiiieiiiie sttt e siteeesitee e site ettt sttt e st e s snbe e s nnbe e e nnneesnsnee s 42

VI BIBLIOGRAFTA ...ttt ettt 44
JUEISPIUTBNCIA. ...ttt bbbt bbb 49
Y S ettt et nes 50

WL AINEXOS .ttt bbbttt bbbt nne s 52
8.1. Desarrollo legislativo de la Estabilidad Tributaria en el COPCI ........ 52

Xi



ABREVIATURAS

Abreviatura

Articulo o Art.

Articulos o Arts.

COGEP

COA

Contrato de inversion

Constitucién o CE

COPCI

LAM

Ley de fomento productivo

MASC / MASCs

Reglamento de Inversiones

Xii

Explicacion

Seccion.
Articulo.
Articulos.

Codigo Organico General de Procesos.
Registro Oficial Suplemento 506 de 22 de
mayo de 2015.

Caodigo Organico Administrativo.

Contrato de Inversion previsto en el Art.
25 del COPCI.

Constitucién de la Republica del Ecuador.
Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre
de 2008.

Codigo Organico de la Produccién
Comercio e Inversiones. Registro Oficial
No. 351 de 29 de diciembre de 2010.

Ley de arbitraje y mediacion. Registro
Oficial 417 de 14 diciembre de 2006.

Ley Organica para el Fomento
Productivo, Atraccion de Inversiones,
Generacion de Empleo y Estabilidad y
Equilibrio  Fiscal. Registro  Oficial
Suplemento 309 de 21 de agosto de 2018.

Método alternativo de solucion de
conflicto / Métodos alternativos de
solucion de conflicto

Reglamento a la  Estructura e
Institucionalidad de Desarrollo
Productivo de la Inversion y de los
Mecanismos e Instrumentos de Fomento
Productivo, establecidos en el Cddigo



Organico de la Produccion, Comercio e

Inversiones
SRI Servicio de Rentas Internas.
TBI Tratado bilateral de inversion

Tratado entre la Republica del Ecuador y
TBI suscrito entre Ecuador y Estados los Estados Unidos de América sobre
Unidos promocion y la proteccién de inversiones,
suscrito el 27 de agosto de 2019.

Xiii






l. INTRODUCCION

El Ecuador ha sido enfatico en sefialar que ha tenido una mala experiencia con el
arbitraje de inversiones’. Una prueba de esto es que para 2017, todos los tratados
bilaterales de inversion firmados y ratificados por Ecuador fueron denunciados®. Lo
anterior generd el desarrollo de un régimen juridico limitado respecto a la posibilidad de
someter a arbitraje las diferencias surgidas entre inversionistas y Estado®.

Estas limitaciones tuvieron un alcance especifico en cuanto a conflictos de naturaleza
tributaria. Durante ocho afios, el Codigo Organico de la Produccion Comercio e
Inversiones prescribié —respecto a la solucién de controversias dados en contratos de
inversion— lo siguiente: “[n]o se someteran a arbitraje los asuntos tributarios™*.

En 2018, la Ley de fomento productivo generd cambios estructurales al arbitraje de
inversiones previsto en el COPCI: (i) el arbitraje se constituyo6 obligatorio para el Estado
en resolucion conflictos dados en contratos de inversion; (ii) las condiciones que la ley
prescribia para que un tribunal arbitral conozca controversias dadas entre un inversionista

y el Estado fueron derogadas®; (iii) se buscd que los laudos emitidos en un proceso de

1 En 2014 Ecuador tuvo que afrontar 28 demandas en arbitraje de inversiones por un monto total
aproximado a 12.000 millones de dolares. Diego Garcia Carrion. EI mecanismo de solucion de
controversias inversionista-Estado. “Vision Critica del arbitraje de inversiones desde la experiencia del
Ecuador”. Procuraduria General del Estado. Gestion 2008-2016, p. 18.

2 “La aplicacion e interpretacion de los Acuerdos Internacionales de Inversion y en particular de los
TBI se ha convertido, con el paso de los afios, en uno de los temas més discutidos del sistema de solucion
de controversias de inversiones, por las contradicciones de los tribunales al interpretar o aplicarlos, por la
falta de precision en cuanto a las obligaciones derivadas de cada uno de los estandares de proteccion. Las
pocas certezas en cuanto a su contenido e inclusive las criticas poco alentadoras provenientes de la
academia. Es cierto que esta incertidumbre también es consecuencia de los textos que constan en cada uno
de los acuerdos, que en su mayoria son absolutamente escuetos y que no reflejan la intencién o los limites
con los que los Estados los incluyen en los instrumentos internacionales. (...) La conclusion, sin embargo,
parece ser siempre la misma: los textos de los Acuerdos Internacionales de Inversion deben ser méas claros
y detallados, estableciendo cuando y bajo qué circunstancias se genera una responsabilidad para los Estados
partes que pueda ser atribuida por un Tribunal bajo el amparo de un tratado. Diego Garcia Carrién. Vision
Critica del arbitraje de inversiones desde la experiencia del Ecuador. Procuraduria General del Estado.
Gestién 2008-2016, p. 68.

% Vid, ALVARO GALINDO. “Los sistemas de proteccion de inversiones estin cambiando”. Revista
Lideres. https://www.revistalideres.ec/lideres/alvaro-galindo-sistemas-proteccion-inversiones.html
(acceso: 14/10/2019)

4 CoDIGO ORGANICO DE LA PRODUCCION COMERCIO E INVERSIONES. Art. 27. Registro Oficial No. 351
de 29 de diciembre de 2010.

5> El derogado Art. 27 del COPCI establecia una clausula arbitral escalonada para acceder a arbitraje
la cual contemplaba agotar la via administrativa, negociacion, mediacién, tiempo de enfriamiento, etc. LEY
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arbitraje internacional se vuelvan a ejecutar como los laudos nacionales®; y, (iv) la
restriccion de someter a arbitraje los “asuntos tributarios” fue eliminada.

El reciente cambio normativo del régimen juridico de arbitraje de inversiones origina
varias curiosidades, pero para efectos de este trabajo, esta curiosidad se limita al cambio
de la ley respecto al arbitraje en “asuntos tributarios”. Aparentemente, la reforma abre la
posibilidad de que un tribunal arbitral pueda conocer asuntos de naturaleza tributaria que
son pactados en un contrato de inversion celebrado con posterioridad a la Ley de Fomento
Productivo. Adicionalmente, la reforma genera una curiosidad mas grande respecto a
aquellos contratos que fueron celebrados durante el tiempo en que la prohibicién estuvo
vigente. ;Como debe ser entendida la limitacion que prescribia la ley (i.e. “No se
someteran a arbitraje los asuntos tributarios”)?

El objeto de este trabajo es determinar el alcance de dicha prohibicion y cémo debe
entenderse la misma respecto a los contratos que fueron firmados antes de la reforma. La
respuesta a esta pregunta permitird ademas realizar un analisis comparativo con el
régimen actual de los contratos de inversion, mismo que si bien ya no se rigen por la
prohibicion derogada, podrian incorporar clausulas contractuales en el mismo sentido’.

Por lo expuesto, este trabajo se ha divido en cuatro partes. EI primer capitulo se
enfocara en determinar cuéles son los cambios més trascedentes que sufrié el COPCI a
partir de la Ley de Fomento Productivo. El segundo capitulo revisara el régimen juridico
anterior a la reforma con la finalidad de entender las limitaciones que se buscé imponer
en el arbitraje de “asuntos tributarios”. En el tercer capitulo se profundizara las
protecciones pactadas entre inversionistas que tienen caracter tributario para entender el
alcance de la prohibicién. Finalmente, se estudiara el alcance de las reformas respecto a

contratos de inversiones pactados antes y después de la reforma.

DE FOMENTO PRODUCTIVO. Disposicion derogatoria segunda. Registro Oficial Suplemento 309 de 21 de
agosto de 2018.

6 Vid, FRANCISCO PAREDES. “La Ley para el Fomento Productivo fortalece el arbitraje internacional
en el Ecuador”. Revista de arbitraje comercial y de inversiones, Vol. X1, No. 1, 2018, pp. 771-776.

" El entendimiento de la expresién “asuntos tributarios” serd extensivo a lo dispuesto en la Ley
Organica de Incentivos para Asociacion Publico Privadas. Esta ley mantiene vigente una disposicién que
excluye los “asuntos tributarios” de la resolucion de controversias en el marco de un contrato de asociacion
publico privada. El Art. 20 prescribe lo siguiente “No se someteran a arbitraje los asuntos tributarios, asi
como ningln otro acto que se derive directamente de la potestad legislativa y regulatoria del Estado
ecuatoriano”. Vid, LEY ORGANICA DE INCENTIVOS PARA ASOCIACION PUBLICO PRIVADAS. Art. 20.
Registro Oficial Suplemento 652 de 18 de diciembre de 2015.



1. LAS REFORMAS DEL COPCI MEDIANTE LA LEY DE FOMENTO PRODUCTIVO.

La Ley de fomento productivo fue publicada en el Registro Oficial Suplemento 309
de 21 de agosto de 2018. Con la reformatoria que gener6 al COPCI, la Ley de fomento
productivo hizo dos modificaciones relevantes para el objeto de este trabajo: prescribio
que el arbitraje seria mandatorio para el Estado en un contrato de inversion [2.1]; y

elimino la prohibicion de someter a arbitraje “asuntos tributarios” [2.2].
2.1 Arbitraje obligatorio en contratos de inversion.

Desde su promulgacion, el COPCI permite el uso del arbitraje y la mediacion para
resolver las diferencias dadas entre inversionista y Estado respecto a contratos de
inversiones celebrados al amparo de esta ley8. Sin embargo, para que, efectivamente
prospere el arbitraje, hubo varios obstaculos que afrontar [Ver §3.2]°.

Para el 2017, Ecuador habia sido demandado por 28 ocasiones en sede arbitral,
teniendo a dicha fecha una contingencia de alrededor de 12 mil millones de délares'®. A
pesar de ello, las razones para incentivar la proteccion a inversionistas a través del
arbitraje eran muy claras: la jurisdiccion ordinaria no es atractiva para inversionistast?.
En general, la administracion de justicia en paises como Ecuador ha demostrado una gran
tendencia a la existencia de, entre otros, procesos lentos, falta de experiencia de jueces en
transacciones financieras complejas, jueces parcializados, leyes procesales poco estables
y desconocidas para inversionistas?.

Fue durante el segundo debate del proceso de promulgacion de la Ley de Fomento
Productivo, cuando se empez0 a contemplar la posibilidad de hacer obligatorio el arbitraje

como mecanismo de resolucion de controversias dadas entre inversionista y Estado®®.

8 CODIGO ORGANICO DE LA PRODUCCION COMERCIO E INVERSIONES. Art. 27... Op. Cit.
® 1hid.

10 Adicionalmente, para 2019 se calcula que existe 1,558 millones de ddlares en disputa. DIEGO
GARCIA CARRION. “Vision Critica del arbitraje de inversiones desde la experiencia del Ecuador”.
Procuraduria General del Estado...Op. Cit.

1vid, PATX1 ZABALO. Los Acuerdos Internacionales sobre Inversion, otro obstaculo para el desarrollo
de América Latina. Rev. de Investigacion de la Fac. de Ciencias Administrativas, 2008, p. 28.

12 vid, KENNETH J. VANDEVELDE. Bilateral investment treaties: history, policy, and interpretation, p.
315...0p. Cit.

13 Vid, Esteban Albornoz. “Informe para el Segundo Debate del Proyecto de la Ley Organica para el
Fomento Productivo, Atraccion de Inversiones, Generacion de Empleo, y Estabilidad, y Equilibrio Fiscal”
Comisidn Especializada Permanente del Desarrollo Econémico, Productivo y la Microempresa. 21 de junio
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Con 73 votos a favor, la Asamblea Nacional aprob6 la modificacion del COPCI que
obliga al Ecuador a someterse a arbitraje en controversias provenientes de contratos de
inversion!4. En este sentido el primer articulo innumerado del COPCI establece que el
estado “deberd” pactar arbitraje para resolver las controversias que puedan surgir del
contrato de inversion®®.

Ademas, la reforma abre la posibilidad de someter a arbitraje internacional las
disputas dadas en inversiones que superan un determinando monto. El articulo
innumerado segundo establece tres opciones para la administracion del arbitraje en
inversiones mayores a los diez millones de dolares. El proceso arbitral puede ser regulado
por:

(i) Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI - Naciones Unidas, administrado por la
Corte Permanente de Arbitraje de la Haya (CPA); (ii) Reglamento de Arbitraje de la
Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional con sede en
Paris (CCI); o, (iii) Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC)?S.

El mismo articulo establece que queda al arbitrio del reclamante la eleccion de estas
opciones para el arbitraje.

2.2 Laderogatoria de la prohibicion de someter “asuntos tributarios” a arbitraje.

El segundo cambio relevante que genero la Ley de Fomento Productivo, y sobre el
cual se centra este trabajo, es la derogacion del articulo 27 del COPCIY'. La Disposicion
Derogatoria segunda de la Ley elimin6 integramente este articulo que contenia las

disposiciones que regulaba la resolucion de conflictos en contratos de inversion.

de 2018. http://observatoriolegislativo.ec/legislacion/proyectos-de-ley/proyecto-de-ley-organica-para-el-
fomento-productivo-atraccion-de-inversiones-generacion-de-empleo-y-estabilidad-y-equilibrio-
fiscal_28999 (Acceso: 31/10/2019).

14 Vid, OBSERVATORIO LEGISLATIVO. Aprobacion del pleno. http://observatoriolegislativo.ec/-
legislacion/proyectos-de-ley/proyecto-de-ley-organica-para-el-fomento-productivo-atraccion-de-
inversiones-generacion-de-empleo-y-estabilidad-y-equilibrio-fiscal 28999 (Acceso: 17/07/2019)

15 CoDIGO ORGANICO DE LA PRODUCCION COMERCIO E INVERSIONES. Art. (...) 1. Registro Oficial No.
351 de 29 de diciembre de 2010. Modificada mediante Ley Organica para el Fomento Productivo, Atraccion

de Inversiones, Generacién de Empleo y Estabilidad y Equilibrio Fiscal. Registro Oficial Suplemento 309
de 21 de agosto de 2018.

16 CODIGO ORGANICO DE LA PRODUCCION COMERCIO E INVERSIONES. Att. (...) 2... Op. Cit.

7 |bid. Disposicién Derogatoria Segunda.



Los informes de los dos debates mantenidos en la Asamblea Nacional*® y la objecion
parcial del ejecutivo no revelan que haya existido discusion sobre este punto®®. Es mas,
se evidencia que esta disposicion derogatoria se agregd a partir del Informe no vinculante
de la Comision de Desarrollo Economico elaborado mediante sesion No. 533 de 7 de
agosto de 2018%. En la sesion en la que discutio el informe, no se refleja un debate
respecto a este punto?.

