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Introduccidn:

En los Ultimos afios ha habido un creciente interés por parte de los Es-
tados en adoptar una serie de politicas y estrategias tendientes a suscitar un
entorno mas establ e, transparente'y previsible que contribuya ala atraccién de
la inversion extranjera ya que ésta, particularmente cuando es considerada
productiva, favorece el crecimiento y el desarrollo de los paises receptores de
ellaz

Entre las varias alternativas, la adopcién de instrumentos internacio-
nales es, al parecer, una de las herramientas mas efectivas y mas cominmen-
te utilizadas por |os Estados para el fomento y la atraccion de lainversion ex-
tranjera directa.3 Seguin datos de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo -UNCTAD, por sus siglas en inglés— existe una rapi-
da proliferacién de tratados y acuerdos internacionales que regulan las inver-
siones extranjeras (All). Los més frecuentes son los tratados para la promo-
cion y proteccién reciproca de inversiones —también llamados tratados bilate-
rales de inversion o TBI. Hasta finales del afio 2010, se suscribieron més de
2.807 tratados bilaterales de inversiones, entre méas de 176 paises alrededor de
todo el mundo.4 Ademas, hay centenas de acuerdos de inversion y comercio
preferencial (AICP) que, si bien tienen como objetivo primordial liberalizar e
comercio, también contienen cldusulas sustantivas en materia de inversiones,
similares a las de los TBI. Hasta finales del afio 2010 se celebraron mas de
309 acuerdos de este tipo entre varios paises o regiones enteras.>

1. Estetrabgjo investigativo fue elaborado en el afio 2008, bajo la Constitucién de 1998. Pos-
teriormente se efectuaron algunas actualizaciones y modificaciones.

2. UNCTAD, The Role of International Investment Agreementsin Attracting Foreign Direct In-
vestment to Developing Countries, Ginebra, Organizacién de las Naciones Unidas, 2009.

3. UNCTAD, Formulacién de normas internacionales en materia de inversion; Nueva York-
Ginebra, Organizacion de las Naciones Unidas, 2007, p. 4.

4. UNCTAD, World Investment Report 2010. Investing in a Low-carbon Economy, Nueva
York-Ginebra, Organizacion de las Naciones Unidas, 2010, p. 81. Y, UNCTAD, World In-
vestment Report 2011. Non-Equity Modes of International Production and Development,
Nueva York-Ginebra, Organizacion de las Naciones Unidas, 2011, p. 100.

5. lbid.
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A travésde los TBI y los AICP, los Estados fijan un verdadero marco
juridico efectivo dentro del cual alavez que promueven lainversién extran-
jera, garantizan y protegen de posibles riesgos politicos a quienes toman lade-
cision de invertir en un pais fordneo. En efecto, los Estados suscriptores de
estos instrumentos internacionales se comprometen a observar determinados
estandares, principios y pautas afavor de lainversion y del inversionista ex-
tranjero, tales como: dar al inversor y asu inversion un trato similar a otorga
do alos nacionales (trato nacional); reconocer a inversor del Estado suscrip-
tor las mismas ventajas que las otorgadas a los inversionistas de otros Estados
(nacién mas favorecida); proporcionar a inversor extranjero y a su inversion
un trato justo, equitativo y no menos favorable que el reconocido por el dere-
cho internacional; abstenerse de adoptar medidas arbitrarias o discriminato-
rias en contra del inversor y de su inversion; asegurar una justa, adecuada y
efectiva compensacion en caso de expropiacion de lainversion; y otras venta
jas més, segun las circunstancias particulares de cada negociacion.

Pero ademés de establecer obligaciones para los Estados, |os tratados
parala proteccién y promocion de las inversiones generalmente suelen conte-
ner otra particularidad: suelen estar provistos de unaclausulaarbitral, median-
telacual los Estados partes otorgan su consentimiento, apriori y deformage-
neral, parasometer a arbitrgjeinternacional cualesquierao determinadas con-
troversias que pudieren surgir araiz de unainversion extranjera protegida. De
esta manera, |os tratados en cuestion generan no solo una serie de obligacio-
nes para los Estados partes, sino también derechos para sus inversionistas,
quienes pueden exigirlos asiduamente y, en caso de considerarse afectados
por la inobservancia de las obligaciones convencionales por parte del Estado
receptor, pueden recurrir a arbitrajeinternacional pararesolver sus controver-
sias.

Estos instrumentos internacional es han pretendido eliminar las arbitra-
riedades que determinados Estados cometian con inversores extranjeros, otor-
gandoles un trato desigual e incluso confiscando sus bienes sin reconocerles
una justa compensacion. No obstante, lafalta de precisién o la excesiva gene-
ralizacion de determinados aspectos dentro de estos acuerdos ha hecho que su
ambito de coberturay aplicacién sea muy extenso y difuso, Ilegando incluso
aproteger ampliamente los derechos de los inversionistas, a punto de que los
Estados receptores de lainversion ven limitado su campo de accion en temas
de medio ambiente, orden publico, salubridad y seguridad publica.

Uno de aquellos temas que atafien el orden publico y es de trascenden-
tal importancia para los Estados es la materia fiscal, cuya falta de regulacién
0 somera regulacion en los tratados internacionales relativos a inversiones
puede generar a los Estados signatarios graves inconvenientes y limitaciones
en el mangjo de su politica fiscal. Limitaciones que serian, sin duda alguna,
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restricciones ala soberania de los Estados y a una de sus facultades mas inhe-
rentes, como es la potestad tributaria.

La experiencia y la casuistica existentes a respecto han demostrado
gue, dependiendo de las condiciones en que son negociadas y redactadas las
cuestiones fiscales en estos instrumentos, los Estados partes pueden compro-
meten en mayor o menor grado el gjercicio de su potestad tributaria, la cual,
amas de ser una facultad propia de cada Estado, resulta imprescindible para
solventar el gasto publico y para alcanzar determinados objetivos particulares
de desarrollo nacional.

Asi mismo, la falta de claridad y precisién en ciertos términos de los
tratados internacional es de inversiones puede dar lugar a que su interpretacion
sea variada e incluso contradictoria de un caso a otro, 0 que se termine por es-
tablecer mayores obligaciones para los Estados partes de las que en principio
desearon comprometer.

Deigual forma, unainadecuada regulacién del ambito tributario en los
tratados de inversiones puede originar, y de hecho ha originado, que modifica-
ciones ulteriores de la politicafiscal del Estado receptor, por mas g ercicio so-
berano que represente para éste, sean interpretadas como un quebrantamiento
de los derechos otorgados a inversor, generando controversias que finalmen-
te son resueltas fuera de lajurisdiccion y competenciainternas del Estado re-
ceptor de lainversion.

Tomando en consideracion que las negociaciones de | os tratados inter-
nacionales de inversiones abarcan a paises con diversos grados de desarrollo
y que latendencia de negociacion y renegociaci én de éstos ha aumentado con-
siderablemente resulta imprescindible que |os Estados analicen la convenien-
ciao no deincluir la materia tributaria dentro del ambito de aplicacion de es-
tos instrumentos internacional es de inversiones.

Dentro de este contexto, €l objeto del presente trabajo es exponer algu-
nas reflexiones y consideraciones en torno alas posibles implicaciones en la
politica fiscal de los Estados en la suscripcion de tratados internacionales de
inversiones. En particular, esta obra pretende ponderar laimportanciay nece-
sidad de regular e incluso excluir de forma expresa la materia fiscal de la co-
berturay aplicacion de estos tratados.

Con este proposito, me referiré, en primer lugar, alos aspectos genera-
les de los tratados internacionales sobre inversiones poniendo especial énfa-
sis en los tratados bilaterales para la promocion y proteccién de las inversio-
nes extranjeras y la clausula arbitral contenida en la mayoria de estos instru-
mentos. En segundo lugar, analizaré algunas de las limitaciones y exclusiones
gue, en materiatributaria, se pueden establecer en dichos tratados, en particu-
lar en la aplicacién de | os principios de trato nacional y de nacion més favore-
cida. Con esta finalidad, tomaré, como base para mi andlisis, eiemplos de
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clausulas que o bien limitan o bien excluyen los aspectos fiscales del ambito
de aplicacién de estos instrumentos internacionales. Asi mismo, en este capi-
tulo haré algunas puntualizaciones sobre la posible inclusion de clausulas
contentivas de incentivos tributarios. En tercer lugar, examinaré las potencia-
les consecuencias de aquell os tratados que no hacen alusién expresa ala mate-
riatributaria, refiriéndome en lo principal ala aplicacion de las clausulas de
ambito general y alas clausulas de estabilizacién. Por Ultimo, abordaré las po-
sibles implicaciones en la politica fiscal de los Estados como consecuencia
del sometimiento de lamateriatributariaa arbitraje internacional sobrelaba
se delostratados de inversiones. En esta seccion analizaré el arbitraje interna-
cional en materia de inversiones, con especial énfasis en cuestionestributarias
y lailustraré con casos arbitrales de interés.



CaPiTULO |

L os tratados internacionales para la promocion
y proteccion de las inversiones extranjeras

1. NOCIONES GENERALES

Lasinversiones extranjeras existen desde la antigliedad. En la épocade
los faraones, en Egipto, los comerciantes invertian més ala de las fronteras
para extraer ciertos minerales. Los fenicios, por su parte, invertian fuertes ca-
pitales en Israel durante el reino de Salomon para que los israglitas puedan
proveerse del material parala construccion de su templo.

Hasta mediados del siglo X1X, €l flujo de inversion extranjeraindirec-
ta eramés importante que €l de inversién extranjera directa.l Fueron los desa
rrollos tecnolégicos y € surgimiento de transnacionales los que originaron
grandes flujos de inversion extranjera directa haciendo que esta se vuelvare-
levante: las empresas de |os paises desarrollados entraron a Latinoaméricay
a otros paises en vias de desarrollo para dotarlos de infraestructura—tales co-
mo carreteras, tel ecomunicaciones, energia— aportando su experticiay capital.
Asi mismo, éstas incursionaron en la explotacion de recursos naturales fuera
de sus paises de constitucién.

Cuando los Estados querian atraer inversion directa ofrecian, por
gjemplo, incentivos tributarios y otras medidas muy beneficiosas paralosin-
versionistas extranjeros, de lo contrario, se reservaban su derecho de contro-
lar sus recursos naturalesy las actividades econémicas claves para el pais.

Luego de la Segunda Guerra Mundial muchos paises, basados en €
principio de soberaniaterritorial, nacionalizaron sus recursos naturalesy rees-
tructuraron latenenciade latierra, lo cual ocasiond la expropiacion de inver-
siones extranjeras. Ademas, |os paises socialistas limitaron, excluyeron e in-
cluso prohibieron las inversiones extranjeras directas.?

A continuacién se exhibe un gréfico (grafico 1) que reflgja € incre-
mento de casos de expropiacion y de nacionalizacion de propiedad extranjera

1. UNCTAD, International Investment Agreements: Key Issues, Ginebra, Organizacion de las
Naciones Unidas, 2006.

2. Raymond Doak Bishop, James Crawford y Michael Reisman, Foreign Investment Disputes,
Cases, Materials and Commentary, La Haya, Kluwer Law International, 2005, cap. |.
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ocurridos en todo el mundo, por determinados periodos, habiéndose produci-
do més casos de expropiacion y nacionalizacion entre 1970 y 1974 (més de
50 casos):

Gréfico 1. NUMERO DE MEDIDAS DE NACIONALIZACION
Y EXPROPIACION POR EL PERiODO 1960-19923

- /N
. / \\
0 N &

1960-1964  19656-1969 1970-1974 1975-1979 1980-1984 1985-1989  1990-1992

Fuente: UNCTAD, 1993, p. 17.

Ante estas situaciones, 10s paises cuyos inversionistas eran agraviados
empezaron a gjercer presion diplomética, e incluso e uso de la fuerza, para
proteger a sus nacionales, sin lograr mayores resultados. Esto, debido a que
las inversiones extranjeras directas abarcaban primordialmente |as relaciones
entre inversores extranjeros y los Estados receptores de la inversion, por 1o
que, en un primer momento, lasinversiones eran Uinicamente reguladas anivel
interno através de leyes y regulaciones locales.

El derecho internacional lidiaba exclusivamente con problemas excep-
cionales de expropiacion y responsabilidad de los Estados por laviolacion del
derecho internacional. Los principios internacional es reconocidos para enton-
ces eran el de soberania territorial, mediante el cua los Estados tenian juris-
diccion exclusiva sobre las personas y 10s bienes dentro de su territorio, y €l
principio deigualdad mediante el cual los Estados exigian que en el extranje-
ro se tratara a sus ciudadanos de la misma manera que a los nacionales.

Dentro de este contexto nacen |os primeros esfuerzos para proteger in-
ternacionalmente las inversiones extranjeras. Asi mismo, se empezé a hablar
sobre el derecho alapropiedad y el derecho auna compensacién justaeinme-

3. UNCTAD, International Investment Agreements: Key Issues, vol. |, Ginebra, Organizacién
de las Naciones Unidas, 2004, p. 7.



La materia tributaria en los tratados internacionales de inversiones 17

diata en caso de expropiacion. En la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos seincluyd, por egemplo, el derecho ano ser privado arbitrariamente de
la propiedad.