Aun cuando no existio una discusion legislativa, se derogo el articulo 27 del COPCI.
Este articulo fue trascendente por dos motivos fundamentales. Por un lado, establecia
requisitos para someter controversias entre el Estado y los inversionistas a arbitraje, v,
por otro lado, establecia la prohibicion de arbitrar “asuntos tributarios”. El texto establecia
lo siguiente:

Art. 27.- Resolucion de conflictos. - En los contratos de inversion con
inversionistas extranjeros se podran pactar clausulas arbitrales para resolver las
controversias que se presenten entre el Estado y los inversionistas. Las controversias
entre un inversionista extranjero con el Estado ecuatoriano, que se hubieren agotado
completamente por la via administrativa, intentaran solucionarse de manera amistosa,
con dialogos directos por un término de 60 dias. Si no se llegase a una solucion directa
entre las partes debera existir una instancia obligatoria de mediacion dentro de los tres
(3) meses siguientes a la fecha de inicio formal de las negociaciones directas.

Si luego de esta instancia de mediacion la controversia subsiste, el conflicto podra
ser sometido a arbitraje nacional o internacional, de conformidad con los Tratados
vigentes, de los que Ecuador forma parte. Las decisiones de ese Tribunal Arbitral seran
en derecho, la legislacién aplicable sera la ecuatoriana y los laudos seran definitivos y
obligatorios para las partes.

Si luego del término de 6 meses de agotada la via administrativa, las partes no han
Ilegado a un acuerdo amistoso, ni la hubieren sometido a jurisdiccion arbitral para la

18 Pleno de la Asamblea Nacional. Informe primer debate del Proyecto de Ley Organica para el
fomento productivo, Sesién 53 de 8 de junio de 2019; Informe segundo debate del Proyecto de Ley
Organica para el fomento productivo, Sesion 56 de 15 de junio de 2019.

19 LENIN MoRENO. Objecidn parcial del Ejecutivo a la Ley de Fomento Productivo, 20 de julio de
2018.

20 OBSERVATORIO LEGISLATIVO. Informe no vinculante de la Comisién de Desarrollo Econémico
elaborado. http://observatoriolegislativo.ec/-legislacion/proyectos-de-ley/proyecto-de-ley-organica-para-
el-fomento-productivo-atraccion-de-inversiones-generacion-de-empleo-y-estabilidad-y-equilibrio-
fiscal_28999 (Acceso: 17/10/2019)

2L El asambleista por Azuay Juna Lloret sefialé la falta de debate del régimen de resolucion de
controversias con inversionistas. En su intervencién manifest6 que la omision en discutir esa reforma era
violatoria al proceso de promulgacion de leyes. Ver Comision de Desarrollo Econémico. informe no
vinculante de la Ley de Fomento Productivo, Atraccion de Inversiones, Generacion de Empleo, Estabilidad
y Equilibrio  Fiscal. Sesion. 533 de 7 de agosto de 2018. TV Legislativa.
https://www.youtube.com/watch?v=BU-S87ASU70 (acceso: 27/09/2019).
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solucion de sus conflictos, la controversia se sometera a conocimiento de la justicia
ordinaria nacional. No se someteran a arbitraje los asuntos tributarios?.

Dada la importancia que tiene la proteccion que se debe dar a los inversionistas, estas
reformas aparentemente resuelven algunos de los problemas de los inversionistas al
proponer un régimen mas favorable para los contratos de inversion celebrados después
de la Ley de Fomento Productivo.

Existen contratos celebrados durante los 8 afios de vigencia de la prohibicion de no
someter a arbitraje “asuntos tributarios”. Es de gran relevancia determinar cual es el
efecto de dicha prohibicion respecto a controversias que hayan surgido o que puedan
surgir de contratos celebrados mientras la prohibicién estuvo vigente o controversias que
puedan surgir de contratos que incorporen clausulas contractuales con la misma
prohibicion. A continuacion, se estudiara el régimen de aquellos contratos celebrados
antes de la reforma.

—

En este capitulo se analiz6 la manera en que la Ley de fomento productivo cambid el
régimen de resolucion de controversias para conflictos que pueden surgir de un contrato
de inversion. A efectos de este trabajo los cambios relevantes son dos: (i) la
obligatoriedad de someter al Estado a arbitraje los conflictos generados a raiz de un
contrato de inversion y (ii) la derogacion de la prohibicion de someter asuntos de

naturaleza tributaria a arbitraje.

22 CODIGO ORGANICO DE LA PRODUCCION COMERCIO E INVERSIONES. Art. 27... Op. Cit.



1. REGIMEN ANTERIOR A LA REFORMA DEL COPCI: MECANISMO DE
SOLUCION DE CONTROVERSIAS CON INVERSIONISTAS EN CONTROVERSIAS
DE NATURALEZA TRIBUTARIA.

A diferencia de la inversion nacional, la inversion extranjera trae consigo riesgos
especificos?®, especialmente en el ambito tributario, donde existe una gran tension
economica entre inversionista y Estado [Ver 8§ IV]. A continuacion, se estudiara los
mecanismos que la ley utilizé para brindar proteccion a inversionistas respecto a la
resolucion de conflictos antes de la Ley de fomento productivo. Como referencia
historica, se analizard el régimen juridico de TBIs [3.1]. Después, se estudiaran los

contratos de inversion bajo el COPCI antes de la Ley de fomento productivo [3.2].

3.1  Tratados bilaterales de inversion: aspectos tributarios previstos en las

clausulas de resolucion de controversias.

Los Tratados Bilaterales de Inversion buscaron atenuar el riesgo politico que sufre
los inversionistas®*; brindaron garantias a quienes exportan capital a través de la creacion
de un marco legal estable en el pais receptor®. Los TBIs establecieron normas respecto
al trato que se debe dar a un inversionista cuando se encuentra en territorio extranjero y
—en caso de que exista una afectacion— sentaron las bases para determinar la
responsabilidad de los Estados?®. Todo esto con el objetivo de promover las inversiones
extranjeras: mientras mas seguridad se brindaba a los inversionistas, mas incentivo existia
para invertir en un pais?’.

Histéricamente, el régimen de TBIs ha sido de gran relevancia para la resolucién de
controversias para el Ecuador. Estos instrumentos reflejan las circunstancias que permitio

el uso de mecanismos alternativos de solucion de controversias a través de arbitraje

2 Vid, JosE GUSTAVO PRIETO. “Evolucion del derecho internacional de inversiones: hacia un régimen
global estable”. Foro: revista de derecho. 17, | Semestre, 2012, p. 8.

2 Vid, RUDOLF DOLZER AND SCHREUER CHRISTOPH. Principles of international investment law.
Oxford University Press, 2012, p. 45.

%5 |bid., p. 154.

% Vid, Jose GUSTAVO PRIETO. “Evolucion del derecho internacional de inversiones: hacia un régimen
global estable”, p. 8... Op. Cit.

27Vid, MULTILATERAL INVESTMENT GUARANTEE AGENCY. Corporate Perceptions of Political Risk in
Developing Countries. World Investment and Political Risk, 2011, p. 19.
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internacional, y en ciertos casos puntuales, se incluyeron prohibiciones —carve outs—
respecto al mbito tributario?®.

Los TBIs estdn compuestos por cuatro partes: predmbulo, definiciones, estandares de
proteccion de inversionistas y resolucion de controversias?®. En la mayoria de los casos,
los TBIs prevén al arbitraje como mecanismo de solucion de controversias; sin embargo,
aun cuando se acordd arbitraje, se establecen exclusiones especificas, tal como la
restriccion frente a diferencias de naturaleza tributaria.

A su vez, existieron TBIs en los cuales se trat6 de manera excepcional ciertos
aspectos tributarios. Este es el caso de los TBIs celebrados por Ecuador con Canada y
Estados Unidos. En estos tratados se pactaron protecciones de naturaleza tributaria a favor
de inversionistas que, ademas, podian ser conocidas en sede arbitral.

En el caso del TBI celebrado entre Ecuador y Canada, el Articulo XII del tratado
concede un trato excepcional a las protecciones brindadas a inversionistas respecto a lo
concerniente a medidas fiscales. En este sentido prescribe: “[e]xceptuando lo
especificado en este Articulo, nada en este Convenio sera aplicable a medidas fiscales™!,
La excepcion a la que hace referencia este articulo es respecto a expropiacion:

4. El Articulo VIII [Expropiacion] puede ser aplicable a una medida fiscal a menos
gue las autoridades fiscales de las Partes Contratantes determinen conjuntamente, a mas
tardar seis meses después de haber sido notificadas por un inversionista de que esta en
disputa una medida fiscal, de que dicha medida no constituye una expropiacion.

5. Si las autoridades fiscales de las Partes Contratantes no pudiesen ponerse de
acuerdo sobre las determinaciones conjuntas especificadas en los parrafos (3) y (4)
dentro de los seis meses siguientes a la notificacion, el inversionista podra someter su
reclamacién para que sea resuelta con arreglo al Articulo X111 [Resolucién de Disputas
entre un Inversionista y la Parte Contratante Anfitriona]®.

El TBI celebrado entre Ecuador y Estados Unidos abarca una situacion similar. El

Avrticulo X del tratado establece que: [e]n lo relativo a sus normas tributarias, cada Parte

28 Vid, ARNO E. GILDEMEISTER. Burlington Resources, Inc v Republic of Ecuador: How Much is Too
Much: When is Taxation Tantamount to Expropriation? ICSID Review, 2014, vol. 29, no 2, p. 318.

2 Vid, LEONARDO GRANATO. “Proteccion del inversor extranjero y arbitraje internacional en los
Tratados Bilaterales de Inversion™. Juan Carlos Martinez Coll, 2010, p. 30.

30 vid, GARY BORN. “Investor-State and State-State Arbitration.” International Arbitration: Law and
Practice. Wolters Kluwer, 2012, p. 416.

31 Convenio entre el Gobierno de Canada y el Gobierno del Ecuador para el fomento y la proteccion
de inversiones. Articulo XII, numeral 1, suscrito el 29 abril 1996.

32 Convenio entre el Gobierno de Canada y el Gobierno del Ecuador para el fomento y la proteccion
de inversiones. Articulo XII, numeral 4 y 5. Ibid.



deberéa esforzarse por actuar justa y equitativamente en el trato de las inversiones de los
nacionales y las sociedades de la otra Parte”33, Ademas, prescribe lo siguiente:

[...] 2. No obstante, las disposiciones del presente Tratado, especialmente de los
Articulos VI [Resolucion de controversias entre inversionista y Estado] y VII
[Resolucidn de controversias entre partes del TBI] del mismo, se aplicaran a cuestiones
tributarias solamente con respecto a:

a) La expropiacion, de conformidad con el Articulo Il1;

b) Las transferencias, de conformidad con el Articulo IV, o

c) La observancia y el cumplimiento de los términos de un acuerdo o autorizacion en
materia de inversion, tal como se menciona en el inciso a) o el inciso b), en la medida
en que estén sujetas a las disposiciones sobre la solucion de diferencias de un Convenio
para evitar la doble imposicion tributaria concertado entre las dos Partes, o que se hayan
suscitado de conformidad con dichas disposiciones y no se hayan resuelto en un plazo
razonable.

En otras palabras, en el caso de ambos TBIs el Estado ecuatoriano consintio someter
a arbitraje determinadas controversias dadas con inversionistas que tenga que ver con
tributos, pero Unicamente cuando se relaciona con expropiacion, en el caso de ambos
TBIs; transferencia de divisas y acuerdo o autorizacion en materia de inversion en el caso
de inversionistas estadounidenses®*.

Bajo los términos de estas clausulas empezaron importantes arbitrajes en contra del
Ecuador: EnCana Corporation c. Republica de Ecuador®; Duke Energy Electroquil
Partners & Electroquil S.A. c. Reptblica del Ecuador®®, Burlington Resources Inc. c.
Republica de Ecuador®” y Occidental Exploration and Production Company c. Reptblica
del Ecuador®®. Estos dos ultimos casos resultan de gran relevancia para plasmar el
entendimiento que un tribunal arbitral le da a la disposicion prevista en el Articulo X del

TBI suscrito entre Estados Unidos y Ecuador.

33 Tratado entre la Republica del Ecuador y los Estados Unidos de América sobre promocion y la
proteccion de inversiones. Art. X, suscrito el 27 de agosto de 2019.

% ARNO E. GILDEMEISTER. Burlington Resources, Inc v Republic of Ecuador: How Much is Too
Much: When is Taxation Tantamount to Expropriation? p. 319. ... Op. Cit.

%5 Vid, TRIBUNAL DE ARBITRAJE INTERNACIONAL DE LONDRES. EnCana Corporation c. Republica de
Ecuador. Laudo parcial sobre Jurisdiccion. Caso No. UN3481, 27 de febrero de 2004.

% Vid, CENTRO INTERNACIONAL DE ARREGLO DE DIFERENCIAS RELATIVAS A INVERSIONES. Duke
Energy Electroquil Partners & Electroquil S.A. c. Republica del Ecuador. Laudo sobre Jurisdiccién. Caso
CIADI No. ARB/04/19, 18 de agosto de 2008.

37Vid, CENTRO INTERNACIONAL DE ARREGLO DE DIFERENCIAS RELATIVAS A INVERSIONES. Burlington
Resources Inc. c. Republica del Ecuador... Op. Cit.

% TRIBUNAL DE ARBITRAJE INTERNACIONAL DE LONDRES. Caso Occidental Exploration and
Production Company c. Republica del Ecuador. Caso Administrado No. UN 3467, 1 de julio de 2004, p.
52-53.
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En 2008, la compafiia estadounidense Burlington Resources Inc. (en adelante
“Burlington”) plante6 una demanda al Ecuador por medidas equivalentes a la
expropiacion causadas por la promulgacion de la Ley 42-2006. La controversia se origino
porque esta ley limito las utilidades del inversionista al establecer participaciones del
Estado en el excedente de los precios de venta del petroleo mediante tributos. EI analisis
de jurisdiccidn se desarrollo respecto a la observancia y el cumplimiento de los términos
del acuerdo de inversion dentro del marco del Articulo X%, En virtud de esto, el tribunal
arbitral se propuso determinar: (i) si Ley 42 es un impuesto a efectos del Tratado y a la
luz del derecho internacional; (ii) si los reclamos de Burlington por la Ley 42 aparte de
expropiacion deben ser entendidas como “cuestiones tributarias™.

Respecto al primer punto, el tribunal arbitral determind que la Ley 42 es un impuesto.
El analisis que hizo el tribunal es el siguiente:

[H]ay un “Impuesto” bajo el Articulo X del Tratado si se satisfacen los siguientes
cuatro requisitos: (i) una ley (ii) impone a una clase de personas la obligacion (iii) de
pagar dinero al Estado (iv) con fines publicos. De acuerdo con esta definicion, el
Tribunal considera que la Ley 42 es un impuesto.