Los EUA, en miras de proteger y asegurar contra riesgos politicos a
sus nacionales que decidan invertir en el extranjero, instituyd, ainicios de los
afos 70, una entidad |lamada Corporacién Privada de Inversiones en € Ex-
tranjero (Overseas Private Investment Corporation —OPIC-). Asi, entre 1981
y 1984 esta Corporacion emitié un total de 12,8 billones de délares por cober-
tura de seguro de 438 proyectos de inversién. Hasta 1984, OPIC pag0, garan-
tiz6 o indemniz6 por més de 445,5 millones de dblares a 187 solicitudes de
seguro.4

Por su parte, los organismos internacionales fomentaron la adopcion
de instrumentos internacionales para salvaguardar la propiedad extranjera'y
para implantar métodos de solucion de controversias relativas a las inversio-
nes. Lamentablemente la mayoria de aquellos esfuerzos fracasaron. A mane-
rade gjemplo, se pueden citar los siguientes instrumentos:

» LaConferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Empleo, ce-
lebrada en La Habana (Cuba) en 1947, adopto la Carta de La Habana
para una Organizacion Internacional de Comercio, que tenia por obje-
to el establecimiento de una organizacion multilateral de comercio.s

» El Convenio Econémico de Bogot4, suscrito en 1948 por los Estados
Americanos, en laNovena Conferencia I nternacional Americana, dedi-
cael cap. IV alas Inversiones Privadas y el cap. XI a Ajuste de Con-
troversias Econdmicas. Este convenio no ha entrado en vigencia debi-
do a que, todavia, las dos terceras partes de sus signatarios no han de-
positado sus ratificaciones.®
En 1965, el Banco Mundial auspicié laredaccion y posterior adopcion

del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Esta-

4. Overseas Private Investment Corporation, Annual Report 1984, Washington DC, OPIC,
1984. También en Adeoye Akinsanya, International Protection of Direct Foreign Invest-
ments in the Third World, vol. 36, Londres, International and Comparative Law Quarterly,
1987, p. 68. Siguiendo este modelo, con auspicio del Banco Mundial, fue creada en 1985 la
Agenciade Garantiade Inversiones Multilaterales (Multilateral Investment Guarantee Agen-
cy -MIGA-), la cua también ayudé para el crecimiento de lainversion extranjera directa, y
permite que determinados inversores adquieran un seguro contrariesgos politicos tales como
inconvertibilidad de la moneda, expropiacién o guerras.

5. Tomado de la paginaweb de la Organizacién Mundial de Comercio, textos juridicos anterio-
res a establecimiento de la OMC, en «www.wto.org», <http://www.wto.org/spanish/docs s/
legal_s/prewto_legal _s.htm>.

6. Ver en Oficina de Derecho Internacional de la Organizacion de los Estados Americanos,
«Tratados multilaterales», en «www.oas.orgp, <http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/a-
43.html>.
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dosy Nacionales de Otros Estados, también conocida como la Convencién de
Washington. Este instrumento internacional cred el Centro Internaciona de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones —CIADI—, al cua sele otorgd
jurisdiccién para conocer cualquier diferenciade naturaleza juridica que surja
directamente de unainversion entre un Estado contratante —o cualquier subdi-
vision politica o entidad publica de dicho Estado— y un nacional del otro Es-
tado Contratante, siempre que las partes hayan consentido por escrito en so-
meter su controversiaa Centro. Esta Convencidn entrd en vigencia en 1966
y, contrariamente a los anteriores instrumentos, tuvo mucho éxito. Actualmen-
te 157 Estados se han adherido a ésta, de los cuales 147 ya han depositado sus
instrumentos de ratificacién.”

La Organizacion para la Cooperacion y € Desarrollo Econémico,
OCDE, propuso la adopcion (no vinculante) de conductas estandarizadas de
|as transnacionales através del Codigo Internacional de Conducta para Tran-
saccionales y la Declaracion sobre Inversiones Internacionales y Empresas
Multinacionales, sugerida en 1976. Esta ltima incluia una serie de recomen-
daciones para las empresas pero no paralos gobiernos, en torno al respeto de
lasleyesy regulaciones nacionalesy estandares de conducta a seguir. Bgjo los
mismos parametros, la Organizacion de las Naciones Unidas elabor6 el Cadi-
go de Conducta para corporaciones transnacionales, sin embargo este nunca
fue adoptado.

Hechos que marcaron el siglo XX, como €l fin dela GuerraFria, € co-
lapso del bloque comunista, la apertura de un nuevo mercado internacional
globalizado, la eliminacion de medidasy restricciones alos mercados, y lain-
cursion acel erada de grandes transnacional es hicieron que los flujos de inver-
sién directa se consolidaran. En consecuencia, los paises, conscientes de la
importancia de lainversion extranjera para su desarrollo y crecimiento econé-
mico, desarrollaron nuevas politicas para atraer inversién extranjera.

En el ambito interno, los Estados adoptaron leyes y medidas, incluyen-
do incentivos tributarios. A manera de giemplo, €l grafico 2 muestra el nlme-
ro de paises que, desde 1991, introdujeron cambios, ya sean favorables o des-
favorables, asu régimen juridico interno paraatraer lainversion extranjera di-
recta.

Por otra parte, |os Estados profundizaron su politicainternacional afa-
vor delasinversiones: |os Estados empezaron anegociar y suscribir desmesu-
radamente tratados bilaterales con el objetivo exclusivo de promover y prote-
ger reciprocamente las inversiones extranjeras. El primer tratado bilateral pa-
ra la promocion y proteccion de las inversiones fue firmado en 1959 entre

7. «www.worldbank.org/icsid/>.
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Gréfico 2. CAMBIOS DEL MARCO INTERNO
RELATIVO A INVERSIONES8

item 1991 1995 1998 1999 2000 2001 2002 2003

Number of countries that
introduced changes in their

investment regimes 35 64 60 63 69 71 70 82
Number of regulatory changes 82 112 145 140 150 208 248 244
of which:
More favourable to FDI& 80 106 136 131 147 194 236 220
Less favourable to FDIP 2 6 9 9 3 14 12 24

a) Including liberalizing changes or changes aimed at strengthening market functioning, as
well asincreased incentives.

b) Including changes aimed at increasing control as well as reducing incentives.

Source: UNCTAD, 20044, p. 8.

Alemaniay Pakistan.® Posteriormente, otros paises europeos también comen-
zaron anegociar y suscribir tratados bilaterales de inversiones.

A comienzos de 1980, los EUA fueron los primeros que empezaron a
negociar los TBI con los paises latinoamericanos. En 1982 EUA formulé su
modelo de Tratado Bilatera de Inversiones—el cual hasido actualizado varias
veces-y emprendié una fuerte campafia para que |os paises receptores de in-
versiones provenientes de nacional es estadounidenses suscriban tratados bila-
terales para la promocién y proteccién de las inversiones. Previamente, las
cuestiones de inversiones extranjeras privadas eran reguladas colateralmente
por tratados llamados Tratados de Amistad, Comercio y Navegacion (Friend-
ship, Commerce and Navigation Treaties). Asi, Benjamin Franklin, negocia el
primer FCN con Francia justo después de la declaracion de independencia
americana.10

El ndmero de TBI celebrados se incrementd draméticamente en los
afos 90: de 385 instrumentos celebrados hasta el afio 1989, a 2.807 TBI hasta

8. UNCTAD, International Investment Agreements..., p. 13.

9. UNCTAD, Bilateral Investment Treaties 1995-2006: Trends in Investment Rulemaking, Se-
rieson Issues in International Investment Agreements, Ginebra, Organizacion de las Nacio-
nes Unidas, 2007, s.p.

10. Paul Comeaux y Stephan Kinsella, Reducing Palitical Risk in Developing Countries: Bilate-
ral Investment Treaties, Stabilization Clause and MIGA and OPIC Investment Insurance,
NuevaYork, New York Law School Journal of International and Comparative Law, 1994, p.
Cc2-3.
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finales del afio 2010, entre mas de 176 paises alrededor de todo € mundo,1t
siendo Gran Bretafia, Alemania, Francia, China, Korea, Turquiay la Federa-
cion Rusa siete de los paises que mas TBI han suscrito.12

Ademés de los TBI, los Estados empezaron a suscribir convenios para
evitar ladoble tributacion (CDT), los cuales también juegan un rol importan-
te en la promocion de las inversiones, ya que fomentan la expansién de las
transnacionales a otros territorios dentro de los cuales éstas estardn exentas
del pago doble de tributos en la realizacion de una misma actividad. En otras
palabras, las transnacionales amparadas por CDT evitaran que sus rentas sean
gravadas doblemente, tanto en el pais del domicilio como en el de la fuente,
mediante reconocimiento de un crédito tributario del impuesto alarenta paga-
do en el extranjero o con la exoneracion de pago del valor causado en uno de
los Estados contratantes. Estos convenios alcanzaron la cifra de 2.976 afina-
les del afio 2010, involucrando a més de 182 paises.13

En tiempos pasados, los TBI eran suscritos entre paises desarrollados
y paises en via de desarrollo para proteger las inversiones de | os riesgos poli-
ticos, mientras que los convenios para evitar la doble tributacién eran firma-
dos entre paises desarrollados. Sin embargo, en la actualidad, ambos estan
siendo negociados y firmados por paises desarrollados y en via de desarrollo
(gréficos 3y 4).14

Gréfico 3. TBI POR REGION A 2008
Region Del total de TBI a finales de 2008
Asiay Oceania 41%
Africa 27%
AméricaLatinay el Caribe 18%
Economias en transicion del sureste Europeo 23%

11. UNCTAD, World Investment Report 2010..., p. 81y s. Y UNCTAD, World Investment
Report 2011..., p. 100y s.

12. UNCTAD, World Investment Report 2011..., p. 100y s.

13. UNCTAD, World Investment Report 2011..., p. 100 y s. Ver también UNCTAD, World In-
vestment Report 2009, Ginebra, Organizacion de las Naciones Unidas, 2009, p. 35; y Quanti-
tative data on bilateral investment treaties and double taxation treaties, Ginebra, Organiza-
cién de las Naciones Unidas, 2009, p. 3.

14. UNCTAD, World Investment Report 2009, p. 1-91.
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Gréfico 4. TBI Y CDT POR REGION A 2008

Region Del total de TBI Del total de CDT
afinales de 2008 a finales de 2008

Entre economias en transicién del sureste
Europeo (SEE) y la Comunidad de Estados

Independientes (CEI) 3% 2%
Entre paises desarrollados y SEE / CEl 12% 11%
Entre paises desarrollados 9% 27%
Entre paises desarrollados y paises en via de desarrollo 42% 38%
Entre paises en via de desarrollo 26% 1%

Un tercer tipo de instrumentos internacional es que han sido adoptados
por los Estados pararegular lainversién extranjera son los AICP. Estos acuer-
dos son generalmente acuerdos de libre comercio, acuerdos de asociacion
econdmica més estrecha, acuerdos de integracion regional o acuerdos marco
sobre cooperaci én econdmica que contienen provisiones sustantivas en mate-
ria de inversiones. Estos instrumentos pueden ser bilaterales, multilaterales o
regionales. Como gjemplo, se puede citar los acuerdos celebrados entre: la
Republica de Coreay Singapur; Estados Unidosy Pert; Taiwan y Guatemala;
Estados Unidos y Oman; México y Balivia; Colombia, México y Venezuela;
México y El Salvador; Chiley México; Chile y América Central; el Acuerdo
de Asociacion Econdmica entre el Japon y Filipinas, etc.

En el dmbito regional los acuerdos de trascendental importancia para
los paises que los integraron son: € Acuerdo de Norteamérica para el Libre
Comercio (North America Free Trade Agreement -NAFTA-) y el Acuerdo
Centroeuropeo de Libre Comercio (ACELC), €l cual consolidé més de 30
acuerdos de libre comercio de carécter bilateral .15

En e dmbito multilateral, se puede enumerar los siguientes acuerdos:
Acuerdo General sobre Comercio de Servicios (GATS); Acuerdo sobre Co-
mercio de Aspectos de Propiedad Intelectual y el Acuerdo en Comercio Rela
cionado con Medidas de Inversion; Acuerdo de Cooperaci én Econdmicaentre
Asiay € Pacifico; y, la Organizacion Mundial de Comercio.

La negociacién de este tipo de instrumentos internacionales esta co-
brando cada vez mayor impulso. Durante el afio 2008 se suscribieron dieci-
séis nuevos AICP, que abarcaron 62 paises; y en el afio 2009 se concluyeron

15. UNCTAD, Formulacion..., p. 5.



22 Claudia Salgado

otros veinte nuevos acuerdos. A finales del afio 2010 el nimero total de estos
AICPlleg6 a 309.16

Gréfico 5. CRECIMIENTO DE LOSAICP
DESDE 1957 A 2008 EN NUMEROSY/

300 T
250 T
200 +
150

100 T

(o))
o
|
T

.4

Number of lIAs (other than BITs and DTTs)

%

1957-1967 1968-1978 1979-1989 1990-2000 2001-2008

. By period ¢ Cumulative

Source: UNCTAD (www.unctad.org/iia).

En el gréfico 6, tomado de la UNCTAD, se puede observar la rapida
progresion de TBI, CDT y otros All hasta finales de 2009.

Unaimportante diferencia entre los tratados bilaterales de inversiones,
los tratados de libre comercio contentivos de clausulas sobreinversionesy los
convenios para evitar la doble tributacion es que los dos primeros general-
mente contienen unaclausulaarbitral paralasolucion delas controversias que
se llegasen a suscitar ya sea entre |os Estados partes, por laaplicacion e inter-
pretacion del tratado, o entre uno de los Estados partes y los nacionales del
otro Estado parte por violaciones alas normas sustantivas en materiade inver-
sion contenidas en el tratado.

En cambio, la gran mayoria de los convenios sobre doble tributacidn
no contienen este tipo de cldusulas. Excepcionamente, algunos CDT prevén
la posibilidad de que |os Estados partes sometan controversias surgidas por la
interpretacion y/o aplicacion del convenio al arbitraje internacional. Ademés,

16. UNCTAD, World Investment Report 2009, p. 32, y World Investment Report 2011..., p. 100.
17. UNCTAD, World Investment Report 2009, p. 34.
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Gréfico 6. NUMERO ACUMULATIVO Y ANUAL DE TBI,
CDT Y OTROSAII SUSCRITOS DE 2000 A 200918
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Fuente: UNCTAD, World Investment Report 2010, p. 82.

muy raramente, estos convenios prevén la posibilidad de que el contribuyen-
te puedainiciar un arbitraje internacional en contra de uno de los Estados par-
tes al arbitraje.

Esta diferencia se puede explicar por la naturaleza misma de los trata-
dosde inversion, los cualestienen como finalidad proteger a inversionista ex-
tranjero y dotarlo de mecanismos alternativos para que pueda solucionar las
controversias juridicas que surjan directamente de su inversion. Por este mis-
mo motivo, lamayoriade los tratados de inversion contienen el consentimien-
to genérico y anticipado de los Estados partes para someterse a arbitraje, lo
cual también es conocido como una «oferta abierta»'® para arbitrar. Sin una
clausulatal, estos tratados no cumplirian su principa finaidad.

Debido a su esencia, a su estructura similar y a su gran proliferacion,
los TBI y los AICP siguen siendo |os instrumentos méas importantes interna-
cionalmente en materia de inversiones, motivo por €l cual se dard un mayor
énfasis a contenido de éstos. No obstante, |as clausulas arbitralesen los CDT

18. UNCTAD, World Investment Report 2010..., p. 82.

19. J. Paulsson, «Arbitration Without Privity», 1995, ICSID Review-Foreign Investment Law
Journal, vol. 10, No. 2, p. 232, citado por Brigitte Stern, «ICSID Arbitration and the State's
Increasingly Remote Consent: Apropos the Maffezini Case», en Law in the service of human
dignity: essaysin honour of Florentino Feliciano, Cambridge, Cambridge University Press,
2005, p. 247.
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también serén abordadas con detenimiento en uno de los acépites subsiguien-
tes de este capitulo.

2. LA POLITICA DEL ECUADOR EN TORNOA LAS
INVERSIONES Y LOS INSTRUMENTOS NACIONALES
E INTERNACIONALES QUE LA REGULAN2

El Ecuador procurd el establecimiento de normas clarasy de un marco
juridico e institucional estable para atraer y fomentar la participacion activa
de la inversiéon extranjera que contribuya al crecimiento y a desarrollo del
pais. Asi, el art. 271 de la Constitucion Politica del Ecuador de 1998 estable-
cialo siguiente;

El Estado garantizara |os capitales nacionales y extranjeros que se invier-
tan en la produccion, destinada especialmente a consumo interno y alaexpor-
tacion.

Laley podra conceder tratamientos especiales alainversion pablicay pri-
vada en las zonas menos desarrolladas o en actividades de interés nacional.

El Estado, en contratos cel ebrados con inversionistas, podra establecer ga-
rantias y seguridades especiales, afin de que los convenios no sean modifica
dos por leyes u otras disposiciones de cualquier clase que afecten sus clausu-
las.

Ademés, seguin el art. 256 de la Constitucion Politicade 1998, lasleyes
tributarias debian ser debian propender a fomento y estimulo de lainversién
y lareinversion.

En el aspecto infraconstitucional, el Congreso Nacional de 1997 expi-
dié una Ley de Promocién y Garantia de Inversiones,?! en la que fomentaba
la participacién activa de lainversion nacional y de la extranjera, obligando-
se el Estado a dar todo su apoyo, asistencia através de normas claras para que
los inversionistas puedan desarrollar susiniciativas deinversiéon. EstalLey re-
gulaba los derechos y las obligaciones de los inversionistas para que puedan
contribuir de maneraefectivaal desarrollo econdmicoy social del pais; decla-
raba como prioridad nacional alainversién en los sectores productivos y de
servicios; y, establecia los érganos que conformaban el Sistema Nacional de

20. Estaseccion, asi como todala obra, fue desarrollada en el afio 2008. Con el cambio de Cons-
titucion se actualizo, en lamedida de lo posible, este tema.

21. Ley 46 de Promocion y Garantia de Inversiones, Registro Oficial No. 219, de 19 de diciem-
bre de 1997.
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Promocion de Inversiones, los cuales, entre otras funciones, formulaban y gje-
cutaban las politicas nacionales para promover y atraer la inversion nacional
y externa.

Ademas, laLey de Inversiones sefialaba que lainversion extranjeradi-
recta, subregional o neutra, debidamente registrada, gozaria de estabilidad tri-
butaria de acuerdo alas normas y condiciones establecidas en lareferida Ley.
Esto significaba que los inversionistas extranjeros tenian derecho a benefi-
ciarse de la estabilidad tributaria, entendida como &l mantenimiento —por un
periodo determinado— de la tarifa aplicable del impuesto a larenta, existente
al momento de efectuarse la inversion.22

La Constitucién actual, redactada por la Asamblea Nacional Constitu-
yente instalada a finales de noviembre de 2007 y aprobada por el pueblo ecua-
toriano en el afio 2008, introdujo algunas modificaciones en €l régimen de la
inversion. El art. 339 de esta Ley Fundamental sefiala que: «El Estado promo-
veralasinversiones nacionalesy extranjeras, y establecera regul aciones espe-
cificas de acuerdo a sustipos, otorgando prioridad alainversién nacional. Las
inversiones se orientaran con criterios de diversificacion productiva, innova
cion tecnoldgica, y generacion de equilibrios regionales y sectorial es».

Ademaés, la Constitucion actual ya no utiliza expresamente el régimen
tributario como un instrumento para fomentar lainversion y reinversion.

En & marco de la politicainternacional, € Estado ecuatoriano accedi6
a celebrar tratados bilaterales de inversiones para la promocion y proteccion
reciproca de las inversiones. El primer tratado suscrito fue en 1968 con Sui-
za. 3 En la actualidad, el Ecuador ha suscrito veintiocho tratados, de los cua-
les dos no fueron ratificados, nueve fueron denunciados en € afio 2008, y die-
Ciséis se encuentran vigentes, de acuerdo con la siguiente tabla:24

22. Ley de Promocion y Garantia de Inversiones, art. 17.i) y titulo VII.

23. El acuerdo entre la Republica del Ecuador y la Confederacién Suiza, relativo ala proteccion
y a fomento de las inversiones se ratificé mediante Decreto Ejecutivo No. 1615, publicado
en el Registro Oficial, No. 247, de 20 de agosto de 1969. Su Ultima codificacion esta publica-
daen el Suplemento del Registro Oficial, No. 153, de 25 de noviembre de 2005.

24. Lainformacion fue obtenidaen el Ministerio de Relaciones Exterioresy no coincide comple-
tamente con la informacién contenida en la base de datos de la UNCTAD, disponible en la
siguiente pagina web: <http://www.unctad.org/sections/dite_pcbb/docs/bits_ecuador.pdf>. En
el afio 2010 |a Corte Constitucional declar6 lainconstitucionalidad de la clausula sobre solu-
cion de controversias inversionista-Estado contenida en los TBI con Alemania, China, Esta-
dos Unidos de América, Finlandia, Francia, Gran Bretafia, Reino de |os Paises Bajos, Suecia
y Venezuela. En diciembre de 2010, el Ministerio de Relaciones Exteriores del Ecuador en-
vi6 una nota formal denunciando el convenio con Finlandia.
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Pais Fecha celebracion Fecha entrada en vigor

Alemania 21 de marzo de 1996 12 de febrero de 1999

Argentina 18 de febrero de 1994 1 de diciembre de 2005

Bolivia 25 de mayo de 1995 15 de agosto de 1997

Canada 29 de abril de 1996 6 de junio de 1997

Chile 27 de octubre de 1993 2 de enero de 1996

China 21 de marzo de 1994 1 dejulio de 1997

Costa Rica 6 de diciembre de 2001 31 dejulio de 2006

Cuba 6 de mayo de 1997 1 dejunio de 1998
Denunciado

El Salvador 16 de mayo de 1994 14 de enero de 1996
Denunciado

Espafia 26 de junio de 1996 18 de junio de 1997

Estados Unidos de América 27 de agosto de 1993 11 de mayo de 1997

Federacion Rusa 25 de abril de 1996

Finlandia 18 de abril de 2001 16 de diciembre de 2001
Denunciado

Francia 7 de septiembre de 1994 17 de junio de 1996

Guatemala 14 de agosto de 2002 25 de mayo de 2005
Denunciado

Holanda 27 de junio de 1999 1 dejulio de 2001

Honduras 26 de junio de 2000 17 de noviembre de 2006
Denunciado

Italia 25 de octubre de 2001 26 de mayo de 2005

Nicaragua 2 de junio de 2000 8 de septiembre de 2002
Denunciado

Paraguay 28 de enero de 1994 18 de septiembre de 1995
Denunciado

Perti 7 de abril de 1999 10 de diciembre de 1999

Reino Unido 10 de mayo de 1994 24 de agosto de 1995

Rep. Dominicana 26 de junio de 1998 21 de junio de 1999
Denunciado

Rumania 21 de marzo de 1996 18 dejulio de 1997
Denunciado

Suecia 31 de mayo de 2001 1 de marzo de 2002

Suiza 2 de mayo de 1968 9 de noviembre de 1969
Termind vigencia

Uruguay 31 dejulio de 1985 31 dejulio de 1985

Venezuela

18 de noviembre de 1993

Denunciado
1 de febrero de 1995
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Cabe mencionar que los TBI, asi como cualquier otro instrumento in-
ternacional, pueden contener reservas respecto de ciertos sectores 0 asuntos
gue por ser considerados sensibles alaeconomiao alapoliticadel paises me-
jor excluirlos del ambito de aplicacion del tratado. Por este motivo, a nego-
ciar este tipo de tratados, es de vital importancia tener objetivos y politicas
claras.

Lamentablemente el Ecuador no aprovech6 su facultad de establecer
reservas frente a otros negociadores, 1o que ha dado como resultado un gran
desequilibrio entre las partes contratantes. Asi por gemplo, en €l Tratado Bi-
lateral entre la Republicadel Ecuador y los Estados Unidos de América sobre
promocién y la proteccién de inversiones ambos paises se reservaron €l dere-
cho de establecer 0 mantener excepciones restringidas al trato nacional y/o al
trato de nacion maés favorecida. Sin embargo, mientras que Estados Unidos
realizd reservasd trato nacional y trato de nacion mas favorecidaen un sinna-
mero de materias y sectores, el Estado ecuatoriano Unicamente hizo reservas
al trato nacional en tres sectores o materias.

En efecto, Estados Unidos realizé reservas a los siguientes sectores y
materias. transporte aéreo; transporte maritimo y de cabotaje; banca; seguros;
asignaciones oficiales; programas gubernamentales de seguros y préstamos;
produccion de energiay electricidad; agencias de aduanas; propiedad de bie-
nesinmobiliarios; propiedad y operacién de estaciones emisorasderadio y te-
levisién comercial; propiedad de acciones en la «Communications Satellite
Caorporation»; provision de servicios publicos de telefoniay telegrafia; presta-
cion de servicios de cable submarino; aprovechamiento de latierray recursos
naturales; explotaciones de minas en propiedades publicas; servicios mariti-
mosy servicios afines; y corretgje atitulo primario de valores del gobierno de
los Estados Unidos; propiedad de bienes inmobiliarios; explotacién de minas
en propiedades publicas; servicios maritimosy afines; y, corretaje primario de
valores del gobierno de los Estados Unidos.

El Ecuador, por su parte, se reservé el derecho a hacer o mantener ex-
cepciones restringidas al trato nacional en la pesca tradicional (que no inclu-
ye procesamiento de la pesca ni la agricultura); propiedad y operaciones de
estaciones emisoras de radio y television comercial.

Otros instrumentos internacionales relativos a las inversiones que han
sido adoptados por € Ecuador son los convenios para evitar la doble tributa-
cion y prevenir la evasion fiscal. En la actualidad, Ecuador ha suscrito once
CDT con los siguientes paises: Alemania; Brasil; Bélgica; Canadg; Chile; Es-
pafa; Francia; Italia; México; Rumaniay Suiza. También, mantiene un conve-
nio para evitar la doble tributacion entre paises miembros de la CAN (Deci-
siones 40y 578). LaDecision 40, contiene €l convenio paraevitar ladobletri-
butacion entre los Paises Miembros y €l convenio para la celebracion de
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acuerdos sobre doble tributacién entre paises miembros y otros Estados aje-
nos ala subregion. Esta Decisién ha venido obligando a los paises miembros
desde la fecha de su publicacion en la Gaceta Oficial.> El criterio utilizado
en dicho instrumento fue el de la fuente: las rentas solo serén gravadas en el
pais miembro en el que se encuentre la fuente productora, independientemen-
te de la nacionalidad o domicilio de las personas naturales o juridicas que la
generen.