En primer lugar, la Ley 42 es, tal como su propio nombre lo indica, una ley. En
segundo lugar, esa ley impone una obligacion a una “clase de personas”, a saber, las
compafiias contratistas que mantienen CP vigentes con Ecuador siempre que el precio
actual prevalente del petréleo exceda un precio de referencia preestablecido. En tercer
lugar, de acuerdo con esta obligacion, esta “clase de personas” debe pagar dinero al
Estado mensualmente. En cuarto y altimo lugar, el Estado dispone del dinero asi
recaudado para sus fines pablicos. Tal como Ecuador indicd, el dinero recaudado bajo
la Ley 42 va “directamente al Estado...forman parte de los impuestos que entran en la
cuenta Unica del Banco Central de la Reptblica”. El Tribunal advierte ademas que
Burlington pagd el dinero adeudado bajo la Ley 42 mediante el mismo Consorcio Fiscal
que es responsable por el impuesto a las ganancias en los Bloques 7 'y 214,

La conclusion sobre el primer punto permitié que el tribunal arbitral analice si los

reclamos de Burlington bajo la Ley 42 suscitan “cuestiones tributarias” de conformidad

39 “En vista de la estructura del Articulo X, el Tribunal examinara en primer lugar si los reclamos por
la Ley 42 aparte de expropiacion de la Demandante se relacionan a “cuestiones tributarias” dentro del marco
del Articulo X. Si el Tribunal concluyese que estos reclamos se relacionan a “cuestiones tributarias”,
procederd a analizar si se relacionan a la observancia y el cumplimiento de los términos de un “acuerdo de
inversion” dentro del marco del Articulo X(2)(c) para pronunciarse sobre su jurisdiccion. Por el contrario,
si el Tribunal considerase que tales reclamos no se relacionan a “cuestiones tributarias”, las objeciones a la
jurisdiccién de Ecuador con respecto a los reclamos por la Ley 42 aparte de expropiacién deberan ser
desestimadas [...]”. Ibid., p. 32, 1124.

40 CENTRO INTERNACIONAL DE ARREGLO DE DIFERENCIAS RELATIVAS A INVERSIONES. BURLINGTON
Resources Inc. c. Republica del Ecuador. Laudo sobre Jurisdiccion. p. 39, 1160.

4 Ibid., p. 40, Y165.
%2 |bid., 7166.
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a lo previsto al Articulo X de TBI. Respecto a este supuesto, el tribunal establecio que el
reclamo no guarda relacion con asuntos tributarios. El tribunal arbitral expuso lo
siguiente:

El [...] reclamo se basa en la presunta negativa de la Demandada a indemnizar por
la imposicion del impuesto creado por la Ley 42. La Demandante no presenta este
reclamo sobre la base de que la Ley 42 es ilegal o de que no deberia aplicarse a la
Demandante. La Demandante pretende mas bien hacer valer las clausulas de
indemnizacion impositivas en virtud de las cuales la Demandada contrajo la obligacién
de absorber los efectos de nuevos impuestos o el aumento de impuesto existentes. En
opinién del Tribunal, esta clausula no suscita “cuestiones tributarias™,

Efectivamente, la obligacién de la Demandada de indemnizar de conformidad con
los [Contratos de Participacion] no guarda relacién con su poder fiscal en tanto que
Estado soberano. Las clausulas de indemnizacion contractual son tan vinculantes para
el inversor como para la Demandada. Como la Demandada indicd, las clausulas de
indemnizacion son clausulas que “cualquiera de las partes podria invocar...si se trata
de una reduccion de la carga tributaria, pues Ecuador podria pedir una compensacion
[y] al revés: si aumenta la carga tributaria, la demandante también puede pedir una
compensacion”; en suma, la clausula funciona de manera perfectamente simétrica. El
Tribunal esta de acuerdo®.

Por lo tanto, dos contratantes privados sin poder fiscal soberano alguno podria
negociar una clausula de indemnizacion idéntica a las contenidas en los [Contratos de
Participacion], i.e. si hay un aumento de impuestos, el precio del contrato es reducido,
y viceversa. Y si alguna de las partes contratantes intentara hacer valer esta clausula de
indemnizacion, ello no implicaria un cuestionamiento de esa parte al impuesto que
indujo la aplicacion de la clausula; méas bien, esa parte simplemente invocaria el
impuesto para substanciar su reclamo indemnizatorio. Esta I6gica no cambia cuando el
Estado es una de las partes contratantes sujetas a tal clausula. Por ende, el Tribunal
considera que este reclamo no suscita “cuestiones tributarias™*®.

Con estas consideraciones, el tribunal arbitral se declar6 competente al amparo del
Articulo 111 del TBI*. La ratio decidendi que motivé la posicion del tribunal fue la
distincion entre “impuesto” y “cuestiones tributarias”. Burlington no presentd su reclamo
sobre la posible ilegalidad o inaplicabilidad de la Ley 42, se pretendio hacer valer las
clausulas de indemnizacién impositivas en virtud de las cuales el Estado contrajo la
obligacion de absorber los efectos de nuevos impuestos o el aumento de impuesto

existentes.

%3 |bid., p. 43 1181.
% |bid., p. 44 1182.
% |bid., 1183.

% |bid., p. 81 1342.
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Otro caso que resulta de gran relevancia para entender otros aspectos del alcance del
Articulo X del TBI suscrito entre Ecuador y Estados Unidos es de la compafiia Occidental
Exploration and Production Company (en adelante “Occidental”) c. Republica del
Ecuador. Este caso se desarrolla por la inclusion del IVA pagado por la compafiia en la
formula para el calcular una de las contraprestaciones a favor de Occidental*’. Para
determinar la competencia del tribunal arbitral, el analisis se enfoca en lo dispuesto en el
Articulo X (c) de este TBI (i.e. asuntos tributarios en observancia y cumplimiento de los
términos de un acuerdo o autorizacion en materia de inversion).

El tribunal arbitral comenzd su analisis a partir del alcance de la obligacion del Estado
de esforzarse por brindar un trato justo y equitativo a los inversionistas respecto a la
politica tributaria. EI analisis que realiza el tribunal es el siguiente:

[...]1El Tribunal sefala que la referencia en el parrafo 1 del Articulo X a “esforzarse
por otorgar justicia y equidad” con respecto a las politicas tributarias concernientes al
tratamiento de la inversion por parte del pais anfitrion no es carente de significacion
legal. Impone una obligacion sobre el Estado anfitriébn que no es diferente de la
obligacion de tratamiento justo y equitativo incluida en el Articulo 11, aun cuando, segin
se admite, el lenguaje del Articulo X es menos obligatorio. Este efecto legal no es
menoscabado por la clausula “no obstante” con la cual se inicia el parrafo 2, pues no se
puede interpretar que esta expresion significa que con respecto a las politicas tributarias
el Estado anfitrion podria procurar un tratamiento injusto o carente de equidad. Solo
significa que dicha obligacion tiene que ver con tres categorias de cuestiones tributarias
gue ahi se enumeran, es decir, la expropiacion, las transferencias y la observancia y
vigilancia del cumplimiento de un acuerdo o autorizacién de inversion“.

A diferencia del caso de Burlington, el tribunal incluye dentro de “cuestiones
tributarias” el reclamo realizado por el inversionista. Esto, habilita al tribunal analizar si
los hechos se subsumen en algunos de los tres supuestos previstos en el Articulo X del
TBI. La expropiacion y la transferencia de divisas quedan descartadas; sin embargo, se
relaciona al IVA pagado con el Contrato de Participacion y, consecuentemente, a “la
observancia y el cumplimiento de los términos de un acuerdo o autorizacion en materia
de inversion”. El andlisis del tribunal es el siguiente:

[E]l Tribunal también debe examinar si la disputa involucra cualquiera de las tres
cuestiones que se enumeran especificamente en el Articulo X con respecto a las cuales
las disposiciones de solucién de disputas del Articulo X1 positivamente si se aplican. Si
ésta involucra efectivamente cualquiera de estos elementos, la disputa quedara en
cualquier caso comprendida dentro de las disposiciones del Tratado y la solucion de

4 TRIBUNAL DE ARBITRAJE INTERNACIONAL DE LONDRES. Caso Occidental Exploration and
Production Company c¢. Republica del Ecuador... Op. cit.

48 TRIBUNAL DE ARBITRAJE INTERNACIONAL DE LoNDRES. Caso Occidental Exploration and
Production Company c. Republica del Ecuador, p. 20 70 ...Op. Cit.
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disputas. [...] La cuestion entonces es si la observancia y vigilancia del cumplimiento
de los términos de un acuerdo de inversion concerniente a cuestiones de imposicion esta
en discusion en esta disputa.*®

[...] el Tribunal tiene una obligacion de examinar los sometimientos por ambas
partes, s6lo puede llegar a la conclusién de que se le ha sometido para su consideracion
una cuestion tributaria asociada con un acuerdo de inversion. Incluso si el Demandante
no ha caracterizado la disputa como una que tiene que ver con el Contrato [de
Participacion], el hecho objetivo es que el Contrato es fundamental para la disputa.>®
[...]. Lo que las partes en realidad disputan es si su devolucion ha sido garantizada segun
lo estipula el Factor X del Contrato, como lo reclama el Demandado, o si ese no es el
caso, si, como argumenta el Demandante, se lo deberia reconocer como un derecho en
conformidad con la Ley Tributaria Ecuatoriana.!

La disputa, de una u otra manera, en consecuencia, esta claramente sujeta a las
disposiciones de solucién de la disputa del Tratado. %? [...]. Esto desde luego no impide
gue en este arbitraje se consideren también otros aspectos de la disputa concerniente a
los derechos del Tratado, independientes del significado del Contrato, ni impide que
este Tribunal interprete el Contrato al grado relevante para decidir sobre las supuestas
violaciones del Tratado.>

El tribunal arbitral se declar6 competente en consideracion del Articulo X(2)(c) del
TBI por la relacion del IVA no devuelto y las clausulas contractuales contenidas en el
Contrato de Participacion Petrolera celebrado entre el Ecuador y Occidental. El analisis
en este caso no profundiza el significado de “cuestiones tributarias”, pero le da gran
importancia a la relacién contractual que surge de las partes a la luz del Contrato de
Participacion Petrolera. A efectos del Articulo X del TBI suscrito entre Ecuador y Estados
Unidos, la consideracion de IVA englobaba una “cuestion tributaria” que se rige por sus
reglas propias para su devolucién. Sin embargo, para los términos del arbitraje, el trato
nacional otorgado al IVA era un hecho que debia ser considerado para determinar el
incumplimiento de las obligaciones contraidas entre Occidental y el Estado®.

El estudio de ambos casos refleja que aun cuando existen obligaciones de naturaleza
tributaria en la relacion entre el inversionista y el Estado, el reclamo por el

incumplimiento de estas obligaciones no cuestiona la legalidad del ejercicio de las

% Ibid. p. 20-21 71.
5 Ibid. p. 21 73.

5L Ibid. 174.

52 |bid. p. 22 174.

53 Ibid. 175.

%% JOHN BEECHEY. “Occidental Exploration & Production Company v. The Republic of Ecuador, Court
of Appeal, Civil Division, A3/2005/1121, 9 September 2005 Kluwer Arbitration. United Kingdom, 9 de
septiembre de 2015, p. 18.
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potestades publicas sino el efecto que tuvo el ejercicio de estas potestades en el contrato
y en la inversion. Aun con esta consideracion, estos casos han recibido varias criticas.

A criterio del Procurador General del Estado de esa época, este tipo de decisiones
corroe la soberania de los Estados con la finalidad de favorecer a los inversionistas
extranjeros frente a otros®. Por su parte, el doctor José Vicente Troya ha sido firme en
seflalar que estas controversias en sede arbitral “estaria[n] creando un odioso
incursionamiento de contribuyentes diferentes y especiales frente a los demas en una
sociedad, [...] violandose desde todo punto de vista los principios de generalidad e
igualdad tributarias™®®. Estas opiniones y la acusacion internacional de la existencia de
decisiones inconsistentes, actores parcializados, costos elevados y tiempos excesivos
fueron factores determinantes para denuncia de los tratos®’.

Con estos antecedentes, entre 2007 y 2010 el expresidente del Ecuador, Rafael Correa
solicitd la denuncia de los TBI suscritos por el Ecuador a la Asamblea Nacional. En la
solicitud de denuncia dirigida a la Asamblea, el expresidente alegd lo siguiente:

Los [TBIs] contienen clausulas contrarias a la constitucion y lesivas para los
intereses nacionales, como la de someter al Estado ecuatoriano a arbitrajes internaciones
para la solucion en caso de conflictos relativos a dichos convenios, desconocimiento la
jurisdiccion ecuatoriana. Los tribunales arbitrales a los que dichos tratados obligan a
someter jurisdiccionalmente al Ecuador, (la mayoria con sede en Washington), al
resolver controversias entre compafiias extranjeras y el Estado ecuatoriano, no suelen
tomar en cuenta el derecho ecuatoriano, sino que valoran peculiarmente el concepto de
“inversion”, llegando a desconocer el derecho nacional cuando consideran que las
medidas legislativas tomadas por la Republica del Ecuador han sido arbitrarias o
discriminatorias.

Lo que es peor, a pesar que la mayoria de estos tratados han respetado la soberania
tributaria de los paises receptores de inversion, los tribunales arbitrales la han
desconocido en ocasiones, cuando han considerado que una medida tributaria es
“confiscatoria™®®

Aun cuando los TBI fueron denunciados, Ecuador no puede privar a sus
inversionistas extranjeros de estandares de proteccion, por lo que se busco dar otras

alternativas para proteger las inversiones extranjeras. La Ley de Promocion y Garantia de

%5 Vid, DIEGO GARCIA CARRION. Criticas al mecanismo de solucion de controversias inversionista-
estado — Propuestas, Ibid., pp. 132-169.

% Jost VICENTE TROYA Y PABLO EGAs REYESs. “Tributacion y arbitraje internacional. El caso
propuesto por las empresas petroleras para la devolucion del IVA en el Ecuador”. Revista de derecho
financiero y de hacienda publica, 2003, vol. 53, no 269, p. 41.

5 Vid, GARY BORN. Investor-State and State-State Arbitration. International Arbitration: Law and
Practice, p. 419... Op. Cit.

58 RAFAEL CORREA DELGADO. Oficio No. no. 4766-SNJ-10-21 de 6 de enero de 2010.
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Inversiones introdujo una institucion tan poderosa que conserva vigencia aun cuando esta

ley ya fue derogada, esta institucion es el contrato de inversion®®.

3.2  Contratos de inversiones: prohibicion de someter a arbitraje los asuntos

tributarios.

Una institucion diferente para brindar protecciones favorables a inversionistas es la
del contrato de inversion. Los contratos de inversion son contratos administrativos®
mediante el cual los Estados tienen un control directo de los beneficios que ofrecen a
inversionistas®’. A diferencia de un TBI, el contrato de inversion permite a los Estados
decidir sobre las protecciones que brinda y los sujetos que se benefician de estas®?. En
este sentido, se aplica estandares de protecciéon general a todos los inversionistas, pero
incentivos especificos de acuerdo al caso concreto. La Ley de Promocion y Garantia de
Inversiones cred el contrato de inversion “con la finalidad de establecer con claridad el
tratamiento otorgado por la [ley], evitando errores por interpretaciones a la misma”®3,

La disposicion derogatoria primera del COPCI, derogé la Ley de Promocion y
Garantia de Inversiones ® y mantuvo el contrato de inversion con cambios importantes.
El COPCI plasmd los incentivos tributarios que pueden ser otorgados, los métodos de
solucion de conflictos y los mecanismos de supervision y regulacion para el cumplimiento

de los parametros de inversion previstos en cada proyecto®. Ademas, mantiene la idea

%9 Vid, LEY DE PROMOCION Y GARANTIA DE INVERSIONES. Registro Oficial 219 de 19 de diciembre de
1997.

80 Los contratos de inversion son Contratos Administrativos de acuerdo a lo prescrito en el Art. 125
del Codigo Organico Administrativo. Publicado en el Registro Oficinal 31 de 7 de julio de 2017.