En otro orden, se puede analizar la Decision 578 fue adoptada més re-
cientemente por la Comisién de la Comunidad Andina, y entré en vigencia a
partir del primero de enero de 2005.26 Esta constituye basicamente una actua-
lizacion de la Decision 40 y contiene el convenio para evitar la doble tributa-
ciony prevenir laevasion fiscal entre los paises miembros de la CAN en ma-
teriadel impuesto alarentay a patrimonio y con respecto alas personas do-
miciliadas en cualquiera de |os paises miembros.

Finalmente, el Ecuador no ha suscrito acuerdos de inversién y comer-
cio preferencial contentivos de clausulas sustantivas en materia de inversion.
Sin embargo, como pais miembro de la Comunidad Andina, es parte delas ne-
gociaciones para la posible suscripcién de un Acuerdo de Asociacion entre la
CAN y laUnién Europea.

3. ANALISISDE LAS CLAUSULAS MODELOS
EN LOS TRATADOS PARA LA PROMOCION
Y PROTECCION DE LAS INVERSIONES

Delosinstrumentosinternacionalesrelativos alasinversiones, los TBI
contemplan, por lo general, clausulas con principios estandarizadas que tam-
bién son recogidos por los acuerdos de inversiones y comercio preferencial.
Por su similitud, me referiré a los principios sustantivos contenidos en los
TBI.

25. De conformidad con lo establecido en el art. 21 del referido convenio, y tomando en cuenta
que lafechadel dltimo deposito fue el 18 de junio de 1980, la Decisién entrd en vigenciaen
lo que respecta al Impuesto sobre laRentay al patrimonio de las personasjuridicas, € 19 de
junio de 1980 y de las personas naturales el 1 de enero de 1981.

26. Decision 578, publicada en la Gaceta Oficial No. 1063, de 5 de mayo de 2004.
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Definicion de inversion

Para empezar, los TBI contienen una definicién de inversién general-
mente ampliay flexible, de maneratal que pueden incluirse nuevas formas de
inversion extranjera. Ladefinicion de inversion abarcatanto los activos tangi-
bles como los intangibles que conforman lainversién. Asi mismo, segiin co-
mo esté redactada, ésta puede cubrir las inversiones ya existentes en el terri-
torio de los Estados partes o solamente las nuevas inversiones.

Los TBI suelen indicar que €l establecimiento de unainversion serige
por las leyes locales. De estaforma, €l tratado no otorga el derecho ni les ga-
rantiza a los inversionistas su establecimiento en €l territorio de los Estados
parte.

Trato justo y equitativo

Estos instrumentos contienen una clausula para un trato justo y equita-
tivo delasinversiones. Si bien esta clausula estd abiertaa un sinnimero dein-
terpretaciones, en términos generales se puede decir que lo que el inversionis-
ta espera es recibir un trato no menos favorable que € otorgado por e dere-
cho internacional.

Los Estados partes, a suscribir este tipo de clausulas, deben abstener-
se de adoptar medidas discriminatorias, arbitrarias e irracionales. Muchos tra-
tados especifican que, en caso de que varios tratados sean aplicablesaunain-
version, se deberan aplicar las clausulas més favorables a éstas, como parte de
un trato justo y equitativo.2?

Trato nacional

A través de este principio, los Estados suscriptores se comprometen a
permitir y atratar lasinversionesy sus actividades afines de manera no menos
favorable que la que otorgan en situaciones similares alas inversiones o acti-
vidades afines de sus propios nacionales.

Una clausula contentivadel trato nacional debe ser observada cuidado-
samente por |os Estados, quienes de considerarlo necesario deben imponer ex-
cepciones ala aplicacién de la clausula. Conforme se analizara posteriormen-
te, lamateria tributaria es un aspecto sensible que debe ser detenidamente re-
gulado con relacion a este principio y a de nacién mas favorecida

27. UNCTAD, International..., Investment Agreements: Key Issues, val. |, p. 19.
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Nacién mas favorecida

Consiste en que los Estados otorguen a los inversores extranjeros las
mismas ventajas que las otorgadas a ciudadanos de otros paises dentro de sus
territorios. Esta estipulacion suele contener excepciones con respecto privile-
gios o beneficios que terceros pueden obtener en aplicacién de acuerdos re-
gionales econdmicos o de integracion y con respecto a convenios para evitar
la doble tributacion.

Expropiacion bajo ciertos par ametros

Los TBI reconocen el derecho de los Estados de expropiar o de nacio-
nalizar propiedad privada extranjera. Sin embargo, esta expropiacion o nacio-
nalizacion debe realizarse bajo ciertas circunstancias. de manera no discrimi-
natoria, orientada a fines de interés publico; con respeto a debido proceso y
con el pago de una adecuaday rapida compensacion. Generamente, estosins-
trumentos regulan la expropiacién directay laindirecta que se damediante la
aplicacién de medidas equivalentes a la expropiacién o nacionalizacion.

Transferencia de pagos

Cada Estado parte debe permitir que todas las transferencias relativas
a unainversion que se envien a su territorio o se saguen del mismo se reali-
cen libremente y sin demora. Dichas transferencias pueden comprender los
rendimientos; |as indemnizaciones por expropiacion o nacionalizacién de la
inversion; los pagos que resulten de diferencias en materia de inversion; los
pagos que se hagan conforme alos términos de un contrato; el producto de la
venta o liquidacion parcia o total de unainversion; los aportes adicionales al
capital hechos para el mantenimiento o fomento de unainversién, etcétera.

Otros posibles aspectos
Adicionalmente, algunos TBI contemplan la obligacion del Estado re-

ceptor de asegurar que |os inversionistas tengan acceso a toda la informacion
local relativaainversiones.
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Medios alternativos para la
solucion de controversias

La mayoria de TBI y de AICP contienen una clausula de solucion de
controversias mediante la cual los Estados partes se comprometen atratar de
resolver, en primera instancia, mediante consultas y negociaciones cualquier
diferencia en materia de inversion que haya surgido entre el inversor y el Es-
tado receptor. Si la diferencia no se soluciona amigablemente, los Estados
partes acuerdan someter dicha controversia para su resolucion alas siguientes
vias, seguin eleccion del inversor:

a) A lostribunales judiciales o administrativos de la parte, que sea parte
en ladiferencig;
b) A cualquier procedimiento de solucion de diferencias aplicable y pre-

viamente convenido, o

c) Al arhitrgje obligatorio.

Por larelevancia del tema, a continuacion analizaré més detalladamen-
telo relativo al consentimiento de los Estados para someter controversias de-
rivadas de los tratados internacionales de inversiones al arbitragje internacio-
nal.

4. LA CLAUSULA ARBITRAL EN LOSAIl Y LAS POSIBLES
OPCIONES PARA SOMETER CONTROVERSIAS SOBRE
INVERSIONES AL ARBITRAJE INTERNACIONAL

L os convenios para evitar la doble tributacion
y prevenir la evasion fiscal

Como se menciond anteriormente, la mayoria de los CDT no contem-
plan una clausula arbitral. Estos instrumentos Unicamente establecen la solu-
cion amigable de las controversias surgidas, por parte de las administraciones
tributarias competentes. Incluso, el modelo de convenio de la Organizacion
parala Cooperacion y € Desarrollo Econémico —OCDE- para evitar ladoble
tributacion no incluy6 la posibilidad de arbitraje internacional . Esto se debe a
gue en 1966 la OCDE evidenci6 que los Estados no estaban preparados para
aceptar que las divergencias o controversias surgidas sean sometidas al arbi-
traje o tratadas bajo € derecho internacional, en el evento de que fracase €
procedimiento de solucion amistosa. Ademas, en 1972, la OCDE observé que
laposicion de los Estados miembros no habia cambiado desde 1966 por |o que
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reiterd el hecho de que los Estados miembros estaban renuentes a aceptar
cualquier tipo de restriccidn a su soberania sobre este tipo particular de con-
troversias.?8 Finalmente, a criterio de la OCDE «la adopcion de un tal proce-
dimiento representaria el abandono inaceptable de la soberania fiscal ».29

A pesar de lo dicho, un pequefio nimero de convenios para evitar la
doble tributacion contienen una clausula arbitral como un medio opcional y
extraordinario (Ultimo recurso) parala solucion de controversias surgidas por
lainterpretacion o aplicacion de los referidos instrumentos. Ese es el caso del
convenio suscrito entre Alemaniay Estados Unidos, 1989; € convenio entre
Alemania y Francia, 1989; e convenio entre Estados Unidos y México
(1992); v, €l convenio entre Holanda y Estados Unidos (1992). Las referidas
convenciones regulan lanominacion y nimero de arbitros; exigen lainterven-
cion y participacion de un contribuyente en el proceso o, que por o menos,
presente sus observaciones por escrito; indican cudl sera el derecho interna-
cional tributario aplicable, etcétera.30

Hay también convenios de dobl e tributacién que exigen el acuerdo del
contribuyente ademas del acuerdo de ambos Estados partes para poder some-
ter la controversia a arbitraje internacional. Asi, por gemplo, los recientes
convenios para evitar la doble tributacion suscritos por los Estados Unidos de
Américaincluyen la posibilidad de someter la divergencia a arbitraje, siem-
pre que exista € consentimiento de ambos Estados partes y del contribuyen-
te, de tal manera que € arbitraje, unavez iniciado, es obligatorio paralastres
partes. En estos casos, € contribuyente tendriaun rol activo y estariaautoriza-
do paraexpresar su punto de vista. No obstante, estos convenios suelen incluir
reservas para evitar someter a arbitraje cuestiones propias de la politica fiscal
de los Estado o de su legislacién tributaria nacional .

Otros convenios que incluyen el arbitraje como un posible medio para
solucionar las controversias son |os celebrados entre: Chiley Per; Ecuador y
Canada; Ecuador y Chile; Canaday Pert; y, México y Chile. Una clausulati-
po en los referidos convenios es ladel Ultimo inciso del art. 25 del convenio
entre Canaday Per(, la cual establece lo siguiente:

Si surge cualquier dificultad o duda relacionada con la interpretacion o
aplicacion del presente Convenio y no puede ser resuelta por las autoridades
competentes de acuerdo con los apartados anteriores de este articulo, €l caso
puede someterse a arbitraje s ambas autoridades competentes y el contribu-

28. G.K. Kwatra, «Arbitration in International Tax Disputes: a new approach», en D. Thompson
y J. Werner, Journal of International Arbitration, vol. 5, Ginebra, 1988, p. 154.

29. Traduccio6n propia, tomado del articulo de Jean-Pierre Le Gall, «Fiscalité et arbitrage», en
Révue de I’ arbitrage, No. 1, parr. 36, Paris, Kluwer Law International, 1994, p. 3-38.

30. Ibid.
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yente por escrito acuerdan estar sujetos a la decision del tribunal arbitral. El
laudo arbitral sobre un caso en particular sera vinculante para ambos Estados
respecto a ese caso. El procedimiento sera establecido mediante el intercam-
bio de notas entre |os Estados contratantes.

Es pertinente mencionar €l convenio multilateral de la Unién Europea
relativo ala supresién de la doble imposicién en caso de correccion de los be-
neficios de empresas asociadas3! —adoptado en 1990 y vigente desde enero de
1995 hasta el 31 de diciembre de 1999—, también conocido como Convencion
deArbitraje de laUnion Europea, mediante el cual |os Estados partes se com-
prometieron a someter a arbitraje todos aguellos casos en que los Estados
partes habiendo tenido conocimiento de una divergencia en materiade precios
de transferencia, no lahan podido resolver en el transcurso de dos afiosy con-
secuentemente no han podido eliminar ladoble tributacion. Este Convenio es-
tablecio € arbitraje como un medio obligatorio para eliminar la doble impo-
sicion, en caso de que las autoridades competentes no la hayan podido resol-
ver de otramanera. Ademas, e contribuyente tenia el derecho deiniciar el ar-
bitrgje. Los Estados partes podian ser sometidos a arbitraje internacional por
particulares en la hip6tesis de conflictos surgidos por precios de transferencia:
cuando companiias relacionadas, radicadas en dos Estados diferentes, realizan
operaciones a un precio distinto al del mercado o de la libre concurrencia
(arm's lenght) y el Estado, como consecuencia de €llo, revisa los beneficios
obtenidos por la empresa provocando una doble tributacién. No obstante, €l
particular debia, primeramente, presentar una peticion con su exposicion de
motivos a la administracion tributaria, paralo cual tenia dos afios plazo para
acogerla o negarla.