61 Vid, DIEGO RICARDO GALAN. Los contratos de estabilidad juridica: un estimulo a la inversion
extranjera en Colombia. Estudios Gerenciales, 2006, vol. 22, no 101, p. 115.

62 Vid, SAMUEL K. B. ASANTE. “Stability of Contractual Relations in the Transnational Investment
Process.” The International and Comparative Law Quarterly 28, no. 3, 1979, p. 403.

83 LEY DE PROMOCION Y GARANTIA DE INVERSIONES. Art. 30. Publicado en el Registro Oficial 46 de
29 de diciembre de 1997. Derogado por Ley No. 0, publicada en Registro Oficial Suplemento 351 de 29 de
diciembre de 2010.

5 Vid, CoDIGO ORGANICO DE LA PRODUCCION, COMERCIO E INVERSIONES. Deposicion Derogatoria
Primera (j)... Op. Cit.

8 Ibid. Art. 25
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con la que nacio el contrato de inversion, esto es para precisar “el tratamiento que se le
otorga a la inversion bajo el ambito [del Codigo]”®.

Los contratos de inversion han tenido un éxito relativo en Ecuador. De acuerdo a las
cifras del Banco Central del Ecuador, desde el 2011 el Ecuador ha firmado 116 contratos
de inversion®’. Ademas, cifras del Ministerio de Comercio Exterior indican que alrededor
de 114 estaban en proceso de negociacion para finales de 2018,

Ademas de las protecciones generales que se establece a favor de inversionistas, los
principales motivos para suscribir un contrato de inversién son dos: asegurar los
beneficios tributarios dados al momento que inicié la inversion y, en caso de que exista
controversia, perfeccionar el consentimiento para someter a arbitraje las diferencias dadas
a la luz del contrato®. A continuacion, se estudiara las protecciones generales y el
régimen de solucion de controversias previsto en el contrato de inversién antes de la Ley
de fomento productivo; las protecciones de naturaleza tributaria seran estudiadas en el
siguiente capitulo [Ver § IV].

Las protecciones generales que se puede brindar a un inversionista se encuentran en
el capitulo Il del COPCI. Se establece protecciones respecto al trato no discriminatorio,
al derecho a la propiedad (prohibicion de expropiacion) y libertades de la inversion™. El
trato no discriminatorio se refiere a la obligacion del Estado de brindar igualdad de
condiciones econémicas, politicas y sociales a favor del inversionista; consisten en tomar
una posicion imparcial, objetiva y licita™. Esta obligacion “esta enmarcada como una

declaracion proactiva, [n]o supone solamente un comportamiento pasivo del Estado”’?,

% 1bid.

57 BANCO CENTRAL DEL ECUADOR. Estadisticas: contratos de inversion firmados. Jueves, 6 de junio
de 2019.

88 Vid, PABLO CAMPARA. “Mas de $ 9.000 millones en contratos de inversion en Ecuador” ...Op. Cit.

8 Vid, PATRICIO ALARCON PROARNO. “117 contratos de inversion estan blindados de cambios
tributarios” El Comercio.https://www.elcomercio.com/actualidad/contratos-inversion-reformatributaria-
matrizproduc-tiva-evagarcia.html (acceso: 3/11/2019).

0 Ibid. Capitulo 1.

"L CRISTOBAL DE LA CERDA. “Trato justo y equitativo en materia de inversiones.”. Memoria para optar
al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Chile. Santiago, 2007, p. 45.

72 CENTRO INTERNACIONAL DE ARREGLO DE DIFERENCIAS Relativas a Inversiones. MTD Equity Sdn.
Bhd. y MTD Chile S.A. c. la Republica de Chile. Caso CIADI No. ARB/01/7, 27 de febrero de 2007, p.
83.
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sino tomar medidas que realmente eviten actos discriminatorios que perjudiquen a la
inversion.

Por su parte, el derecho de la propiedad esté previsto en el COPCI en referencia a lo
prescrito en la Constitucion y la ley™, es decir: el derecho a la propiedad en todas las
formas y en cumplimiento de su “funcién social y ambiental”’®. Sobre la base de la
funcion social y ambiental, el COPCI justifica la expropiacion de bienes inmuebles de
manera excepcional ™. En este sentido prescribe lo siguiente:

El Estado podra declarar excepcionalmente y de acuerdo a la Constitucion, la
expropiacion de bienes inmuebles con el Gnico objeto de ejecutar planes de desarrollo
social, manejo sustentable del ambiente y de bienestar colectivo, siguiendo el
procedimiento legalmente establecido, de manera no discriminatoria y previa a la
valoracion y pago de una indemnizacion justa y adecuada de conformidad con la Ley’.

El COPCI no hace referencia especifica a otros tipos de expropiaciones que puede
darse en ejercicio de la potestad soberana del Estado, tal como la expropiacion indirecta
mediante tributos. Sin embargo, EI COPCI prohibe toda forma de confiscacion’’. En el
siguiente capitulo se estudiara mas sobre este tema [Ver § 4.2].

Finalmente, el COPCI establece medidas que promueven la libertad de la inversion.
Estas son: libertad de produccion y comercializacién; libertad para acceder a
procedimientos administrativos y judiciales; libertad de importacion y exportacion de
bienes y servicios; libre transferencia al exterior de divisas; libre remision de los recursos
que se obtienen por la liquidacién de las empresas; libertad para enajenar acciones; libre
acceso al sistema financiero nacional y mercado de valores; vy, libre acceso a los
mecanismos de asistencia técnica, cooperacion y tecnologia 8.

Ademas de los incentivos generales, el contrato de inversion ha establecido un

régimen relativo al uso de mecanismos alternativos de solucion de controversia. En este

3 Vid, CODIGO ORGANICO DE LA PRODUCCION, COMERCIO E INVERSIONES. .. Art. 18...0p. Cit.

74 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Articulo 66 (26). Registro Oficial No. 449 de 20
de octubre de 2008.

5 Vid, PABLO EGAS REYES. “La propiedad en la Constitucién de 2008.” La nueva constitucion del
Ecuador: Estado, derechos e instituciones. Corporacién Editora Nacional, 2009, p. 332.

76 CODIGO ORGANICO DE LA PRODUCCION, COMERCIO E INVERSIONES. .. Art. 18...0p. Cit.
" 1bid.
78 Vid, CODIGO ORGANICO DE LA PRODUCCION, COMERCIO E INVERSIONES. Art. 19...0p. Cit.
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sentido, se ha previsto el uso de arbitraje y mediacion para resolver las diferencias dadas
entre inversionista y Estado’®.

No obstante, antes de la reforma introducida por la Ley de Fomento Productivo, la
posibilidad de someter a arbitraje los conflictos dados en un contrato de inversion tenia
que superar varias dificultades. El articulo 27 del COPCI —que fue derogado por la Ley
de fomento productivo— prescribia que se podria pactar clausulas arbitrales escalonadas
para someter a arbitraje las controversias dadas en un Contrato de Inversion. Antes de
acceder a arbitraje, se tenia que agotar la via administrativa, después mantener un tiempo
de enfriamiento o cooling-off period por un término de 60 dias, posteriormente se debia
optar por negociaciones directas, en caso de que no se resuelva por este método se debia
comparecer a mediacion por un lapso de tres meses®.

Aun cuando se haya superado estos requisitos, el COPCI establecia que el arbitraje
se realizaria dentro de un tiempo inferior a seis meses una vez que se haya agotado la via
administrativa®l. En caso de fenecimiento de este plazo, tendrian que ser conocidos en
jurisdiccion ordinaria®. Ademas, estaba vigente la disposicion que prohibia someter a
arbitraje los “asuntos tributarios”®®. Es decir, bajo circunstancias remotas se podia
conocer en sede arbitral una controversia dada a la luz de un contrato de inversion.

Aun cuando estas reglas fueron derogadas por la Ley de Fomento Productivo, existen
116 contratos de inversion que integran estas disposiciones que estuvieron vigentes al
momento en que estos contratos fueron celebrados. No ha existo un desarrollo
jurisprudencial respecto a los requisitos que perfeccionaban el consentimiento para
someter a arbitraje las controversias de un contrato de inversion; ain menos, no ha
existido una interpretacion al alcance de la disposicion sobre la cual se centra este estudio:
“[n]o se sometera a arbitraje los asuntos tributarios”. Con la finalidad de entender el
alcance de esta prohibicion, a continuacion, se estudiara las protecciones pactadas a favor

de inversionistas que tienen caracter tributario.

" |bid. Art. 27...0p. Cit.
8 |bid.

81 Vid, CODIGO ORGANICO DE LA PRODUCCION, COMERCIO E INVERSIONES. Art. 27.. .Op. Cit.
Derogado por Ley Orgéanica para el Fomento Productivo, Atraccion de Inversiones, Generacion de Empleo
y Estabilidad y Equilibrio Fiscal. Registro Oficial Suplemento 309 de 21 de agosto de 2018.

8 1bid.
8 1bid.
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En este capitulo, se analizé los regimenes de solucion de controversia existentes para
las diferencias de naturaleza tributaria dados entre el Estado e inversionistas previstos
antes de la promulgacion de la Ley de fomento productivo.

En un primer momento, se analizé el tratamiento que dio los Tratados Bilaterales de
Inversion durante el tiempo que estuvieron vigentes. Se evidencio que —aun cuando la
mayoria de los tratados excluian los asuntos tributarios de las protecciones pacatas a favor
de los inversionistas— los TBIs celebrado con Canada y Estados Unidos trataron de
manera excepcional los conflictos que pueden surgir sobre cuestiones tributarias, tal
como las medidas fiscales equivalentes a la expropiacion, la transferencia de divisas y los
acuerdos o autorizaciones tributarias en materia de inversion. Lo anterior permitid el
desarrollo de jurisprudencia en sede arbitral que logré diferenciar la relacion entre
“impuestos” y “cuestiones tributarias”, asi como la naturaleza contractual de los asuntos
tributarios que forma parte de un acuerdo de inversion.

En un segundo momento, se analiz6 el contrato de inversion como mecanismo de
proteccidn a inversionista. Se identificd las protecciones e incentivos que motivan a
celebrar un contrato de inversion a la luz del COPCI: desde las protecciones mas
generales hasta el régimen de solucion de controversias previsto antes de la Ley de
Fomento Productivo. Lo anterior, llevo a evidenciar los obstaculos que existian para que
se conozca en sede arbitral los conflictos que podian surgir de un contrato de inversion,

especialmente, respecto a los asuntos de naturaleza tributaria.
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V. LAS OBLIGACIONES CON NATURALEZA TRIBUTARIA DEL CONTRATO DE
INVERSION.

El trato tributario que recibe un inversionista es uno de los aspectos mas importantes
de una inversion debido a que los impuestos pueden generar cambios relevantes a los
retornos financieros esperados®*. La celebracion de un contrato de inversion es atractiva
debido a que permite generar obligaciones contractuales sobre el tratamiento tributario
que se va a otorgar a la inversién por un determinado periodo de tiempo. Esto es relevante,
especialmente en paises con una politica fiscal inestables como el Ecuador®.

A continuacion, se estudiara en qué consiste el trato tributario que se da a los
inversionistas en Ecuador bajo el régimen de contrato de inversion. Se expondra: primero,
los incentivos de caracter tributario que concede la ley [4.1]; segundo, la prohibicion de
expropiacion mediante tributos [4.2]; y, finalmente, la obligacion de estabilidad tributaria
[4.3].

4.1 Incentivos tributarios otorgados a favor de inversionistas.

El COPCI promulgé la adopcidn de beneficios a favor de inversionistas bajo la ley
tributaria aplicable®®. Se generaron incentivos tributarios para inversionistas de tres tipos:
generales; sectoriales y para el desarrollo regional equitativo; y, para zona deprimidas®’.

En primer lugar, los inversionistas pueden beneficiarse de incentivos de caracter
general. Estos incentivos estan previstos en el COPCI para todos los inversionistas que
realizan actividades econdmicas en el territorio nacional. De acuerdo al Cédigo, estos

incentivos son nueve®: (i) reduccion progresiva de tres puntos de la tarifa de impuesto a

84 Vid, FELIPE RUSINQUE. El establecimiento y la modificacion de tributos como eventos susceptibles
de alterar el equilibrio econdmico del contrato estatal. Rev. Digital de Derecho Admin., 2018, vol. 19, p.
256.

8 En 2019, la organizacién World Justice Proyect hizo puablico su estudio Rule of Law Index sobre la
percepcion del estado de derecho de 126 paises en situaciones practicas y cotidianas. Ecuador se ubica en
el puesto 87 en el ranking mundial, sus puntos mas débiles son influencia del gobierno en la administracion
de justicia y la inestabilidad legislativa. Vid, World Justice Project. Rule of law Index 2019. Latin America
& Caribbean — Ecuador. Extraido de http://data.worldjusticeproject.org/#/groups/ECU (acceso:
14/09/2019).

8 V/id, Codigo Orgénico de la Produccion Comercio e Inversiones. Art. 23... Op. Cit.
8 1bid., Art. 24.

8 El Art. 23 del COPCI establece nueve beneficios generales para inversionistas. Sin embargo, es
necesario hacer una critica al régimen. De estos nueve beneficios, tan solo tres consisten en verdaderas
novedades. El resto eran beneficios que ya estaban previstos en las normas tributarias vigentes, tal como
beneficios de zonas econdmicas de desarrollo especial, gastos deducibles, etc.
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renta; (ii) beneficios establecidos para economias de desarrollo especial; (iii) gastos
deducibles para el calculo de impuesto a la renta respecto a la mejora de productividad,
innovacion y produccion eco-eficiente; (iv) diferimiento del pago de su impuesto a la
renta y su anticipo hasta por cinco ejercicios fiscales®®; (v) facilidades de pago en tributos
al comercio exterior; (v) gasto deducible adicional por el pago del salario digno; (vi)
exoneracion de impuesto a la salida de divisas para operaciones de financiamiento
externo; (vii) exoneracion de anticipo de impuesto a la renta por cinco afios para
inversiones nuevas®; y, (viii) exclusion de los montos que correspondan a gastos
efectivamente incurridos a favor del empleo o la innovacién para el calculo del anticipo
de impuesto a la renta®.

En segundo lugar, existen beneficios tributarios destinados a inversiones que: (i) se
desarrollan en zonas rurales y urbanas; (ii) fomentan el cambio de matriz energética; (iii)
promueven la sustitucion estratégica de importaciones; e, (iv) impulsan a las
exportaciones. Los inversionistas que se subsumen a uno de estos supuestos se benefician
de la exoneracion del total de anticipo de impuesto a la renta por cinco afios y la deduccion
del 100% adicional del costo o gasto de depreciacion anual®?. Estos beneficios estan
previstos de manera adicional a los beneficios generales.

Finalmente, se otorga protecciones especificas relacionados con el sector de
produccion y el lugar de la inversion (i.e. los incentivos tributarios dados por cambio a la
matriz energética, a la sustitucion estratégica de importaciones, al fomento de las
exportaciones, asi como para el desarrollo rural de todo el pais y las zonas urbanas). El
beneficio para estos inversionistas es la deduccion adicional del 100% del costo de

contratacion de nuevos trabajadores por cinco afios®.