Asi mismo, vale la pena hacer referencia al Convenio para Evitar la
Doble Tributacion y Prevenir laEvasion Fiscal suscrito entre Alemaniay Sue-
cia, € cua también contiene una clausula arbitral parala solucién de contro-
versias en lo relativo ala doble imposicién y alos precios de transferencia, y
sefidlalo siguiente:

Si unadificultad o duda en lainterpretacion o aplicacion de este convenio
no puede ser resuelto por las autoridades competentes en procedimiento de
mutuo acuerdo en un periodo de tres afios después que la controversia ha sur-
gido, luego a solicitud del contribuyente el Estado parte debe someter el caso
aarhitraje en la Corte de Justicia Europea.32

31. Doc. 90/436/CEE, de 23 de julio de 1990.

32. Art. 25, No. 3: «Konnen Schwierigkeiten oder Zweifel, die bei der Auslegung oder Anwen-
dung dieses Abkommens entssthen, von den zustandigen Behorden nicht im Verstandi-
gungsverfahren nach den vorstehenden Absatzen dieses Artikels innerhalb einer Frist von 3
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Lostratados bilateralesde inversionesy los
acuerdos de inversionesy comercio preferencial

Contrariamente alos CDT, en lamayoriade TBI y AICP suscritos, se
han previsto clausulas que contemplan la posibilidad de que los inversores
nacionales de cualquiera de los Estados partes puedan someter a arbitrgje
internacional las controversias originadas en materia de inversiones con €l
Estado receptor. Un gjemplo de este tipo de clausulas arbitrales, es € si-
guiente:

Cada una de |as partes consiente en someter cualquier diferencia en mate-
riade inversion a arbitragje obligatorio para su solucion, de conformidad con
la opcidn especificada en el consentimiento por escrito del nacional o lasocie-
dad, seguin el péarrafo 3. Ese consentimiento, junto con e consentimiento por
escrito del nacional o la sociedad, cuando se da conforme al péarrafo 3, cumpli-
ra el requisito de:

a) Un «consentimiento por escrito» de |as partes en la diferencia a efectos del

Capitulo Il delaConvencion del CIADI (jurisdiccion del Centro) y aefec-

tos de las normas del Mecanismo Complementario, y
b) Un «acuerdo por escrito» a efectos del articulo 2 de la Convencion de las

Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias

Arbitrales Extranjeras, hechaen NuevaYork el 10 de junio de 1958 («Con-

vencion de Nueva York»).33

Pero ademas, |la clausula arbitral de estos instrumentos suele estipular
aternativas en cuanto al tipo de arbitraje internacional (institucional o ad hoc)
al que e inversor puede someter las controversias surgidas. Alternativas tales
como:

e Someter la diferencia a Centro Internacional de Arreglo de Diferen-
cias Relativas a Inversiones establecido por € Convenio sobre el Arre-
glo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales
de otros Estados, suscrito en Washington el 18 de marzo de 1965. En

Jahren ab der Verfahrenseinleitung beseitigt werden, sind auf Antrag der Person im Sinne des
Absatzes 1 die Staaten verplichtet, den Fall in Rahmen eines Schiedsverfahrens entsprechend
Artikel 239 EG-Vetrag vor dem Gerichshof der Europaischen Gemeinschaften anahangig zu
macheny, citado por A. Marco Chévez Gonzéles, en la Revista |beroamericana de Arbitraje
y Mediacion, de 10 de mayo de 2006, «www.servilex.com.pe>, <http://www.servilex.com.
pe/arbitraje/col aboraci ones/tributacion.php>.

33. TBI, firmado el 27 de abril de 1993 entre EUA y Ecuador, art. 6, inc. 4. Vigente a partir de
su publicacion en el Registro Oficial, No. 49, de 22 de abril de 1997. Ultima codificacion pu-
blicada en el Suplemento del Registro Oficial, No. 153, de 25 de noviembre de 2005, en
«CWWW.SiCe.0as.0rg», <http://www.sice.oas.org/bitsusaec_s.asp>.
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este caso, se suele requerir que el Estado parte demandado haya ratifi-

cado dicho convenio.

e Someter la controversiaa mecanismo complementario del CIADI. Es-
te mecanismo es utilizado cuando una de las partes de |a disputa no es
un Estado Contratante de la Convencion de Washington o no es un na-
cional de un Estado Contratante, y/o también para el arreglo de dife-
rencias que no surgen directamente de una inversion, a condicion de
gue la transaccién en cuestion no sea una transaccion comercial ordi-
naria.

e Someter la disputa a un arbitraje ad hoc, regido segin los canones de
arbitraje dela Comision de las Naciones Unidas sobre el Derecho Mer-
cantil Internacional (CNUDMI o UNCITRAL por sussiglaseninglés).

e Cuaquier otrainstitucion arbitral o conforme a otra norma de arbitra-
j€, seguin convengan las partes en ladiferenciaacentros de arbitragje ta-
les como los regidos por lareglas de CNUDMI.

Mucho se hadiscutido sobre si una clausula arbitral realmente signifi-
ca un consentimiento a priori y general por parte de los Estados contratantes,
para que los inversores sometan cualquier diferenciarelativa ainversiones a
arbitraje obligatorio del CIADI.

A criterio de M. Sornarajah, la simple referencia por parte de los All
de someter disputas al arbitrgje ante el CIADI no puede ser concluyente ni
determinante para asumir que las partes consintieron en someterse a dicha
jurisdiccion.3* Todo dependera de cémo la clausula arbitral se encuentra re-
dactada. Asi, por gjemplo, € art. 6 del TBI suscrito entre Sueciay Malasia
sefidla que en el evento de que se suscite una disputa entre un nacional o una
compariia de uno de los Estados contratantes con el otro Estado contratante,
relacionada con unainversion en € territorio de ese otro Estado contratante,
se la debera someter a arbitraje del CIADI siempre que las dos partes asi 1o
acuerden.35 Una clausula redactada en tal es términos no significa que las par-
tes han dado su consentimiento para someterse a arbitraje, sino que éste esta-
ria supeditado a que las partes contratantes asi |0 acuerden unavez surgidala
disputa.

Por su parte, el tratado entre Indonesiay Holanda sefiala que en el caso
de que una disputa inversor-Estado no pueda resolverse amigablemente, ésta
podra someterse a un procedimiento judicial previsto en la legislacién nacio-
nal del Estado receptor o al arbitraje internacional o conciliacion. Este tipo de

34. M. Sornargjah, The Settlement of Foreign Investment Disputes, La Haya, Kluwer Law Inter-
national, 2001, p. 208.

35. Ver art. 6 del Tratado Bilateral de Inversiones entre Sueciay Malasia, firmado en 1979. Dis-
ponible en «I|AS database» de la UNCTAD.
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clausulas, segin M. Sornargjah, obligan moralmente a los Estados, quienes
deberian asentir ante cualquier solicitud de arbitraje o conciliacién por parte
del inversor. Sin embargo, en caso de que &l Estado no acoja una solicitud en
tal sentido, no se le puede obligar a someterse a arbitraje 0 ala conciliacion,
puesto a que no existe una clausula arbitral propiamente dicha.

Hay un tercer tipo de clausulas en que los Estados partes expresan su
consentimiento de manera anticipada para someterse a arbitraje en caso del
surgimiento de una controversia, como por gemplo, el art. 8 del TBI celebra
do entre Gran Bretafiay Ecuador, € cua sefidlalo siguiente:

[...] Cada Parte Contratante por éste consiente en someterse al Centro Inter-
nacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (en lo sucesivo de-
nominado «el Centro») pararesolver por conciliacion o arbitraje en virtud del
Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de Otros Estados abierto para su firmaen Washington el 18 de mar-
z0 de 1965 (de la que ambas partes son miembros) cualquier conflicto legal
que surja entre dicha Parte Contratante y un nacional o compafiia de la otra
Parte Contratante relacionado con unainversion de ladltimaen €l territorio de

laprimera|...].36

Clausulas como la citada han sido las mas frecuentemente utilizadas e
incluidas en los All y constituyen hoy la tendencia actual. Al respecto, con-
viene sefialar que, si bien la casuisticadel CIADI ha considerado que estetipo
de cldusulas constituyen € consentimiento por parte del Estado receptor de la
inversion y consecuentemente confieren al CIADI jurisdiccion y competencia
para conocer la disputa unavez que el inversor también haya dado su consen-
timiento, hay quienes insisten en que, de acuerdo con €l art. 25(1) de la Con-
vencién de Washington, debe existir un acto posterior expreso que otorgue el
consentimiento para someterse a arbitrgje del Centro.37

El hecho de que se hayaincorporado en lamayoriade All el consenti-
miento de | os Estados para someter las controversias a arbitraje internacional
se conoce en inglés como «arbitration without privity», lo que significa una
oferta publica para arbitrar.38

36. Tratado publicado en el Suplemento del Registro Oficial, No. 153, de 25 de noviembre de
2005.

37. Asi lo sostuvo el doctor F. A. Mann, reconocido jurista en materia de Derecho Transnacional
deArbitraje, citado por M. Sornargjah, op. cit., p. 213.

38. Gabriela Alvarez Avila, «Las caracteristicas del arbitraje CIADI», en Anuario Mexicano de
Derecho Internacional, vol. I, México DF, 2002, p. 209. J. Paulsson fue el primero en utili-
zar esta expresion, en J. Paulsson, «Arbitration Without Privity», en ICSID Review-Foreign
Investment Law Journal, vol. 10, No. 2, Washington, DC, 1995, p. 232.
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La mayoria de las controversias sobre inversiones son sometidas al
CIADI o aun arhitrgje ad hoc regido por las reglas de arbitraje de la CNUD-
MI. A continuacion me referiré a algunos aspectos importantes de cada uno de
estos tipos de arhitragje.

El Centro Internacional de Arreglo
de Diferenciasrelativas a Inversiones

El CIADI esla Unicainstitucion arbitral cuya jurisdiccion es exclusi-
vamente para controversias surgidas por motivo de inversiones internaciona-
les. Esto se debe basicamente a que fue creada con auspicio del Banco Mun-
dial, quien tenia entre sus objetivos facilitar y promover lasinversiones priva-
das internacionales.

Una caracteristica Unica del arbitragje CIADI es su completa autono-
mia. Lasreglas del arbitrgje del CIADI se fundamentan en un Tratado, lo cual
hace que sean de caracter internacional y que sean independientes del derecho
nacional de cadauno de los Estados partes. Los laudos emitidos por €l CIADI
son de obligatorio cumplimiento y gjecucion para el Estado anfitrién y para
cualquier otro pais que sea parte de la Convencién del CIADI. Estos laudos
no estan sujetos a ningun tipo de control por parte de tribunales nacionalesy
tampoco es necesario €l exequatur del mismo. El Unico control posible sobre
éstos es €l previsto en el mismo Convenio del CIADI. Es decir, los laudos
pueden ser anulados Unicamente ante un segundo tribunal del mismo Centro,
y ho pueden ser revisados o impugnados ante cortes locales. La sede del arbi-
traje no tiene ninguna relevancia en este contexto.3°

El Secretario General del CIADI puede ser designado como autoridad
nominadora de arbitros en arbitrajes iniciados sobre la base de TBI bgjo otros
procedimientos, tal como bajo las reglas de arbitraje de la CNUDMI. Segin
estas reglas, la autoridad nominadora es la responsable de resolver recusacio-
nes de arbitros, que hayan sido presentadas por las partes.40

El CIADI cuenta, ademas, con reglas para facilidades adicionales las
cuales autorizan a dicho centro a administrar arbitrgje para ciertas categorias
de conflictos que no estén cubiertos por el Convenio del CIADI. La sede del
arbitraje es Washington, EUA (la sede del Banco Mundial), salvo que las par-
tes decidan por mutuo acuerdo otro lugar.4:

39. Enel arbitraje comercia y en los arbitrajes de inversiones no CIADI, las cortes locales de la
sede del arbitraje pueden, si su ley las faculta, anular laudos a solicitud de una de las partes.

40. G. Alvarez Avila, op. cit., p. 209.

41. Lasede en el arbitraje CIADI esirrelevante, debido a que el procedimiento para anular lau-
dos esta totalmente regulado por la Convencidn, de manera que no influyen las leyes locales
del pais donde se lleva a cabo €l arbitraje.
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También es importante mencionar que € art. 27 del Convenio CIADI
obliga a que los Estados partes se abstengan de conceder proteccién diplomé&
tica o promover reclamaciones internacionales respecto de cualquier diferen-
cia que uno de sus nacionales y otro Estado contratante hayan consentido en
someter o hayan sometido a arbitraje conforme al Convenio.

Para que proceda un arbitrgje internacional ante la jurisdiccion del
CIADI bgjo las disposiciones de la Convencion de Washington deben cum-
plirse tres requisitos béasicos. debe existir un consentimiento de ambas partes
por escrito para someterse a arbitragje CIADI (ratione voluntatis); la diferen-
cia debe haber surgido entre uno de los Estado contratantes y un nacional del
otro Estado contratante (requisitos ratione personae) y Gnicamente se pueden
someter diferencias de naturaleza juridica, que surjan directamente de unain-
version (requisitos ratione materiae). Las disputas y contiendas que estén in-
directamente vinculadas con una inversion no proceden. Asi, por eiemplo, en
e caso Amco v. Indonesia, el Tribunal concluyd que lareconvencion por parte
del Estado no era una cuestion que provenia directamente de unainversion y,
por lo tanto, el Tribunal encontré que la demanda por fraude fiscal estaba méas
ala de su competencia ratione materiae.42 En cambio, en Kaiser Bauxita
Company v. Jamaica, €l Tribunal, al resolver sobre su propia competencia, de-
cidi6 que la disputa provenia directamente de una inversion.43

Lo cierto es que e Convenio del CIADI no define la palabra «inver-
sién», lo que permite que las partes tengan una gran discrecionalidad para
describir unatransaccién especifica 0 una categoria de transacciones como in-
versiones.