8 Vid, LEY DE REGIMEN TRIBUTARIO INTERNO. Art. 12. Registro Oficial Suplemento 463 de 17 de
noviembre de 2004.

% E| anticipo a impuesto a la renta puede que deje de ser un beneficio para el inversionista bajo el
régimen de contrato de inversion de conformidad de las medidas econémicas propuestas por el ejecutivo
en octubre de 2019. Ver Cadena Nacional de Decisiones Econémicas. Presidencia de la Republica.
https://www.presidencia.gob.ec/wp-content/uploads/downloads/2019/10/2019.10.01-DECISIONES -
ECONOMICAS-1.pdf (acceso: 01/10/2019).

9L LEY DE REGIMEN TRIBUTARIO INTERNO. Art. 41... Op. Cit.

%2 CODIGO ORGANICO DE LA PRODUCCION COMERCIO E INVERSIONES. Art. 24 (m), numeral 2... Op.
Cit.

9 1pid. Art. 24, numeral 3.
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4.2 Prohibicidn de expropiacion indirecta mediante tributos.

Una de las obligaciones mas relevantes en el ambito del derecho internacional de
inversiones es la prohibicion de expropiacion®. La proteccion a la propiedad del
inversionista por parte del Estado determina: para el primero, la expectativa de que su
inversion tendra rendimientos y, para el segundo, el incentivo de futuras inversiones®.

Aun cuando la proteccion a la propiedad de un inversionista parezca evidente, es un
punto que afronta una gran tension econdmica; el potencial éxito o fracaso de una
inversion configuran circunstancias en las cuales el Estado tiene motivaciones para
expropiar®®. El éxito de la inversion expropiada puede generar rendimientos iguales o
mayores a la indemnizacién que el Estado tendria que pagar en resarcimiento; por otra
parte, el fracaso de una inversion no compensa los beneficios fiscales que el Estado ha
dejado de percibir en virtud de incentivar la inversion®’. Por estas razones, se busca evitar
la existencia de todo tipo de expropiacion®,

El COPCI protege la propiedad de inversionistas y prohibe toda forma de
“confiscacion”®. La confiscacion es un tipo de expropiacion que hace referencia a la
privacion de la propiedad sin que exista compensacion algunal®. El uso del término
confiscacion no es correcto para referirse a los tipos de expropiacion que puede darse en
ejercicio de la potestad publica. Esto en virtud que la confiscacion se origina Gnicamente

como una sancion dada por una actividad ilicita, mientras que la expropiaciéon puede

% Vid, HARTMUT PICHT Y VOLKER STUVEN. Expropriation of foreign direct investments: Empirical
evidence and implications for the debt crisis. Public Choice, 1991, vol. 69, no 1, p. 19.

% Vid, JONATHAN THOMAS AND TIM WORRALL. “Foreign Direct Investment and the Risk of
Expropriation.” The Review of Economic Studies 61, no. 1 (1994): 81. http://www.jstor.org/stable/2297878.
(acceso: 14/09/2019).

% Eric BOND Y LARRY SAMUELSON, “Tax Holidays as Signals”, American Economic Review, 76,
1986, 822.

9 El equilibrio que debe tener una inversion en cuanto a la proteccion y el beneficio genera una gran
tensién econdmica, juridica e incluso social. Vid, Bennett, D. and Sharpe, K. “Agenda Setting and
Bargaining Power: The Mexican State vs Transnational Automobile Corporations”, World Politics, 1979,
32, 57.

% Vid, JURGEN KURTZ. “A General Investment Agreement in the WTO-Lessons from Chapter 11 of
NAFTA and the OECD Multilateral Agreement on Investment.” U. Pa. J. Int'l Econ. L. 23, 2002, 713.

% CODIGO ORGANICO DE LA PRODUCCION COMERCIO E INVERSIONES. Art. 18... Op. Cit.

100 vid, REAL ACADEMIA ESPAROLA. Confiscacion. Diccionario del espaiiol juridico, 2019. (acceso:
04/11/2019).
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perseguir fines sociales, econdmicas y politicos®’. La expropiacion directa e indirecta
abordan de mejor manera todos los tipos de expropiacion que pueden generarse.

Las medidas expropiatorias directas consisten en la privacion de la propiedad sobre
un determinado objeto®2. No toda expropiacion directa es ilegal, la expropiacion directa
que: (i) se realice por utilidad publica, (ii) de manera no discriminatoria, (iii) bajo reglas
del debido proceso vy, (iv) con el pago de una compensacion justa no es considerada
contraria al derecho de los inversionistas'®,

Por su parte, las medidas de expropiacion indirecta surgen cuando existe privacion o
reduccion de los derechos de uso y goce econdmico de la inversion, asi como en los
derechos que surgen de la utilidad percibidal®. Este tipo de expropiacion puede tomar
varias formas, lo que genera que no sea tan evidente el animus expropiandi por parte del
Estado'®®. Por la dificultad que afronta su reconocimiento, los acuerdos de inversion han
optado por referirse a este tipo de expropiacion como ‘“expropiacion indirecta”,
“expropiacion de facto”, “expropiacién constructiva”, “expropiacion progresiva”,
“medidas equivalentes a expropiacion” o “medidas que tienen un efecto equivalente a la
expropiacion”%,

Las medidas equivalentes a la expropiacion resultan de gran interés para el ambito
tributario, la potestad tributaria y la potestad impositiva de los Estados puede ser utilizado
para disfrazar medidas expropiatorias. EI US Restatement of Foreign Relations Law ha

sugerido cuatro supuestos en los cuales se puede verificar expropiacién mediante medidas

101 Vid, JOSE ZAPATA SEVILLA, ET AL. Expropiacion legislativa versus confiscacion regulatoria. Una
distincién con ocasion de los procedimientos de resolucion de entidades de crédito. 2019, p. 23.

102 Vid, YVES STEPHEN L. Y DRYMER FORTIER. Indirect Expropriation in the Law of International
Investment: | Know It When | See It, or Caveat Investor. ICSID Review - Foreign Investment Law Journal,
Volume 19, Issue 2, Fall 2004, p. 81.

103 |pid., p. 83.

104 Vid, DoAK BISHOP, CRAIG MILES, ROBERTO AGUIRRE. “Tax Arbitration”. LatinLawyer, Vol 5 Iss,
p. 7.

105 vid, José AMADO Y BRUNO AMIEL. “La expropiacion indirecta y la proteccion de las inversiones
extranjeras” Themis-Revista de Derecho, 50, 2005, 68.

1% Vid, YVES STEPHEN L. Y DRYMER FORTIER. INDIRECT Expropriation in the Law of International
Investment: | Know It When | See It, or Caveat Investor, p. 87... Op. Cit.
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tributarias

107" A continuacion, se estudiara brevemente cada uno de estos supuestos y se

revisara casos que respalda su entendimiento en sede arbitral.

(i)

(i)

Medidas fiscales confiscatorias: consisten en la aplicacion de la potestad impositiva
de manera abusiva en contra de inversionistas con la finalidad de recaudar impuestos.
Un ejemplo de esto es el caso de compafiia china Tza Yap Shum, accionista
mayoritaria de la compafiia fabricante y distribuidora de harina de pescado mas
grande de Peri. De acuerdo al laudo Tza Yap Shum c. Republica del Perdi%, la
compafiia del inversionista afrontd un proceso de determinacion tributaria en el cual
se evidencié que no existian suficientes documentos de soporte de sus gastos.
Consecuentemente, la administracion tributaria peruana congel6 todas sus cuentas
bancarias como “medida provisional”. Estas medidas tuvieron un efecto negativo en
la capacidad operativa de la compafiia: la falta de liquidez redujo sus ventas en un
43% en un afio. Posteriormente, bajo el TBI entre China y Pera se llevd la
controversia a arbitraje. Un tribunal arbitral determind la existencia de una
expropiacion indirecta en virtud que las medidas provisionales no se sustentaban en
una base motivada para su aplicacion; ademas, no existian circunstancias que pongan
en riesgo el pago del impuesto determinado. Lo mas grave, es que estas medidas
tuvieron un impacto sustancial y severo en la inversion, lo que impidié su normal
desarrollo como producto de la expropiacion indirectal®®

Medidas tributarias que impiden o interfieren injustificadamente con el uso o
disfrute de la propiedad: consisten en la promulgacion de tributos que impiden o
reducen las ganancias esperadas de una inversion. Este supuesto de tributacion
expropiatoria se suele relacionar con la aplicacion de tributos sobre ganancias
extraordinarias. Existe tres factores que pueden ayudar a determinar su existencia en
el caso concreto. Esto es: (i) el impacto econémico de la medida, (ii) la expectativa

razonable del inversor y, (iii) la naturaleza, el caracter y el propdsito de la medidal?®.

197 Vid, TRACEY EPPs. “Taxation and Expropriation”. Otago Law Review 13, no. 1, 2013, 153.

108 \/id, CENTRO INTERNACIONAL DE ARREGLO DE DIFERENCIAS RELATIVAS A INVERSIONES. CASO Tza

Yap Shum c. The Republic of Peru, ICSID Case No. ARB/07/6. 19 de junio de 2009.

109 vid, SHEN WEI. The Good, the Bad or the Ugly? A Critique of the Decision on Jurisdiction and

Competence in Tza Yap Shum v. The Republic of Peru. Chinese Journal of International Law, VVolume 10,
Issue 1, March 2011, p. 58.

110 v/id, TRACEY EPPs. “Taxation and Expropriation”, p. 148... Op. Cit.

24



Un ejemplo de este tipo de expropiacion es el caso de Perenco Ecuador Limited c.
Republica del Ecuador!'!. En 2006, Ecuador establecio tributos sobre ganancias
extraordinarias en el precio del petroleo equivalente el 50% mediante la Ley 42.
Después —en 2007— se promulgo el Decreto 662 que aumento la tributacion al 99%.
El tribunal arbitral determin6é el incumplimiento de las obligaciones con el
inversionista en cuanto se limitd sus ganancias, lo que tuvo como efecto la reduccion
de la liquidez de la compafiia hasta el punto de que solo permitié cubrir los costos de
operacion. Si bien no extinguio la inversion, el inversionista afronto condiciones de
operacion muy por debajo de un nivel 6ptimo para el giro del negocio*2.

(iii) Medidas fiscales discriminatorias: otra medida equivalente a la expropiacion
mediante tributos cosiste en la aplicacién de impuestos de manera arbitraria 0 como
mecanismo persecutorio en contra de un inversionista especifico. Bajo este supuesto,
resulta relevante revisar el caso de Quasar de Valors c. Federacion Rusa. Esta
controversia refleja el ejercicio abusivo de potestades estales para sancionar a
inversionistas mediante tributos. Esta disputa inicia cuando la administracion
tributaria rusa determiné la existencia un comportamiento elusorio por parte del
inversionista sobre impuesto a la renta. Sin embargo, no pudo sancionar al
inversionista por falta de tipicidad del comportamiento en la ley. Consecuentemente,
se buscé sancionar al inversionista por otros mecanismos y —mediante un proceso
de determinacidn tributaria— establecio que el inversionista adeudaba 3.4 millones
de dolares en razon del IVA causado en su produccion. En sede arbitral, se determind
que no existia fundamento en las obligaciones tributarias determinadas*®. Se llego a
la conclusion, que el Estado estaba usando la legislacion tributaria como un

mecanismo de persecucion en contra del inversionistal“.

111 vid, CENTRO INTERNACIONAL DE ARREGLO DE DIFERENCIAS RELATIVAS A INVERSIONES. Caso
Ecuador Perenco Ecuador Limited c. Republica del Ecuador. ICSID Case No. ARB/08/6. 12 de septiembre
de 2014, p. 67.

112 |pid., p. 231.

113 Se relatan que el primer juez que conocié la demanda en sede judicial le dio la razon al inversionista
Yy, consecuentemente, fue destituido. Los jueces que conocieron posteriormente el caso, y que fallaron en
contra del inversionista, fueron promovidos y premiados por el Estado. Vid, PAUL B STEPHAN |11 “Taxation
and Expropriation - The Destruction of the Yukos Empire”. Houston Journal of International Law 1,
Forthcoming; Virginia Public Law and Legal Theory Research Paper, 2012, p. 29.

114 |hid., p. 35.
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(iv) Impuestos disefiados para obligar a un extranjero a abandonar la propiedad o
venderla a un precio inferior al del mercado: existe otro tipo de conductas con
efectos expropiatorios que tratan de desincentivar la inversion mediante la
imposicion de tributos que infieren de la capacidad contributiva del inversionistal®®,
Esta practica se realiza con la finalidad de que el inversionista se despoje de sus
activos. Por ejemplo, este es el caso de la compafiia minera Reynolds en Guyana. En
1970, el gobierno intenté adquirir una parte de la compaiiia, pero el inversionista
rechazo la oferta. Cuando Reynolds se neg6 a acceder al plan del gobierno, Guyana
empez6 un proceso de determinacidn tributaria que culmind con un impuesto de 2.7
millones de dolares. Ademas, implementd impuestos a la produccion que requerian
un pago minimo de 7 millones de dolares. Los valores exigidos por la administracion
tributaria eran equivalentes a un aumento de impuestos del 1630%. Finalmente, el
gobierno de Guyana condond lo adeudado por el inversionista con la condicion de
vender sus activos''®. Aun cuando este caso no fue llevado a arbitraje, es Gtil para
explicar el efecto que puede tener los tributos para desincentivar la propiedad sobre
una inversion.

Los casos estudiados llevan a una conclusion: la expropiacién indirecta puede valerse
de la potestad tributaria e impositiva de los estados para limitar los derechos de propiedad
de los inversionistas. Existen circunstancias especificas en las cuales se ha identificado la
existencia de medidas tributarias equivalentes a la expropiacién. Las medidas fiscales
confiscatorias; las medidas tributarias que impiden o interfieren injustificadamente con
el uso o disfrute de la propiedad; las medidas fiscales discriminatorias; e, impuestos
disefiados para obligar a un extranjero a abandonar la propiedad pueden dar sefiales de
una posible expropiacién. No obstante, se debe tomar en cuenta el caso especifico para
determinar la existencia de una expropiacion indirecta, no todo ejercicio regulatorio por

parte de los Estados constituye una practica expropiatoria®’.

4.3 Obligacion de garantizar la estabilidad tributaria otorgada por el Estado.

115 Vid, OECD “Indirect Expropriation and the Right to Regulate in International Investment Law”, p.
45... Op. Cit.

116 v/id, TRACEY EPPs. “Taxation and Expropriation” p. 154... Op. Cit.

117Vid, OECD “Indirect Expropriation and the Right to Regulate in International Investment Law”, p.
4... Op. Cit.
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La obligacion de garantizar estabilidad tributaria otorgada por el Estado fue plasmada
en la Ley de Promocion y Garantia de Inversiones, que estuvo vigente hasta el 201018,
Después de su derogatoria, el COPCI y la Ley Organica de Incentivos para Asociaciones
Publico Privadas recogieron en su texto la aplicacion de este beneficio!*®. Desde su
promulgacion en el COPCI, la estabilidad tributaria ha sido modificada en cuatro
ocasiones [Ver § Anexo 1].