El Ecuador suscribié el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Rela-
tivas alnversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados €l 15 de enero
de 1986y lo ratificd mediante Decreto Ejecutivo No. 1417-B, de 6 de abril de
2001. En junio de 2009, el Presidente Constitucional de la Replblica, Rafagl
Correa, solicité ala Comisién de Legislacion y de Fiscalizacion, |a aproba-
cion de ladenuncia de este Convenio y mediante Decreto Ejecutivo No. 1823
de 2 dejulio de 2009 denuncié y declaré terminado el Convenio CIADI.

Arbitrajeinternacional bajo lasreglas CNUDMI

La Comisién de las Naciones Unidas para € Derecho Mercantil Inter-
nacional (CNUDMI) es un drgano juridico que fue establecido por la Asam-
blea General en 1966, con lafinalidad de fomentar |a unificacion progresiva

42. Amco Asia et al. v. Indonesia, Resubmitted Case, Decision on Jurisdiction, 10 May 1988,
ICSID Reports, p. 543-565.
43. Kaiser Bauxite Company v. Government of Jamaica (Case No. ARB/73/3).



La materia tributaria en los tratados internacionales de inversiones 39

del derecho mercantil internacional parareducir e incluso eliminar los obsté
culos del comercio internacional. La Comision esta integrada por 60 Estados
miembros elegidos por |la Asamblea General .44

El arbitrgje de la CNUDMI se administraba por su Reglamento origi-
nal de 1976. En 2006, la Comision decidio que serevisaray actuaizarael Re-
glamento de Arbitraje, habiendo entrado en vigencia el 15 de agosto de 2010
la version revisada de dicho Reglamento. El Reglamento de Arbitraje de la
CNUDMI viene a ser un régimen procesal completo para la sustanciacion de
las actuaciones en orden ala solucién de toda controversia que surjaen su re-
lacién comercial, ya sea ante un tribunal institucional o ante un tribunal cons-
tituido para el caso controvertido. El reglamento normatodos | os aspectos del
procedimiento arbitral; la designacion de los arbitros; la sustanciacion de las
actuaciones; y, laforma, el efecto y la interpretacion del laudo.

La CNUDMI y su Secretaria no actlian como tribunal arbitral, no ad-
ministran actuaciones arhitrales, ni desempefian ninguna otra funcién relacio-
nada con procedimientos arbitrales determinados, ni con ningdn otro régimen
publico o privado de solucién de controversias.

El reglamento se aplica en todo en cuanto |as partes, por mutuo acuer-
do, no hayan decidido modificar. El lugar en que haya de celebrarse el arbitra-
je sera donde las partes asi o convengan. A falta de acuerdo entre las partes,
dicho lugar sera determinado por €l tribunal arbitral habida cuenta de las cir-
cunstancias del arbitragje.

La diferencia fundamental entre un laudo del CIADI y uno emitido
bajo las reglas CNUDMI es que este Ultimo puede ser recurrido o anulado an-
telas cortes locales del lugar donde fue la sede del arbitraje, si las leyesloca
les del referido lugar asi 1o permiten. Ademas, si € derecho de arbitrgje del
pais en que se dicta el laudo requiere el registro o € depdsito del laudo por €
tribunal arbitral, éste debera cumplir con el referido requisito.

En este sentido, los laudos dictados bgjo las reglas CNUDMI no se
consideran independientes del derecho nacional del lugar (sede) del arbitragje
0, incluso, del Estado en cuyo territorio se buscara €l reconocimiento del lau-
do. A diferencia de los laudos expedidos por € CIADI, es necesaria lareali-
zacion de un procedimiento exequatur del laudo: € Estado donde se gjecuta
radicho laudo lo debera reconocer como obligatorio. Asi mismo, el laudo no
se considera como res judicata: €l laudo admite su revision por parte de las
autoridades locales.

En la préctica, el reconocimiento y la g ecucion de laudos dictados ba
jo lasreglas CNUDM I no conlleva ninguna dificultad ya que en la actualidad

44. Ver creacion, composicion y mandato de la CNUDMI, <«www.uncitral.orgs, <http://www.un
citral.org/uncitral/es/about_us.html>.
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145 Estados han suscrito la Convencion de las Naciones Unidas sobre €l Re-
conocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958 o
Convencion de Nueva York. De conformidad con esta convencién, los Esta-
dos contratantes deben reconocer la autoridad de la sentencia arbitral y con-
ceder su gjecuciéon de acuerdo con las normas de procedimiento vigentes en
d territorio donde la sentencia arbitral esinvocada, sin que se puedaimponer
condiciones més rigurosas que las aplicables a reconocimiento y g ecucion de
sentencias arbitrales nacionales.

El Ecuador ratifico esta convencién el 30 de noviembre de 1961.45
Ademés, es parte de la Convencion | nteramericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional de 1975 (Convencién de Panama)46 y de la Convencién Inter-
americana sobre eficacia extraterritorial de las sentencias y laudos arbitrales
extranjeros de 1979 (Convencion de Montevideo).47

45. Registro Oficial, No. 43, de 29 de diciembre de 1961.

46. Registro Oficial, No. 875, de 14 de febrero de 1992. Ratificacion por Decreto Supremo No.
3019, publicado en el Registro Oficial, No. 729, de 12 de diciembre de 1978.

47. Registro Oficial, No. 240, de 11 de mayo de 1982. Decreto Ejecutivo No. 853. Codificacion
No. 1220, Registro Oficial, Suplemento, No. 153, de 25 de noviembre de 2005.
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Regulacion dela materiatributaria
en los tratadosinternacionales parala promocion
y proteccion delasinversiones

Un sinndmero de tratados y acuerdos internacionales de inversion sue-
len referirse de manera expresa a la materia tributaria, ya sea para excluirlao
limitarladel alcancey aplicacion de estos instrumentos internacionales o bien
paraincluirla bajo ciertos parametros.

Entiéndase por materia tributaria, el conjunto de leyes, reglamentos,
procedimientos, medidas y/o précticas adoptadas por un Estado y/o sus sub-
divisiones politicas que se refieran a tributos (impuestos, tasas y contribu-
ciones) y a su régimen de imposicidn, incluido la determinacion de la cuan-
tia, €l reintegro, las deducciones, desgravaciones, devoluciones fiscales y
exenciones.

La materia tributaria adquiere relevancia para e inversionista cuando
se encuentraincluida expresa o tacitamente en los tratados de inversion, de tal
forma que los inversionistas extranjeros —protegidos por €l acuerdo— quedan
facultados para exigir a los Estados partes que no adopten medidas fiscales
que puedan significar la violacion de cual esquiera de las demas clausulas del
acuerdo, tales como: trato justo y equitativo; trato nacional; nacion mas favo-
reciday expropiacion.!

A continuacién se analizaran los principales enfoques contenidos en
los tratados internacionales de inversion sobre materia tributaria.

1. EXCLUSION TOTAL DE LOSASUNTOS TRIBUTARIOS
DEL AMBITO DE APLICACION DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES SOBRE INVERSIONES

En varios All los Estados han optado por excluir de maneraexpresala
materia tributaria de su @mbito de aplicacion ya que, segin un estudio de la

1. Algunos gjemplos de lo indicado se citan més adelante.
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UNCTAD,?2 prefieren tratar esta materia en forma separada a través de trata-
dos especificos aplicables sobre lamateria. Esto se debe aque lacomplejidad,
laamplitud y la diversidad de los asuntos fiscales tornan poco o nada précti-
casu inclusién y tratamiento dentro de las provisiones tipo de los All.

Algunos gy emplos de clausulas de tratados que excluyen expresamen-
te la materia tributaria son:

e El Tratado de Inversién Reciproca entre Argentina'y Nueva Zelanda,
suscrito en 1999, que en su art. 5, sefiala que: «Las provisiones de este
acuerdo no se aplicaran alos asuntos tributarios dentro del territorio de
cualquiera de las partes contratantes. Dichos asuntos estaran regidos
por lalegislacion doméstica de cada Estado parte y por |os términos de
cualquier acuerdo fiscal suscrito por las partes contratantes».3

e El Acuerdo de laAsociacion del Sureste de las Naciones Asidticas de
1987, cuyo art. 5 manifiesta que «las provisiones de este acuerdo no se
aplicaran a materia tributaria dentro del territorio de las partes contra-
tantes. Lareferidamateria se regirapor convenios de doble tributacién
entre las partes y la legislacion interna de cada una de ellas».4
Cuando se han incluido disposiciones como |as anteriormente citadas,

pese a las inconsistencias de que pueda adolecer la medida tributaria adopta-
da por cualquiera de los Estados contratantes frente a las obligaciones del tra-
tado, ésta por si sola no podra ser cuestionada sobre la base del All.

2. LIMITACION DE LOSASUNTOS TRIBUTARIOS
DEL AMBITO DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES
DE INVERSIONES

Algunos All contienen como regla general una exclusion global de la
materia tributaria, pero alavez incluyen casos que constituyen excepciones a
dicharegla. Asi, por gemplo, sucede con la clausula 21 del TBI Modelo de
los Estados Unidos de América de 1994, la cual se transcribe a continuacion:

2. UNCTAD, Taxation, UNCTAD/ITE/IIT/16, Series on issues in international investment
agreements. Nueva York / Ginebra, 2000, Taxation, p. 36.

3. UNCTAD, IIAS databases. <www.unctad.org, <http://www.unctadxi.org/templates/Startpa
ge_ 718.aspx>.

4. UNCTAD, Taxation, p. 37.
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Articulo 21. Tributacion

1

2.

Con excepcion de lo dispuesto por € presente articulo, nada de lo estable-

cido en este Tratado se aplicara a medidas tributarias.

Articulo 6 (expropiacion) se aplicard a todas las medidas tributarias [...].

El inversionista que sostenga que una medida fiscal representa una expro-

piacion podra someter esa diferencia a arbitraje conforme la Seccion B

siempre y cuando:

a) d inversionista en cuestion haya remitido previamente a las autorida-
des fiscales competentes de las dos partes la cuestion de si la medida
fiscal representa una expropiacion, y

b) s en el plazo de 180 dias a partir de lafecha de dicharemision, las au-
toridades tributarias competentes de ambas partes no han llegado &l
acuerdo que la medida tributaria no representa una expropiacion.

Sujeto al parrafo 4, art. 8 (Requisitos de Desempefio) (2) a (4) se aplicara

atodas las medidas tributarias.

Nada en este tratado afectaré los derechos y obligaciones de cualquiera de

las partes contenidos en cualquier Tratado sobre tributacion. En caso de que
exista una inconsistencia entre este tratado y un tratado fiscal, € dltimo pre-
valecera en lo referente a la inconsistencia. En caso de que exista un tratado
fiscal entre los Estados partes, las autoridades competentes de conformidad
con ese tratado tendrén la responsabilidad de determinar s existe alguna in-
consistencia entre este tratado y aquél.

Una cuestion interesante sobre €l tercer punto de este articulo es el que
indica que «En caso de que exista una inconsistencia entre este tratado y un
tratado fiscal, € Ultimo prevalecera en lo referente a la inconsistencia». Esto
pone derelieve la especificidad y preeminencia que tiene la materia tributaria
sobre lade inversiones, y por estarazén los Estados se inclinan a aceptar que
un convenio especifico en materia tributaria debe prevalecer sobre uno dein-
versiones en €l cual la materia tributaria tiene un tratamiento muy brevey ge-

neral.

Otro gjemplo de clausula que regula la materia tributaria es el art. XII
del Convenio para € Fomento y la Proteccion Reciproca de Inversiones,
firmado entre Canada y Ecuador, €l cua prevé:

Articulo XI1. Medidas fiscales

1

2.

Exceptuando o especificado en este art., nada en este Convenio serd apli-
cable a medidas fiscales.

Nada de o especificado en este Convenio afectara alos derechosy obliga-
ciones de | as partes contratantes bajo cualquier convencion fiscal. En caso
de cualquier divergencia entre las disposiciones de este Convenio y cual-
quiera de tales convenciones, las disposiciones de dicha convencion seran
aplicables para subsanar dicha divergencia.
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3. Con sujecion al parrafo (2), toda reclamacién de un inversionista de que
una medida fiscal de una de las partes contratantes viola el acuerdo entre
las autoridades del gobierno central de una parte contratante y el inversio-
nista con respecto a unainversion, serd considerada como reclamacion por
violacién de este Convenio y a menos que las autoridades fiscales de las
partes contratantes determinen conjuntamente, a més tardar seils meses
después de ser notificadas de la reclamacion por e inversionista, de quela
medida no contraviene tal acuerdo.

4. El art. V11 puede ser aplicable a unamedidafiscal amenos que las autori-
dades fiscales de |as partes contratantes determinen conjuntamente, a més
tardar sels meses después de haber sido notificadas por un inversionistade
que éste disputa una medida fiscal, de que dicha medida no constituye una
expropiacion.

Otros gjemplos son los siguientes:

e El Tratado de la Carta de Energia, firmado en 1994, excluye expresa-
mente la materiatributariaen lo relativo al principio de nacién mas fa-
vorecida y alas medidas adoptadas para una efectiva recaudacion de
impuestos. Sin embargo, protege a inversor contra medias tributarias
gue sean adoptadas de manera arbitraria y discriminatoria, 0 medias
tributarias que constituyan expropiacion.

e El Tratado de Libre Comercio de Américadel Norte (NAFTA, por sus
siglas en inglés), firmado en 1992, igualmente excluye la materia fis-
cal de maneragenera y daprioridad a los tratados 0 convenciones es-
pecificos sobre tributos, pero permite que se aplique las clausulas de
trato nacional y nacién mas favorecida a todas las medidas tributarias
gue no sean las que estan taxativamente enumeradas en € parrafo 4 (b)
y 4 (c-h).