La obligacion de estabilidad tributaria es una obligacion de no hacer'?, en la cual el
Estado se compromete a no aplicar un régimen juridico tributario diferente al que el
inversionista tenia conocimiento cuando decidid invertir en el pais y, sobre la base del
cual, decidid celebrar un contrato de inversion con el Estado®?l. Es por esto por lo que,
mediante un acuerdo de estabilidad, se asegura la integridad basica de la inversion en
contra de cualquier variacion que disminuya sustancialmente los rendimientos o
modifique las reglas en las que se desarroll6'?2. En otras palabras, congela las
disposiciones esenciales del acuerdo con la finalidad de ser aplicadas en contra de
cualquier acto legislativo o administrativo que derogue o sea inconsistente al
ordenamiento juridico vigente al momento que inicio la inversion'?,

En general, las clausulas de estabilidad estan dirigidas en particular a evitar: (i) el
aumento de los impuestos; (ii) la imposicion de cualquier cambio fiscal en el sector
industrial o comercial que exceda las cargas previstas; y, (iii) la modificacion de las leyes,
tales como el régimen corporativo y fiscal que estaban vigentes en la fecha del acuerdo®?®.

En Ecuador, la estabilidad tributaria tiene un d@mbito muy limitado. La principal

restriccion de la estabilidad tributaria consiste que beneficia solamente a inversionistas

118 Vid, CODIGO ORGANICO DE LA PRODUCCION COMERCIO E INVERSIONES. Disposicion derogatoria
primera...Op. Cit

119 |bid, Art. 25.; Ley Organica De Incentivos Para Asociaciones Publico Privadas. Art. 15. Registro
Oficial 652 de 18 de diciembre de 2015.

120 v/id, CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. LIBERTAD de configuracion legislativa en materia de
inversion extranjera...Op. Cit.

121\/id, VICTOR UCKMAR, GIUSEPPE CORASINITI Y PAOLO DE’ CAPITANI DI VIMERCATE. “Los contratos
de estabilidad juridica”, p. 481...0p. Cit.

122 v/id, SAMUEL K. B. ASANTE. “Stability of Contractual Relations in the Transnational Investment
Process.” The International and Comparative Law Quarterly 28, no. 3, p. 405.

123 Vid, VICTOR UCKMAR, GIUSEPPE CORASINITI Y PAOLO DE’ CAPITANI DI VIMERCATE. Ibid., p. 485.
124 1bid., p. 409.
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que se desenvuelven en el campo de la mineria metalica a mediana y gran escala'?®. Los
demas inversionistas, pueden beneficiarse siempre que sus inversiones sean superiores a
diez millones de dolares y exista un informe técnico realizado por el Ministerio de
Comercio Exterior e Inversiones sobre los beneficios econémicos que reportara dicha
inversion para el pais*?®.

Aun cuando se otorgue estabilidad tributaria, existen varias limitaciones en
consideracién del impuesto y los elementos sobre los cuales recae. Al respecto, el COPCI
establece lo siguiente:

[...] a) Para efectos de impuesto a la renta, la estabilidad se extendera sobre todas
las normas que permiten determinar la base imponible y la cuantia del tributo a pagar,
vigentes a la fecha de suscripcion del contrato de inversion. No aplicara sobre normas
referentes a facultades, procedimientos, métodos y deberes formales que la
administracion tributaria emplee y establezca para el control y el ejercicio de sus
competencias. b) La estabilidad tributaria podrd hacerse extensiva al impuesto a la
salida de divisas y otros impuestos directos nacionales, exclusivamente respecto de las
tarifas y exenciones de cada impuesto, vigentes a la fecha de suscripcion del contrato
de inversién. ¢) En el caso de las sociedades que realicen inversiones para la explotacion
de mineria metélica a mediana y gran escala, cuya produccion se destine a la
exportacion, también podran obtener estabilidad tributaria del impuesto al valor
agregado, exclusivamente respecto de sus tarifas y exenciones'?’.

Es decir, respecto a impuesto a la renta, la estabilidad se restringe a la conciliacion
tributaria y la tarifa que le es aplicable al inversionista; el impuesto a la salida de divisas,
y otros impuestos directos, pueden estar sujetos a estabilidad tributaria a potestad del
Estado respecto a la tarifa y exenciones; y, el impuesto al valor agregado solo puede estar
sujeto a estabilidad en caso de inversionista de mineria metalica.

La vigencia de la estabilidad tributaria es equivalente el tiempo de vigencia del
contrato de inversion suscrito por los inversionistas, i.e. 15 afios que puede ser
prorrogable por un maximo de 30 afios!?®. Sin embargo, el inversionista puede perder de
manera anticipada el beneficio de estabilidad tributaria en caso que la Secretaria Técnica

del Consejo Sectorial de la Produccion tenga conocimiento del incumplimiento de las

125 \/id, CODIGO ORGANICO DE LA PRODUCCION COMERCIO E INVERSIONES. Incentivo de estabilidad
tributaria en contratos de inversion. Art. (...) 1 ... Op. Cit.

126 |bid., Art. (...) 2, numeral 1y 2.

127 Reglamento a la Estructura e Institucionalidad de Desarrollo Productivo de la Inversion y de los
Mecanismos e Instrumentos de Fomento Productivo, establecidos en el Codigo Organico de la Produccion,
Comercio e Inversiones. Art. 32. Publica en Registro Oficial 450 de 17 de mato de 2011; Cédigo Organico
de la Produccion Comercio e Inversiones. Art. (...) 3 (b)... Op. Cit.

128 1bid., Art. 30.
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obligaciones asumidas por el inversionista en cuanto a montos, plazos o requisitos de la
inversion!?,

Existen muchas criticas a la estabilidad tributaria en cuanto se cree que puede limitar
el ejercicio de la potestad legislativa de los Estados y promueve la aplicacion de un
régimen discriminatorio frente a otros inversionistas. Estas ideas son equivocadas. En
Ecuador, no han existido casos que analicen estas criticas, sin embargo, existe
jurisprudencia extranjera que ha tenido un mayor desarrollo en el tema.

Por ejemplo, resulta relevante el criterio del Tribunal Constitucional de Peru respecto
al caso Jonhy Lescano Ancieta, et al. c. Telefonica del Pera S.A.A. En este caso, los
demandantes propusieron una accién de inconstitucionalidad en contra de una disposicion
de la Ley Marco para el Crecimiento de la Inversién Privada con el fin que se declare
nulo el contrato de concesion otorgado a la compafiia Telefonica del Pert S.A.*%. Uno
de los puntos que se discutié fue determinar si la estabilidad tributaria que se otorgaba al
concesionario limitaba las potestades del Estado. Al respecto, el Tribunal Constitucional
sostuvo que la estabilidad tributaria es una garantia que se otorga a inversionistas la cual
implica la aplicacion de las normas vigentes al momento de suscribir los contratos®3. En
este sentido, la ley puede ser modificada o dejada sin efecto unilateralmente sin que esto
afecte a la ley aplicable a la inversion®,

Otro criterio relevante proviene de la Corte Constitucional Colombiana en la accion
de inconstitucional presentada por Héctor Herndn Mondragon Béez. En este proceso se
demandd la aplicacion de un régimen juridico discriminatorio en contra de inversionistas
de ciertos sectores de produccion al establecer estabilidad tributaria a favor de
determinados inversionistas'®. La Corte Constitucional establecié que la estabilidad
tributaria no resulta discriminatoria: el legislador puede otorgar un trato diferente, y méas

favorable, a un determinado grupo de inversionistas quienes asumen elevados riesgos

129 1hid., Art. 26.

130 Vid, TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE PERU. Jonhy Lescano Ancieta, et al. c. Telefonica del Perl
S.A.A. No. 005-2003-Al/TC de 3 de octubre del 2003, p. 22.

131 |hid., p. 40.
132 |pid., p. 45.

133 Vid, COoRTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Héctor Hernan Mondragén Béaez c. Congreso de
Colombia. Sentencia C-320 de 2006. http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2006/C-320-
06.htm (acceso: 07/08/2019)
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fisicos y econdmicos con el fin de impulsar el desarrollo econémico y social del conjunto
de la poblacion®.

Bajo estas consideraciones, la estabilidad tributaria no es discriminatoria, ni limita
las potestades del Estado. La estabilidad tributaria es un incentivo que se brinda a los
sujetos que pueden y quieren inventir con la finalidad de potenciar ciertos sectores de la
economia. Ademas, la estabilidad tributaria no limita el ejercicio de la potestad legislativa
del Estado; esta obligacion permite que la ley cambie pero impide que esa nueva ley le
sea aplicado al inversionista, 0 que de ser aplicada, el inversionista reciba la
indemnizacidn correspondiente.

—

En este capitulo, se analizo los aspectos tributarios que forman parte de la relacion
contractual del inversionista y el Estado, la cual se compone de incentivos tributarios,
prohibicion de medidas expropiatorias mediante tributos y la obligacion de garantizar
estabilidad tributaria.

Los incentivos de naturaleza tributaria son privilegios que la ley prevé con la
finalidad de promover la inversion. Estos beneficios son de tres tipos: generales,
sectoriales y para el desarrollo regional equitativo y para zona deprimidas.

Por su parte, la prohibicion de medidas expropiatorias mediante tributos consiste en
la obligaciéon del estado de abstenerse de reducir las ganancias de un inversionista
mediante medidas fiscales expropiatorias. Se ha identificado cuatro escenarios en los que
se puede expropiar mediante tributos, estos son: (i) las medidas fiscales confiscatorias,
(if) medidas tributarias que impiden o interfieren injustificadamente con el uso o disfrute
de la propiedad, (iii) medidas fiscales discriminatorias y (iv) los impuestos disefiados para
obligar a un extranjero a abandonar la propiedad.

Finalmente, la ley prevé la obligacion de garantizar estabilidad tributaria. Esta
obligacion consiste en el deber del Estado de no aplicar un ordenamiento juridico
diferente al que estuvo vigente al momento en que se realizé la inversion. En Ecuador, la
estabilidad tributaria tiene un ambito limitado respecto al sector de produccion y los

impuestos que estan sujetos a estabilidad.

134 1bid.
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V. LA LEY DE FOMENTO PRODUCTIVO EN DISPUTAS SOBRE ASUNTOS
TRIBUTARIOS

La Ley de fomento productivo derogo la disposicién del Art. 27 que mandaba: “[n]o
se someterdn a arbitraje los asuntos tributarios”*®. La derogacion de esta disposicion
genera dudas respecto a su alcance, mientras se encontraba vigente. Esto es, por un lado,
si es que dicha disposicion solo confirmaba lo que parece obvio i.e. la imposibilidad de
someter a arbitraje una potestad publica (el “asunto tributario” como producto del
ejercicio de potestades fiscales del Estado) o si, por otro lado, significaba que un tribunal
arbitral no podia ser competente respecto a cuestiones que estén relacionadas con
“asuntos tributarios”. En este Ultimo caso, la consecuencia de la referida norma seria la
imposibilidad de arbitrar los beneficios tributarios previstos en los contratos de inversion.

Para determinar el alcance de la prohibicién, primero se analizara el concepto de
asuntos tributarios a la luz del principio de legalidad [5.1]. Una vez que se haya
determinado su alcance, se analizara la expresion “asuntos tributarios” en consideracion

al concepto de arbitrabilidad [5.2].

5.1 El principio de legalidad en “asuntos tributarios”: el cumplimiento de las
obligaciones pactadas a favor de un inversionista.

El fin del arbitraje es dar una solucién con caracter jurisdiccional a alguna
controversia planteada por las partes, de acuerdo a los parametros establecidos en la
ley!3®. En este sentido, por su naturaleza jurisdiccional®®” y para que tenga validez y
eficacia dentro del ordenamiento, es necesario adaptar al arbitraje a los requisitos
previstos en la ley**®. De acuerdo a la Constitucion, para la procedencia del arbitraje se

requiere que este “se apli[que] con sujecion a la ley, en materias en las que por su

135 CODIGO ORGANICO DE LA PRODUCCION, COMERCIO E INVERSIONES. Art. 27... Op. Cit.
136 1bid., p. 449

137 Existe un gran debate doctrinario respecto a la naturaleza juridica del arbitraje. Se busca determinar
si su naturaleza es jurisdiccional, contractual, mixta o autonoma. Vid, Roberto G. Loutayf Ranea y Ernesto
Sola. “Jurisdiccion Arbitral. Naturaleza Juridica”. Jurisdiccion y competencia I, 2014, p. 401-448.

En este trabajo se ha optado por determinar que su naturaleza es jurisdiccional. Esto en virtud que la
Constitucion (Art. 190) lo reconoce como una excepcion al principio de unidad jurisdiccional, como un
mecanismo paralelo a la actividad jurisdiccional de la justicia ordinaria.

138Vid, ROQUE CAIVANO. “Jurisdiccion y arbitraje”. Control judicial en el arbitraje, 2011, p. 13.
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naturaleza se pueda transigir”**°. A continuacion, se analizara el requisito de legalidad o
sujecion a la ley previsto en la Constitucion respecto a los “asuntos tributarios”; Y,
posteriormente, el requisito de transigibilidad y su relacion con el concepto de
arbitrabilidad en los contratos de inversion.

El principio de legalidad tiene una aplicacién particular respecto al derecho tributario
por la necesidad que en éste se aplique la potestad tributaria de manera irrestrictal®°. Por
lo tanto, resulta indispensable diferenciar por una parte, el principio de legalidad
normativo y, por otra, un principio de legalidad aplicativo*.

La naturaleza normativa del principio de legalidad establece que la Unica manera para
que se pueda crear, modificar o eliminar tributos es mediante la ley'*2. En esta esfera de
la legalidad se ha establecido que:

(...) solo puede ser impuesta por el Estado sacrificios patrimoniales a sus subditos
mediante ley, esto es, mediante aquella formula juridica, que, por ser expresion de una
voluntad soberana, manifestada de forma solemnemente establecida, tiene virtud de
obligar, al tiempo que permite, en su caso, la apertura de los mecanismos revisores
previstos ante la jurisdiccion.#,

Es decir, el principio de legalidad normativo hace referencia a los derechos y
obligaciones que genera le ley entre el contribuyente y el Estado. Es por esto que no
resulta relevante el principio de legalidad en su @mbito normativo para determinar que se
entiende por ‘“asuntos tributarios”, sino que se refiere Unicamente a la creacion,
modificacion o extincion de tributos.

Por otra parte, el principio de legalidad aplicativo establece que todas las actuaciones
de la administracion pablica se deben realizar en conformidad a la ley***. Esto a punto tal
que todos los recursos y acciones en contra de los actos tributarios emitidos por la

autoridad fiscal deben estar previstos en el Codigo Tributario#°.

139 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Art. 190... Op. Cit.
140 |bid., Art. 301.

141 Vid, EUSEBIO GONZALEZ GARCIA Y ERNESTO LEJEUNE VALCARCEL. Derecho Tributario.
Salamanca, Plaza Universitaria Ediciones, 2003, p. 34

142 V/id, CoDIGO TRIBUTARIO. Art. 3. Registro Oficial Suplemento 38 de 14 de junio de 2005.

143 ELEONORA LOZANO RODRIGUEZ. Arbitraje Internacional en materia tributaria. Bogota: Ediciones
Uniandes, 2009, p. 31.

144 Ibid.

145 En las XXII Jornadas de Latinoamericanas de Derecho Tributario, Pablo Egas manifestd que la
reserva de ley y el principio de legalidad en Ecuador tiene un alcance relativo. Ello en virtud de que,
conforme a la Constitucion, los elementos que generan un tributo deben estar en la ley, pero no dice nada
respecto a los elementos para la aplicacion de las obligaciones tributaria; entre ellos, los mecanismos de
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El principio de legalidad aplicativo resulta relevante para determinar el foro en donde
deben ser conocidas las controversias de naturaleza tributaria que pueden originarse de
un contrato de inversion. Esto en virtud que el Codigo Tributario se remite al COGEP y
sefiala las Unicas acciones que pueden utilizarse para reclamar en contra de los actos
tributarios emitidos por las autoridades fiscales'*®.

De acuerdo a lo previsto en el COGEP, las acciones contencioso tributarias abarcan
acciones de impugnacion, acciones directas y acciones especiales**’. De la revision de
estas acciones es posible determinar que ninguna de ellas permitiria un reclamo con base
en el contrato de inversion, o con base en las diferencias que se pudiesen generar de la
relacion del inversionista y el Estado en razon de los beneficios tributarios que fueron
concedidos. Es decir, no son considerados “asuntos tributarios” bajo ley tributaria.

Es légico que el Cddigo Tributario —a través del COGEP — no prevé acciones
contencioso tributarias para resolver diferencias dadas por un contrato de inversion. El
COPCI o el contrato de inversion se encargan de hacerlo. Los procesos en contra de la
actuacion de la administracion tributaria en ejercicio de sus potestades tributarias, difieren
de las controversias entre inversionista y Estado que pueden generarse de un contrato de
inversion. Se puede evidenciar esto al analizar los elementos de ambos procesos: los
sujetos, el objeto y la causa de las controversias!*®. En este sentido, se evidencian las
siguientes diferencias:

solucién de conflicto usados para buscar su cumplimiento. Vid, Mario Alejandro Flor y Juan Carlos
Pefiafiel. “El arbitraje tributario interno”. Revista Ecuatoriana de Arbitraje. No. 4. 2012, p. 123.

En contraste a esta posicidn, es necesario observar el art. 4 del Codigo Tributario respecto a la reserva
ley. Por una parte, esta disposicidn establece que necesariamente los elementos del tributo, exenciones y
deducciones deben estar prescritos en la ley. Por otra parte, establece que “los reclamos, recursos y demas
materias reservadas a la ley [deben] concederse conforme a este Codigo”. Es decir, aun cuando la
constitucion solo exija que los elementos del tributo deben encontraste en la ley, el Cédigo Tributario exige
que los reclamos y recursos deben estar previstos por ese cuerpo hormativo.

146 \/id, CODIGO TRIBUTARIO. Art. 3... Op. Cit.

147 vid, CoDIGO ORGANICO GENERAL DE PROCESOS. Arts. 319. Registro Oficial Suplemento 506 de
22 de mayo de 2015.

148 \/id, MAITE GRUNSTEIN. Derecho Procesal Civil. Revista chilena de derecho privado, 2017, no 28,
p. 389.
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ACTIVIDAD IMPOSITIVA INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL

Cadigo Tributario COPCI
Los sujetos en la relacién juridico | Los sujetos en larelacion juridico procesal

procesal son la administracion tributariay | son el inversionista y el Ministerio de
el contribuyente Produccion Comercio Exterior
Inversiones y Pesca.

El objeto de la controversia son las | EI objeto de la controversia son las
obligaciones tributarias prevista en la Ley | obligaciones contractuales pactadas en el
(e.g. Impuesto a la renta, Impuesto al valor | contrato de inversion

agregado previstos en la Ley de régimen
tributario interno; Impuesto a la salida de
divisas previsto en la Ley reformatoria
para la equidad tributaria en el ecuador,
etc.)

Las causas pueden ser maltiples: vr.gr. un | La causa es el incumplimiento de una de
acto administrativo de determinacion | las obligaciones de naturaleza tributaria
tributaria, una liquidacion de pago por | prevista en el contrato de inversion.
diferencias en declaracién, una resolucion
que rechaza la devolucion de un impuesto
pagado indebidamente o en exceso, etc.

Se evidencia que estos dos reclamos son diferentes. En el primer supuesto, los
mecanismos que prevé el Codigo Tributario a traves del COGEP, resuelven un reclamo
por la actividad de la administracion tributaria como encargada de ejercer su potestad
normativa, resolutiva, determinadora, recaudadora y sancionadora. En el segundo
supuesto, los mecanismos que prevé el contrato de inversion celebrado bajo el COPCI,
resuelven un reclamo por el incumplimiento de una obligacion contractual pactada entre
el inversionista y el Estado.

Lo anterior invita a que se busquen los mecanismos que prevé la ley para la resolucién
de controversias originadas por un contrato de inversion. Por la naturaleza administrativa
de este tipo de contratos, se debe observar las acciones previstas en la ley para los
contratos administrativos, para verificar su aplicabilidad. Generalmente, los jueces de lo
contencioso administrativo tienen competencia para conocer los reclamos ocasionados
por el incumplimiento del contrato administrativo. En este sentido, el Cédigo Organico
de la Funcion Judicial prescribe lo siguiente:

Art. 217.- Atribuciones y deberes. - Corresponde a las juezas y jueces que integren
las salas de lo contencioso administrativo: 4. Conocer y resolver las demandas que se

34



propusieren contra actos, contratos o hechos administrativos en materia no tributaria

[...]%.
De este modo, en principio, el incumplimiento de un contrato administrativo es

competencia de los jueces de lo contencioso administrativo. Esto a diferencia de un
reclamo en contra del ejercicio de la potestad impositiva ejercida de la administracion
tributaria, en el cual la competencia radica en los jueces de lo contencioso tributario®°.
Sin embargo, el mismo codigo restringe la competencia de los jueces de lo contencioso
administrativo, pues expresamente prevé que la materia tributaria no podra ser de su
conocimiento. Por la naturaleza de las obligaciones de caracter tributario contenidas en
el contrato de inversion suscrito con base en el COPCI, se podria entender que la referida
limitacion también les alcanza. De este modo, en el caso de un contrato de inversion no
existiria competencia de los jueces de lo contencioso administrativo ni tributario. Asi, la
Unica via plausible para dirimir las controversias respecto de los beneficios tributarios
otorgados en este tipo de contrato seria el arbitraje.

En cumplimiento del &mbito aplicativo del principio de legalidad, no se limita el
derecho de accion del inversionista a los mecanismos bridados por el Cédigo Tributario,
a través del COGEP. Aun cuando se intente recurrir a la via contencioso administrativa,
este tipo de controversias encuentra una limitacion a lo prescrito en el COFJ en cuanto
excluye la materia tributaria de la competencia de estos jueces. Esto quiere decir que,
sobre le base del principio de legalidad, es plausible someter a la jurisdiccion arbitral las
controversias originadas del incumplimiento de las obligaciones de naturaleza tributaria
previstos en el contrato de inversion. Por lo tanto, la expresion “asuntos tributarios” que
preveia el Articulo 27 del COPCI no limita la posibilidad de arbitrar los beneficios

tributarios previstos en el contrato de inversion.

5.2 El estandar de arbitrabilidad en asuntos tributarios: el incumplimiento de

obligaciones de naturaleza tributaria en el contrato de inversion.

149 1bid. Art. 217.

150 CoDIGO ORGANICO DE LA FUNCION JUDICIAL. Art. 217. Registro Oficial Suplemento 544 de 09 de
marzo de 2009. “Art. 219.- Les corresponde a las juezas y jueces que integren las salas de lo contencioso
tributario: 1. Conocer y resolver las controversias que surgen entre las administraciones tributarias y los
contribuyentes, responsables o terceros por actos que determinen las actuaciones tributarias o que
establezcan responsabilidades de las mismas o por las consecuencias que se deriven de las relaciones
juridicas provenientes de la aplicacion de las leyes, reglamentos o resoluciones de caracter tributario”
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Tal como se menciond, la Constitucion requiere que para la procedencia del arbitraje,
este “se apli[que], [...] en materias en las que por su naturaleza se pueda transigir”*®!. Es
por esto que el andlisis de arbitrabilidad parte de las disposiciones del contrato de
transaccion. El Codigo Civil define a la transaccion como un negocio juridico por el cual
“las partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente, o precaven un litigio
eventual”®2. La procedencia de este tipo de contratos encuentra su limite en aquellos
derechos que no pueden ser dispuestos o renunciados por las partes. En palabras de la
Corte Suprema de Justicia, la transaccion “contiene declaraciones que, en esencia, no son
otra cosa que la renuncia de los respectivos derechos”*%3,

Resulta dificil entender el arbitraje mediante la transaccién ya que estas dos
instituciones mantienen grandes diferencias. “El sentido del arbitraje es distinto: se
conviene en él, no para terminar una controversia, sino para trazar un camino que permita
solucionarla”>*, Es decir, el arbitraje asienta las bases para que un conflicto sea resuelto,
mientras que la transaccion establece concesiones reciprocas entre las partes con la
finalidad de poner fin a un asunto litigioso®>®. Ademas, la transaccion parte de la premisa
que las partes ya ostentan un derecho que puede ser renunciado, mientras que el arbitraje
busca verificar la existencia de un derecho frente a una situacion litigiosa'®®.

Dadas estas grandes diferencias entre transaccion y arbitraje, la posibilidad de
someter a arbitraje una controversia parte de un analisis de arbitrabilidad'®’. Bajo este
concepto se forma la competencia del arbitro para juzgar un conflicto sometido a su

conocimiento®®, La determinacion de competencia se realiza en razon de la persona,

151 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Articulo 190... Op. Cit.
152 CopIGO CIVIL. Art. 2348. Registro Oficial Suplemento 46 de 24 de junio de 2005.

153 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion. Causa No. s/n., de 8 de diciembre de 1970.
Publicado en la Gaceta Judicial, Afioc LXXV, Serie XI, No. 10, p. 1439

1% JuAN PABLO AGUILAR. “Derecho Administrativo y transigibilidad”'®. Revista Ecuatoriana de
Arbitraje, No. 6, 2014, p. 251.

15 Vid, L. MARTINEZ VASQUEZ. La clausula compromisoria en el arbitraje civil, Madrid: Civitas,
1991, p. 104.

156 Vid, FRANCISCO GONZALEZ DE CO0sSi0. “Orden puiblico y arbitrabilidad: dao-denadmico del
arbitraje”. Revista Auctoritas Prudentium 1, 2008, p. 18.

157Vid, DANIEL RESTREPO SOTO. “La arbitrabilidad objetiva en el derecho de arbitraje”. Eafit Journal
of International Law, No. 5, 2014, p. 66

158 v/id, MARIA ANGELES GARCIA. Alternativas Convencionales en el derecho tributario. Madrid,
Marcial Pons, p. 133-134.
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voluntad y materia'®®. La competencia en razon de la persona es determinada por las
partes de la relacion juridico procesal, es decir quienes dieron su voluntad para someterse
a arbitraje®®. A su vez, la competencia en razon de la voluntad determina la existencia de
un acuerdo para arbitrar'®®. Finalmente, la competencia en razon de la materia se refiere

a los derechos u obligaciones que son objeto de la disputa®®?

. A efecto de este trabajo, el
enfoque de la arbitrabilidad de los asuntos tributarios se hace respecto a la competencia
en razon de la materia.

La competencia en razon de la materia requiere que se observe la aptitud que tienen
los derechos y obligaciones —objeto de la disputa— para ser sometidos a arbitraje’®?.
Esta aptitud, lejos de limitarse a la posibilidad de disponer del objeto de la disputa, se
encuentra establecida en la ley®*. En el caso de los contratos de inversion celebrados
antes de la Ley de fomento productivo se encontraba vigente la disposicidn que prohibia
que los asuntos tributarios sean que sean sometidos a arbitraje. Por lo tanto, esta
disposicion se integrd al texto del contrato 6°.

La ley prescribio la restriccion de someter a arbitraje los asuntos tributarios, pero no
definid cual era su alcance. Dado que una de las partes mas importantes de un contrato
de inversion son las incentivos y protecciones tributarias que lo conforman [Ver § IV], es
de gran relevancia darle un significado a los derechos y obligaciones que se entienden

como ‘“asuntos tributarios”.

159 vid, ROQUE CAIVANO. “La clausula arbitral: evolucion histérica y comparada”. Universidad del
Rosario, 2008, p. 233.

160 [bid., p. 166.

11 Vid, GARY BORN. “Critical elements of international arbitration agreement.” International
Arbitration: Law and Practice, p. 35... Op. Cit.

162 \/id, DANIEL RESTREPO SOTO. “La arbitrabilidad objetiva en el derecho de arbitraje”, p. 70...Op.
Cit.

163 Vid, NURIA BouzA VIDAL. “La arbitrabilidad de los litigios en la encrucijada de la competencia
judicial internacional y de la competencia arbitral.” Revista Espafiola De Derecho Internacional, vol. 52,
no. 2, 2000, p. 382.

164 |bid., p. 383.

165 CODIGO CIVIL. Art. 7 (18). ... Op. Cit. “Art. 7.- La ley no dispone sino para lo venidero: no tiene
efecto retroactivo; y en conflicto de una ley posterior con otra anterior, se observaran las reglas siguientes:
18. En todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracion.”
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Para esto, se ha planteado dos perspectivas que pueden ayudar a descifrar el
significado de “asuntos tributarios” a la luz de un contrato de inversion. Desde un punto
de vista, los reclamos que guardan relacion con tributos podrian ser entendidos como
asuntos tributarios, incluyendo reclamos contractuales de obligaciones relativas a
“tributos” o relacionados con “tributos”. Desde otro punto de vista, los reclamos
contractuales —aunque provengan de un acto tributario— no son asuntos tributarios sino
contractuales.

Respecto a la primera perspectiva, “asuntos tributarios” incluiria a las obligaciones
de naturaleza tributaria que forman parte del contrato de inversion. Es decir, los reclamos
que guardan relacion con alguna de las obligaciones estudiadas en la cuarta seccion de
este trabajo. Esto implicaria que el incumplimiento de estas obligaciones —al tener un
caracter tributario— debe ser conocido por cortes locales en lugar de un tribunal arbitral,
y, especificamente, por jueces de lo contencioso administrativo.

Respecto a la segunda perspectiva, “asuntos tributarios” se referiria a la obligacion
de daciéon dineraria que un sujeto pasivo debe observar a favor del Estado, que
generalmente persigue una finalidad fiscal®®. Es decir, tributos propiamente dichos. Bajo
este supuesto, la prohibicidn de someter a arbitraje los asuntos tributarios seria irrelevante
para determinar la competencia de las diferencias que se pueden formar por el
incumplimiento de una de las obligaciones estudiadas en la cuarta seccién de este trabajo,
en sede arbitral. Las disputas sobre estas obligaciones siempre podrian ser llevadas a
arbitraje.

El reclamo por incumplimiento del contrato de inversion —aunque venga de un acto
tributario— no versa sobre asuntos tributarios, sino sobre asuntos contractuales. Esto en
virtud que no se disputa la existencia de una obligacion tributaria que debe ser cumplida,
se disputa el cumplimiento de una obligacién contractual pactada con un inversionista.