En casos asi, si bien la materia tributaria esté excluida de modo gene-
ral, podria ocurrir que ésta sea, excepcionalmente, cuestionada y examinada
en casos concretos, como cuando, por g emplo, las medidas tributarias adopta-
das por el Estado receptor son consideradas expropiatorias, discriminatorias,
0 proporcionan un trato injusto a las inversiones extranjeras, protegidas por
un tratado de inversiones.

En muchos de |os tratados en los que la materia tributaria se encuentra
regulada con este tipo de limitaciones, |os Estados partes suelen prever que,
en caso de surgir algun conflicto inversor-Estado por causa de la adopcién de
medidas fiscales internas, las administraciones tributarias de los Estados con-
tratantes determinarén conjuntamente, en un plazo razonable, posterior a la
fecha en que hayan sido notificadas con lareclamacion del inversionista, si la
medida adoptada contraviene o no el Acuerdo. Solo en caso de que las admi-
nistraciones tributarias de |os Estados contratantes determinen que la medida
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tributaria interna adoptada por uno de €ellos es violatoria del Acuerdo, o que
las autoridades fiscales no Ileguen a ponerse de acuerdo, € inversionista esta
facultado para acudir al arbitraje internacional.

Otros tratados, en cambio, ponen énfasis (nicamente en excluir lama-
teria tributaria de la aplicacion de los principios de nacion mas favorecida 'y
detrato nacional. Esto se debe aque si unAll no excluye expresamente la ma-
teriatributaria, ni tampoco la exime de la aplicacion alos principios de lare-
ferencia, los Estados partes no podrian suscribir acuerdos tributarios con in-
versionistas nacionales de terceros paises, ni otorgarles incentivos tributarios
libremente, sin verse obligados a extender un tratamiento similar alos inver-
sionistas del otro Estado contratante. En otras palabras, en virtud de las clau-
sulas de nacién mas favoreciday de trato nacional, los Estados partes no pue-
den otorgar tratamientos preferenciales a determinados inversionistas, y ex-
cluir alavez detal tratamiento a otros inversionistas.

La exclusion de la materia tributaria de la aplicacion del principio de
nacién mas favorecida puede ser parcial o general. Mientras que algunos Al
excluyen cualquier beneficio tributario que pueda resultar de un acuerdo in-
ternacional en materia tributaria (TBI, Honduras-Corea/2000), o Unicamente
excluyen este principio de las ventajas que provengan de convenios de doble
tributacion (TBI, China Bahrain/1999), otrosAll excluyen completamente del
ambito de aplicacion de esta clausula cualquier tema tributario. Ejemplo de
este Ultimo grupo es el TBI celebrado entre Austria e India en 1999.

El punto fundamental atomar en cuentaa incluir materiatributariaen
los All es justamente su interaccién con las clausulas de trato naciona y de
nacion més favorecida. Si los Estados anhelan mantener un marco de accion
y de decisién sobre la politicafiscal interna, es necesario que establezcan ex-
cepciones precisas en torno a la aplicacién de las clausulas de trato nacional
y de nacién més favorecida sobre los aspectos tributarios. Por ser relevante,
cito varios gjemplos de cémo los Estados han introducido las referidas excep-
ciones:5

e El art. 4(3) del modelo de TBI chileno indica:

Si un Estado parte concede ventajas especiales a inversionistas de un ter-
cer pais en virtud de un acuerdo que establece un érea de libre comercio, una
uni6n aduanera, un mercado comun, unaunién econémicao cualquier otrafor-
ma de organizacion econdmicaregiona alaque el referido Estado parte perte-
nezca o por las provisiones de un acuerdo que se relacione enteramente o prin-

5. UNCTAD, Taxation, trad. libre, p. 33y s.
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cipalmente a tributos, no estar4 obligado a conceder tales ventgjas alos inver-
sionistas del otro Estado parte.6

El TBI de 1991 entre la Republica de Coreay Mongolia sefidlaen su art.
7 (b) que las clausulas sobre nacién més favoreciday trato nacional:

No seran interpretadas para obligar a un Estado contratante a extender a
los inversionistas del otro Estado parte €l beneficio de un tratamiento, prefe-
rencia o privilegio que puedan ser extendidos por €l primer Estado contratan-
te aterceros en virtud de[...] algin acuerdo internaciona o de una normain-
terna relacionada total o principamente a tributos.”

El art. 3(3) del TBI modelo de China establece:

El tratamiento y la proteccion mencionadaen los parrafos 1y 2 del presen-
te articulo no incluird ningun tratamiento preferente concedido por €l otro Es-
tado contratante ainversiones de inversionistas de un tercer Estado basado en
uniones aduaneras, zonas de libre comercio, unién econdémica, un acuerdo para
evitar la doble tributacién o para facilitar e comercio de la frontera.

El art. 4 del modelo de TBI francés establece que el tratamiento de na-
cion mas favoreciday trato nacional no se extienden de ninguna mane-
raalos privilegios que una de las partes contratantes otorgue alosin-
versores nacionales de un tercer pais, en virtud de su participacion en
un mercado de libre comercio, zona aduanera, etc. Ademés, e Ultimo
parrafo de este articul o, sefiala que las disposiciones de este articulo no
se aplicaran a cuestiones tributarias.8

El art. 3(4) del modelo aleman dispone: El tratamiento [nacién mas fa-
vorecida y trato nacional] otorgado en este articulo, no se relacionara
con las ventajas que cual quiera de |l as partes contratantes conceda a na-
cionales 0 a compafiias de un tercer Estado en virtud de un acuerdo,
paraevitar la doble imposicién u otros acuerdos relacionados con ma-
teriafiscal .

El art. 7 del modelo de TBI del Reino Unido indica:

Las provisiones de este acuerdo en lo relativo a no otorgar un tratamiento
menos favorable que el concedido a los nacionales o compariias de cual quiera

Ibid., p. 34.
Ibid.
Ibid., p. 35.
Ibid.
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de las partes contratante o de un tercer Estado no sera interpretado para obli-
gar a una parte Contratante a extender a los nacionales o a las compafiias del
otro el beneficio de cualquier tratamiento, preferencia o privilegio que resul-
ten de [...] (B) cualquier acuerdo internacional o arreglo relativo principal-
mente o completamente a materiafiscal o cualquier normajuridicainternare-
lacionada enteramente o principamente a tributacion.10

» En € Protocolo de Colonia parala Promocién y Proteccion Reciproca
de Inversiones en el MERCOSUR de 1994, se contempla, en € art.
3(3) lo siguiente:

Las disposiciones del parrafo 2 de este articulo no seran interpretadas en
el sentido de obligar a una Parte Contratante a extender alosinversores de otra
Parte Contratante los beneficios de cualquier tratamiento, preferencia o privi-
legio resultante de un acuerdo internacional relativo total o parcialmente sobre
cuestiones impositivas. 1t

3. INCLUSION DE INCENTIVOS TRIBUTARIOS EN LOS
TRATADOS INTERNACIONALES DE INVERSIONES

Aungue no es muy comun, un buen nimero de All regionales suscri-
tos principalmente entre paises en vias de desarrollo han incluido un régimen
de incentivos tributarios, reduciendo €l nivel de tributos a pagar, impidiendo
un aumento brusco de tributos o buscando armonizar |os tributos a nivel re-
gional. Como gjemplo, tenemos | os siguientes convenios regionales:12

» La Convencion Comun sobre Inversiones en los Estados de la Unidn

Central de Africa de la Unién Econémica Aduanera de Africa Central

de 1965 ofrece reduccion de impuestos a determinadas compafiias cu-

biertas por un tratamiento preferencial en dicha Convencion. Asi mis-
mo, establece una variedad de reducciones fiscales.13

e El Acuerdo parala Armonizacion de Incentivos Fiscales ala Industria
de laComunidad del Caribe (CARICOM) de 1973 prevé una variedad
de beneficios fiscales para determinadas empresas. En lo principal, es-
te acuerdo establece lo siguiente:14

10. Ibid., p. 36.

11. Ibid.

12. UNCTAD, Taxation, p. 44.

13. Ibid., p. 44.

14. «www.0as.org», <http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/f-88.html>.
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— Los Estados partes podran exonerar a ciertas empresas de los tribu-
tos sobre el tonelgje y aduanas de las plantas, maquinaria; partesy
demas componentes por un tiempo determinado (art. 6).

— Los Estados partes exoneraran del impuesto a la renta a las em-
presas calificadas con respecto a sus utilidades y ganancias por la
produccion de productos calificados, por un tiempo determinado
(art. 7).

— Losestados miembros exoneraran del impuesto alarentaalas ex-
portaciones, de conformidad con lo establecido en el Acuerdo
(art. 8).

El Acuerdo Unificado par |as Inversiones del Capital Arabe en los Es-

tados Arabes, de 1980 garantiza en su art. 7 el libre movimiento de ca-

pitales, sin que se genere el pago de tributos u otras obligaciones pecu-
niarias.1s

El Acuerdo parala Promocion, Proteccion y Garantia de las Inversio-

nes entre los Paises Miembros de la Organizacién de laConferencials-

ldmica (1981) hace igualmente referenciaaincentivos tributarios en su

art. 4.16

El Cédigo Comunitario para las Inversiones de la Comunidad Econé-

mica de los Paises de |os Grandes L agos de 1982 (CEPGL, por sus Si-

glas en inglés) igualmente establece incentivos tributarios para las em-

presas calificadas. (Seccién 11, art. 28y 29y cap. Il, seccién I, art. 31

a36).17

Las cuatro Convenciones de Lomé de 1989 mencionan cuestiones tri-

butarias y aduaneras beneficiosas para los inversores.18

El Acuerdo parala Promocién y Proteccion de Garantias de las Inver-

siones entre |os Estados Miembros de la Organizacion de la Conferen-

cialslamica establece en su art. 4 que:

L as partes contratantes intentaran ofrecer diversosincentivosy facilidades
para atraer los capitales y alentar la inversion a sus territorios tales como co-
mercial, en aduana, financiero, incentivos impositivos y de moneda, especial-
mente durante | os primeros afios de |os proyectos de inversion de conformidad
con las leyes, las regulacionesy las prioridades del Estado receptor.19

UNCTAD, Taxation, p. 44.

Ibid., p. 44.

Ibid., p. 45.

Ibid.

UNCTAD, International Investment Instruments, A Compendium, vol. 9, No. 38, p. 241.
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e LaDecision 291 de la Comision de la Comunidad Andina2° regula €
Régimen Comun:; Tratamiento a los Capitales Extranjeros y sobre
Marcas, Patentes, Licencias y Regalias. En su preambulo dispuso que
los presidentes andinos acordaron remover los obstaculos para lain-
version extranjera e incentivar la libre circulacion de capitales subre-
gionales.

De acuerdo con la UNCTAD, este tipo de tratados pretende atraer los
flujos de inversion directa; sin embargo, su efectividad ha sido muy cuestio-
nada, sin mencionar gque estos regimenes de incentivos representan un gran
sacrificio parael Estado y no necesariamente constituyen el motivo por el cual
el inversor decidio su inversion. Estas exoneraciones fiscales, como medios
de incentivos paralos inversionistas, no son recomendadas por las directrices
del Banco Mundial sobre el tratamiento de inversion extranjera directa.2t

Otro tipo de incentivos tributarios incluidos en los All son las clausu-
las de estabilizacion. De acuerdo con Ricardo Ortiz,22 existen varios tratados
suscritos por Argentina que prevén estas llamadas cldusulas de estabilizacion,
seglin las cuales si lalegislacion nacional del Estado receptor es modificada
CoN respecto a una inversion ya realizada, tal modificacion no puede afectar
ni aterar en forma alguna la legislacién que estaba vigente a la época de la
suscripcion del tratado. En otras palabras, las comisiones originalmente pre-
vistas paralainversién estan garantizadas y protegidas de las modificaciones
que lleguen a experimentar las leyes pertinentes del pais receptor. Asi, por
giemplo, € tratado firmado entre Argentinay Panama incluye la prohibicién
de abolir o modificar unaley que directa o indirectamente afecte lainversion,
ya que una eventua afectacion podria considerarse como una expropiacion
indirecta al inversor.

Asi mismo, en un sentido amplio y, por ello, ambiguo tenemos la clau-
sula de estabilizacion prevista en € tratado suscrito con EUA, segun la cual
las leyes y regulaciones que se adopten no deben ni pueden afectar la esencia
de los derechos establecidos en dicho tratado.

Si bien esraro un All que contenga una clausula de estabilizacion fis-
cal, se debe tener presente que estas podrian considerarse implicitas dentro de
una clausula de estabilizacion genera en tanto en cuanto la materia tributaria
no hayasido excluida o limitada del ambito de dichaclausula, o del All. Estas

20. Adoptadael 21 de marzo de 1991, «www.comunidadandina.org», <http://www.comunidadan-
dina.org/normativa/dec/D291.htms.