Si se adopta esta posicion, la disposicion que prescribia “[n]o se someteran a arbitraje
los asuntos tributarios” no limitaba la competencia de un tribunal arbitral. Esto debido a

que no existe restriccion para conocer incumplimientos contractuales!®’. Los

166 \/id, ALEJANDRO A. MAGALLANES, SALDARA. Curso elemental sobre derecho tributario. Ediciones
Fiscales ISEF, 2005, p. 43.

167 \Vid, FERNANDO POMAR GOMEZ. El incumplimiento contractual en Derecho espafiol. InDret, 2007,
no 3, p. 235.
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incumplimientos de las obligaciones de naturaleza tributaria se conocen al igual que
cualquier otro incumplimiento de contrato, los cuales son arbitrables a toda luz®8.

Esta Gltima posicion guarda una relacion més acertada frente al ordenamiento juridico
ecuatoriano. Esto debido a que resulta clara la distincion entre los derechos/obligaciones
de naturaleza tributaria, que forman parte del contrato de inversion, y los
derechos/obligaciones tributarias que vinculan a todos los residentes fiscales del Ecuador.

Con este antecedente, resulta relevante la conclusién del tribunal arbitral que conocio
el caso Burlington Resources Inc. c. Republica de Ecuador: la obligacion contractual del
Estado no guarda relacion con su potestad fiscal'®®. La controversia entre el inversionista
y el Estado no busca arbitrar el ejercicio de su potestad impositiva, el inversionista
pretende que se ejecuten los efectos del incumplimiento a una obligacién contractual
pactada en el contrato de inversion, en virtud de las cuales el Estado contrajo alguna de
las obligaciones estudiadas anteriormente.

Dada la prohibicion que prescribia el COPCI, resulta indispensable cuestionar: ¢era
necesario que exista una prohibicion expresa para que se limite la competencia de los
arbitros frente al ejercicio de las potestades fiscales?

El ordenamiento juridico ecuatoriano tiende a demostrar que no era necesario que
exista una prohibicion expresa. EI Codigo Organico Administrativo plasma principios
que rigen la administracion publica y —entre ellos— resulta relevante referirse al
principio de juridicidad y principio de interdiccion de la arbitrariedad. De acuerdo al
principio de juridicidad, el COA prescribe que “[l]a actuacion administrativa se somete a
la Constitucion, a los instrumentos internacionales, a la ley, a los principios, a la
jurisprudencia aplicable y al [COA]”*"°. Incluso, la discrecionalidad reglada que pueden
ejercer los organismos de la funcién administrativa debe realizarse de conformidad al

“[d]erecho™ ™. A su vez, el principio de interdiccion de la arbitrariedad establece que las

168 \/id, GARY BORN. “Critical elements of international arbitration agreement.” International
Arbitration: Law and Practice, p. 37... Op. Cit.

169 \/id, CENTRO INTERNACIONAL DE ARREGLO DE DIFERENCIAS RELATIVAS A INVERSIONES.
Burlington Resources Inc. c. Republica del Ecuador. p. 44 1182...0p. Cit.

170 CoDIGO ORGANICO ADMINISTRATIVO. Art. 14. Registro Oficial Suplemento 31 de 07 de julio de
2017.

17 1bid.
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manifestaciones de la administracion deben regirse por el principio de juridicidad e
igualdad®™.

En otras palabras, el ejercicio de las potestades soberanas del Estado no puede ser
impuesto o atribuido a la decision de un tribunal arbitral, independientemente a la
existencia de una prohibicién que expresamente lo confirme. En este sentido, la
disposicion “[n]o se someteran a arbitraje los asuntos tributarios” confirmaba lo que es
obvio, la imposibilidad de someter a arbitraje los actos emitidos por la autoridad
tributaria, en ejercicio de la facultad impositiva.

**k*

Este capitulo tuvo como objetivo darle un significado a la disposicion que establecia
“[nJo se sometera a arbitraje los asuntos tributarios”, contenida en el Articulo 27 del
COPCI, que fue derogado por la Ley de fomento productivo. En funcién de cumplir esta
finalidad, se utiliz6 el principio de legalidad y el estandar de arbitrabilidad en razon de la
materia.

Respecto al principio de legalidad, se analiz6 su alcance en el derecho tributario. El
referido principio resultd determinante en el &mbito de la legalidad que se refiere a la
actuacion de la administracion publica frente al contribuyente, asi como las acciones
dadas por la ley para resolver conflictos que puedan surgir entre ellos. A la luz de la
legalidad aplicativa, se evidencid que la solucion de controversias de naturaleza tributaria
en un contrato de inversion no esta regulada entre las acciones previstas por la ley. La
legalidad que se materializa en los mecanismos previstos en el Codigo Tributario, a traves
del COGEP, estan destinados a resolver controversias dadas en razon de la actividad de
la administracion tributaria, encargada de ejercer potestades soberanas fiscales, lo cual se
diferencia respecto a los sujetos, el objeto y la causa de una controversia originada por el
incumplimiento de las obligaciones de naturaleza tributaria pactadas en un contrato de
inversion. EI COPCI vy el contrato de inversion brindan los medios para resolver las
controversias que se originen a partir de la relacion contractual del inversionista y el
estado, a través del arbitraje.

Respecto a la arbitrabilidad de los “asuntos tributarios”, se buscé entender los

derechos y obligaciones que componen la relacion contractual del contrato de inversién

172 |bid. Art. 18.
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que pueden ser puestos a conocimiento de un tribunal arbitral. En virtud de esto, se
establecieron dos perspectivas para determinar el alcance de asunto tributario. Por una
parte, “asuntos tributarios” como las obligaciones de naturaleza tributaria que componen
el contrato de inversidon. Por otra parte, “asuntos tributarios” como la obligacién de
tributar de conformidad con lo previsto en la ley. Esta distincion tiene efectos juridicos
trascendentales en cuanto a la posibilidad de someter a arbitraje los contratos de inversion
celebrados antes de la Ley de fomento productivo. En el primer supuesto, las
controversias en los contratos celebrados con anterioridad no pueden ser sometidas a
arbitraje. Necesariamente deben resolver su controversia en sede judicial, frente a jueces
de lo contencioso administrativo que carecerian de competencia para resolver el reclamo.
En el segundo supuesto, las diferencias de los contratos de inversion sobre sus
obligaciones tributarias siempre pudieron ser sometidas a arbitraje. Esto en virtud que los
derechos y obligaciones que se disputan son contractuales, aun cuando su incumplimiento
provenga de un acto tributario.

En este sentido, la prohibicién “[n]o se sometera a arbitraje los asuntos tributarios”
confirmaba lo que es evidente, esto es la imposibilidad se someter a arbitraje los actos

emitidos por la autoridad tributaria en ejercicio de su facultad impositiva.
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VI. CONCLUSIONES

Existen 116 contratos de inversion que fueron celebrados cuando la prohibicion de
someter a arbitraje los “asuntos tributarios” estuvo vigente. A partir de la derogatoria a
esta disposicion, la finalidad de este trabajo fue darle un significado a la expresion
“asuntos tributarios”, para asi entender el efecto que tuvo este cambio en la ley.

Al iniciar este estudio se consideraba que la modificacion permitia que los conflictos
de obligaciones de naturaleza tributaria de contratos de inversion, celebrados con
posterioridad a la Ley de fomento productivo, podrian ser conocidos en sede arbitral; v,
que pareceria que la consecuencia de aquello es que los contratos celebrados con
anterioridad no preven esta posibilidad. Sin embargo, el analisis realizado demostré que
un tribunal arbitral siempre pudo conocer alguna controversia derivada del
incumplimiento de los beneficios tributarios, pactados en un contrato de inversion.

Se llegd a esta conclusion gracias a dos elementos que exige la ley para la procedencia
del arbitraje: (i) el principio de legalidad que rige las acciones que la ley otorga para
impugnar actos de naturaleza tributaria y (ii) la arbitrabilidad en la razén de la materia de
los derechos disputados en sede arbitral.

En el caso del principio de legalidad, se logré determinar que la ley tributaria no
considera como “asuntos tributarios” los conflictos dados por el incumplimiento de una
obligacion del contrato de inversion. Las disposiciones que prescriben las acciones en
contra del ejercicio de potestades fiscales del Estado, que se sustancian ante los jueces de
lo contencioso tributario, no prevén el incumplimiento de este tipo de contrato. Ello
debido a que el contrato de inversién, aun cuando tenga obligaciones de caracter
tributario, no es un asunto tributario, sino un asunto contractual de caracter tributario, por
lo que una accién ante los jueces de lo contencioso administrativo tampoco seria
procedente. De este modo, el arbitraje seria la via plausible para sustanciar el reclamo.

Por su parte, la arbitrabilidad ayudo a determinar qué derechos y obligaciones pueden
ser sometidos a arbitraje en el marco de un contrato de inversion, tomando en cuenta que
lo importante dentro del referido analisis no es la transigibilidad de la materia, sino la
posibilidad de acudir a arbitraje prevista en la ley. Esto llevo a la conclusion que la
expresion “asuntos tributarios” debe entenderse como la obligacion dineraria que debe
pagar un contribuyente al Estado, para cumplir un fin fiscal. Por lo tanto, no afecta a las

disputas que resultan del contrato de inversion en donde se aborda un tema contractual.
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Por lo expuesto, el derogado Articulo 27 del COPCI preveia la prohibicion de arbitrar
“asuntos tributarios” para cumplir la funcion de limitar que se conozcan las controversias,
generadas por el ejercicio de las potestades fiscales, en sede arbitral. En otras pablaras,
esta disposicion confirmaba lo obvio: la imposibilidad de someter a arbitraje las
potestades publicas. En caso que un contrato de inversién celebrado después de la reforma
incorporé una clausula similar, el mismo analisis resulta aplicable, al igual que el
arbitraje, en todos los casos.
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VIII.

ANEXOS

8.1. Desarrollo legislativo de la Estabilidad Tributaria en el COPCI

Ley de Promocion
y Garantia de
Inversiones
(Derogado por Ley
No. 0, publicada en
Oficial
Suplemento 351 de
29 de diciembre de
2010)

Registro

ESTABILIDAD TRIBUTARIA

Art. 22.- Los Titulares de inversiones, sean estos nacionales o extranjeros, de acuerdo a
las condiciones que se establecen en el presente Titulo, tendran derechos a beneficiarse de
la estabilidad tributaria, entendida como el mantenimiento, por un periodo determinado,
de la tarifa aplicable del impuesto a la renta, existente al momento de efectuarse la

inversion.

(Derogado)

Suplemento --
Registro Oficial N°
405 - lunes 29 de
diciembre de 2014
(Ley orgéanica de

incentivos a la

“Capitulo (...).- Incentivo de estabilidad tributaria en contratos de inversion

Art. (...) Ambito de aplicacion.- Las sociedades que realicen inversiones para la explotacion
de mineria metélica a mediana y gran escala, de acuerdo a las condiciones que se establecen
en el presente capitulo, tendrén derecho a beneficiarse de la estabilidad tributaria, por un
tiempo determinado, a partir de la suscripcion de un contrato de inversion. Dicha estabilidad
tributaria también podra ser concedida a peticion de parte, en el contrato de inversion de las

produccion y | sociedades de otros sectores, incluyendo a las industrias basicas, que realicen inversiones
prevencion del | productivas para el desarrollo del pais, siempre que:
fraude fiscal) 1. El monto de la inversion sea mayor a 100 millones de délares;
2. Informe técnico realizado por el Ministerio con competencias en el dmbito de la
inversion, sobre los beneficios econdmicos que reportara dicha inversion para el pais;
3. Informe del Procurador General del Estado y,
4. Autorizacion del Presidente de la RepuUblica para la suscripcion de un contrato en el cual
se regularan los requisitos, montos y plazos para realizar la inversion asi como los
compromisos asumidos por el inversor.
No podréan acceder a este beneficio los administradores y operadores de ZEDES.
Suplemento - | “Capitulo (...).- Incentivo de estabilidad tributaria en contratos de inversion

Registro Oficial N°
493 - martes 5 de
mayo de 2015

(Ley organica de
remision de
intereses, multas y

recargos)

Art. (...) Ambito de aplicacion.- Las sociedades que realicen inversiones para la explotacion
de mineria metélica a mediana y gran escala, de acuerdo a las condiciones que se establecen
en el presente capitulo, tendran derecho a beneficiarse de la estabilidad tributaria, por un
tiempo determinado, a partir de la suscripcion de un contrato de inversion. Dicha estabilidad
tributaria también podra ser concedida a peticion de parte, en el contrato de inversion de las
sociedades de otros sectores, incluyendo a las industrias basicas, que realicen inversiones
productivas para el desarrollo del pais, siempre que:
1. El monto de la inversion sea mayor a 100 millones de dolares;
2. Informe técnico realizado por el Ministerio con competencias en el ambito de la
inversion, sobre los beneficios econdmicos que reportara dicha inversion para el pais;
S ptemnedol Rrender Conom Ao Eoindeo

4. Autorizacion del Presidente-dela-Repiblica Comité de Politica Tributaria
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para la suscripcion de un contrato en el cual se regularan los requisitos, montos y plazos

para realizar la inversion, asi como los compromisos asumidos por el inversor.

Suplemento -
Registro Oficial N°
652 - viernes 18 de
diciembre de 2015
(Ley orgénica de
incentivos para
asociaciones
publico-privadas y la

inversion extranjera)

“Capitulo (...).- Incentivo de estabilidad tributaria en contratos de inversion

Art. (...) Ambito de aplicacion. - Las sociedades que realicen inversiones para la
explotacion de mineria metéalica a mediana y gran escala, de acuerdo a las condiciones que
se establecen en el presente capitulo, tendran derecho a beneficiarse de la estabilidad
tributaria, per-un-tiempo-determinado-a-partir-de-la-suscripeién-de-un durante el plazo de
vigencia del contrato de inversion. Dicha estabilidad tributaria también podra ser concedida
a peticion de parte, en el contrato de inversién de las sociedades de otros sectores,
incluyendo a las industrias basicas, que realicen inversiones productivas para el desarrollo
del pais, siempre que:
1. El monto de la inversion sea mayor a 100 millones de délares;
2. Informe técnico realizado por el Ministerio con competencias en el &mbito de la
inversion, sobre los beneficios econémicos que reportara dicha inversion para el pais;
3

4. Autorizacion del Comité de Politica Tributaria para la suscripcion de un contrato en
el cual se regularan los requisitos, montos y plazos para realizar la inversion, asi como los

compromisos asumidos por el inversor.

Registro Oficial N°
309 - Suplemento
Martes 21 de agosto
de 2018

(Ley de fomento

productivo)

“Capitulo (...).- Incentivo de estabilidad tributaria en contratos de inversion

Art. (...) Ambito de aplicacion. - Las sociedades que realicen inversiones para la
explotacion de mineria metalica a mediana y gran escala, de acuerdo a las condiciones
que se establecen en el presente capitulo, tendran derecho a beneficiarse de la estabilidad
tributaria, durante el plazo de vigencia del contrato de inversion. Dicha estabilidad
tributaria también podra ser concedida a peticion de parte, en el contrato de inversion de las
sociedades de otros sectores, incluyendo a las industrias basicas, que realicen inversiones
productivas para el desarrollo del pais, siempre que:
1. El monto de la inversion sea mayor a 100 millones de délares;

2. Informe técnico realizado por el Ministerio con competencias en el ambito de la

inversion, sobre los beneficios econdmicos que reportara dicha inversion para el pais;
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