21. UNCTAD, Taxation, p. 45.

22. Ricardo Ortiz, The Bilateral Investment Treaties and The Cases at ICSID: The Argentine
experience at the beginning of the Twenty One Century, Berlin, FOCO, FDCL, septiembre,
2006, p. 16y 17.
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clausulas de estabilizacion constituirian, sin duda alguna, un privilegio para
los inversores extranjeros en menoscabo de |os inversores nacionales.

Luego del andlisis realizado, podemos advertir que cada tratado, den-
tro de su respectivo ambito de aplicacién, contiene su propia particularidad y
tratamiento en cuanto a la exclusion o limitacion de la materia tributaria. Asi
vemos que en algunos casos |os convenios prevén el derecho de los inverso-
res a cuestionar las medidas fiscales Unicamente cuando éstas puedan consi-
derarse expropiatorias de las inversiones; y que otros, en cambio, cuando las
medidas sean consideradas discriminatorias o atentatorias a otras cléusulas
del tratado.
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Omision de cuestionestributarias
en |os tratadosinternacionales parala promocion
y proteccion delasinversiones

1. CONSIDERACIONES GENERALES

En los tratados internacionales de inversion las clausulas estructuradas
en forma general y amplia pueden dar paso a que se considere que materias
como lafiscal también estan reguladas y, por lo tanto, sujetas a arbitragje. Asi
por g.emplo, cuando los Estados partes asumen una obligacion tan ampliay
ambigua como la de no adoptar medida alguna que atente contra las inversio-
nes extranjeras en su territorio, los inversores pueden considerar que toda
modificacion ulterior de lalegidlacion fiscal del Estado receptor, implica una
afectacion de sus inversiones y de su expectativa de ganancia. Consecuente-
mente, aquella reforma fiscal podria ser interpretada como una violacion de
los compromisos adquiridos por el Estado en el respectivo tratado. En tal vir-
tud, ladiferencia que surja por la supuesta violacion podria ser susceptible de
ser sometida a arbitrgje internacional, en caso que el tratado asi 1o prevea.

Otros gjemplos de disposiciones de cardcter muy general contenidasen
los tratados de inversiones son: «cada unade | as partes contratantes promove-
ray creard condiciones favorables en su territorio, paralas inversiones dein-
versionistas de la otra Parte Contratante»; los Estados partes brindaran «pro-
teccion y seguridad totales y constantes»; y también, «ninguna de las partes
contratantes obstaculizara mediante medidas irrazonables, arbitrarias o discri-
minatorias la administracion, mantenimiento, uso, goce, adquisicién o engje-
nacion de inversiones en su territorio por inversionistas de la otra parte con-
tratante».l

Unavez suscitadala controversia por aspectos fiscales, el Estado invo-
lucrado en € arbitraje no contara con mayores argumentos que demuestren
que dichos aspectos estaban reservados para su resolucion ante cortes nacio-
nales. Es indudable que, en dltimo término, quienes decidiran sobre € ambi-
to de aplicacion del tratado en materia tributaria seran los arbitros, quienes

1. Art. 2 del Convenio de Inversién Extranjera celebrado entre la Replblica del Ecuador y
Finlandia. Publicado en el Suplemento del Registro Oficial, No. 153, de 25 de noviembre de
2005.
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podrian interpretar que a no estar excluida expresamente la materia tributa-
ria, ésta se encuentra cubierta por los referidos tratados, aplicando una suerte
de pro arbitrgje.

Por otra parte, la omisién de excepciones en materia tributaria en la
aplicacion de la cldusula de trato nacional y de nacién més favorecida, haria
que los Estados partes se vean obligados a otorgar alasinversionesy alosin-
versores del otro Estado parte los mismos beneficios e incentivos tributarios
gue los otorgados a sus nacionales 0 a hacionales de terceros paises con los
cuales mantiene convenios fiscales.

2. APLICACION DE LA CLAUSULA
DE AMBITO GENERAL

Es importante tener en cuenta que la proteccion otorgada por los trata-
dosinternacionales de inversiones puede hacerse extensiva alos contratos ce-
|ebrados entre €l Estado o unaentidad publicay un inversor extranjero con di-
versos objetivos, tales como: la adquisicion de bienes, la prestacion de servi-
cios, contratos de construccién, concesion, exploracién y explotacién de re-
cursos naturales, entre otros.

En efecto, cabe laposibilidad de que el Estado receptor de inversiones,
a suscribir unAll, asumalaobligacién de no transgredir los contratos que lle-
gase a celebrar con los inversionistas nacionales del otro Estado contratante.
En este caso, €l Estado se torna responsable internacional mente de las infrac-
ciones contractuales que llegase a perpetrar y, por lo tanto, la violacién del
contrato suscrito con un inversionista extranjero y que se halle cubierto por un
All, también constituiria una violacion de dicho instrumento internacional .2

Pero esta proteccién extendida no opera necesariamente en forma au-
tomatica, pues no todas las infracciones cometidas por parte del Estado recep-
tor aun contrato celebrado con un inversor pueden considerarse unaviolacién
del derecho internacional o de un tratado internaciona de inversiones. Para
gue unainfraccion acarree laviolacion del derecho internacional o de un All,
los &rbitros suelen exigir que ésta sea equivalente a una denegacion de justi-
cia 0 auna expropiacion sin justa compensacion.3

En laactualidad existe un importante nimero de All que contienen dis-
posiciones en tal sentido, las cuales se conocen como «clausulas de ambito
general» o0 «umbrella clauses» Un gjemplo de clausula de ambito general es

2. Ibid., p. 53.
3. UNCTAD, Contratos de Estado, Ginebra, Organizacion de las Naciones Unidas, 2004, p. 9.
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e art. 2.2) del TBI de 1983 concluido entre Santa Luciay € Reino Unido, €l
cual establece que: «cada Parte contratante observaralas obligaciones que ha-
yacontraido con respecto alasinversiones de nacionales o empresas de laotra
parte contratante».4

En torno a debate sobre s una reclamacion de un inversor en contra
del Estado receptor por incumplimiento de un contrato firmado por ambas
partes puede equipararse a una reclamacion en virtud de un TBI, sobre labase
de una clausula de ambito general contenida en un TBI, existen decisiones de
tribunales arbitrales recientes y discordantes, las cuales no proporcionan un
criterio uniforme y claro relativo ala aplicacion cldusula de &mbito general .5

Es conocido € caso queinvolucraa unatransnacional radicada en Sui-
za, la Société Générale de Surveillance (SGS), inici6 dos arbitrajes en contra
de Pakistan y de Filipinas, ante dos diferentes tribunales del CIADI, aducien-
do quela cldusulade ambito general del TBI extendia su proteccién a contra-
to suscrito con €l Estado y, por lo tanto, las violaciones a contrato (incumpli-
mientos de contratos concluidos para el suministro de servicios de inspeccion
de aduanas previa al embarque) constituian violaciones a referido TBI .6

Latarea de ambos tribunales fue determinar si, mediante la clausulade
ambito general en el TBI aplicable, |as reclamaciones contractuaes del inver-
sor se podian resolver en el marco de las disposiciones de arbitraje del TBI, y
no bajo las disposiciones de solucién de controversias del contrato objeto del
diferendo.”

En el asunto SGSc. Pakistan, € Tribuna fundament6 su andlisisen la
interpretacion del art. 11 del TBI de 1995 entre el Pakistan y Suiza, que decia:
«Ambas partes contratantes garantizaran constantemente la observancia de
los compromisos que hayan contraido respectivamente en relacion con lasin-
versiones de los inversores de la otra parte contratante».8

Luego, €l tribunal dictamind que amenos que se afirmase expresamen-
te, una clausula de &mbito general no introduce una exencion a principio am-
pliamente aceptado del derecho internacional segin el cual un incumplimien-
to del contrato no constituye en si unaviolacion del derecho internacional, en
particular si ese contrato tenia una clausula valida de eleccion de foro.®

Ademas, € tribunal indicé que la clausula de ambito genera no era
una obligacién tipo de «primer orden»; constituia, mas bien, un compromiso

4. 1bid., p. 16. Esta misma clausula esta contenida en los TBI modelos de Reino Unido, Dina-
marca, Suecia, Alemaniay Estados Unidos.

Ibid., p. 17y s.

Ibid.

Ibid.

Ibid.

Ibid., p. 17.
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general por parte del pais receptor de asegurar la eficacia de los contratos de
Estado. Con una interpretacion diferente, numerosos articulos del tratado pa-
sarian a ser «fundamental mente superfluos». De estamanera, €l tribunal sefia-
16 que:

No seria realmente necesario demostrar una violacion de las disposiciones
fundamentales de un tratado si un simple incumplimiento del contrato, o de un
reglamento o disposicion municipal, bastara de por si para configurar unavio-
lacion del tratado por una Parte contratante y comprometiera la responsabili-
dad internacional de la Parte.10

Finalmente, la estructura de un tratado y €l lugar ocupado por la dis-
posicién de &mbito general, permitié concluir a Tribunal que la disposicion
no incluia a contrato en el régimen de proteccion de tratado. La interpreta
ciodn precisa gque corresponde a esa disposicion, asi como lasjustificaciones de
la clausula de &mbito general quedaron, no obstante, sin dilucidar. A fin de
modificar €l principio del derecho consuetudinario seguin el cua el simplein-
cumplimiento de un acuerdo de inversion extranjera no da lugar a obligacio-
nes internacionales, cabe suponer que se habria procedido a esa modificacion
utilizando una formulacién precisa que pusiera de manifiesto la intencion de
|as partes.1t

En el asunto SGSc. Filipinas e Tribunal abordé nuevamente la cues-
tién del efecto de una clausula de ambito general. Si bien en el contrato entre
SGS'y Filipinas se preveia que las controversias que surjan araiz de éste se
debian someter exclusivamente alajurisdiccion de los tribunales de Filipinas,
SGSinicid los procedimientos de arbitraje ante el CIADI alegando que su re-
clamacién, que surgio por la violacién del contrato, se fundamentaba en €l
TBI entre Filipinas y Suiza, de conformidad con la clausula de &mbito gene-
ral existente en dicho instrumento. En este caso, €l Tribunal (quien no estaba
obligado a seguir los razonamientos juridicos ni las interpretaciones de otros
tribunales, puesto que | as decisiones arbitrales no son vinculantes ni siguen la
doctrina de precedentes) dio a la clausula de &mbito general una interpreta-
cion diametralmente opuesta a la adoptada por €l Tribunal anterior. El tribu-
nal manifesté que la clausula de &mbito general, en principio, tenia por efec-
to atribuir lajurisdiccion aun tribunal de arbitraje constituido en el marco del
TBI para pronunciarse sobre reclamaciones estrictamente contractuales entre
d inversor y el Estado receptor.12

10. Ibid.
11. lbid., p. 17.
12. Société Genérale de Surveillance SA c. la Replblica de Filipinas, CIADI, caso No.
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El tribunal refutd la posibilidad de que la clausula de ambito general
fuese solo una proteccion de «segundo orden», anteponiendo la opinién de
gue la clausula «significaba lo que decia». Sin embargo, € tribunal constaté
gue pese a ser competente en virtud del TBI para entender de reclamaciones
estrictamente contractuales, no podia gjercer esajurisdiccién en el caso que se
trataba, puesto que las partes habian acordado someter sus diferencias con-
tractuales alajurisdiccion exclusivadelostribunalesfilipinos. El inversor de-
bia entablar el procedimiento de arbitraje contenido en la disposicion sobre
solucién de controversias prevista en e contrato si o que queria era invocar
el incumplimiento del contrato. Por consiguiente, €l tribunal suspendié sus
propias actuaciones en beneficio de los tribunales de Filipinas.13

De los casos expuestos podemos observar que € criterio adoptado por
e tribunal de Filipinas ofrece una proteccion mas amplia al inversor al esta-
blecer claramente que un incumplimiento de un contrato de Estado equivale
al incumplimiento de una obligacion fundamental del TBI, contraida por €l
pais receptor en virtud de la clausula de ambito general, mediante la cual se
indicaba que los Estados deben observar 10os compromisos contractuales.

En cambio, en el asunto Pakistan, el tribunal concede una mayor dis-
crecion a pais receptor, de injerencia en larelacion contractual con € inver-
sor para que se resuelva e asunto, no remitiéndose al simple hecho de una
ruptura del contrato de inversion subyacente (lo cual puede ser perfectamen-
te legitimo en el marco de la legidlacion y politica nacionales del pais recep-
tor), sino a otras normas de trato sustantivo del TBI.14

En lo relativo amateria tributaria puede ocurrir que el All no preveani
contenga referencia alguna a cuestiones fiscales. Sin embargo, los contratos
individuales celebrados entre el Estado, o sus entidades, con los inversionis-
tas extranjeros pueden contener una regulacion expresa de dicha materia, ya
sea estableciendo exenciones tributarias, una clausula de estabilizacion fiscal
o cualquier otro asunto de carécter tributario.

En estos casos, las estipulaciones tributarias de los contratos indivi-
duamente establecidos entre €l Estado y los inversores, también estarian so-
metidas a las provisiones generales del All, y su violacion serviria de funda-
mento para que €l inversor sometiera la diferencia al arbitraje internacional
sobrelabase del All. Nada obstaria, en este hipotético caso, a que los arbitros
se consideren competentes para resolver, incluso, las controversias fiscales.

ARB/02/6, Decisién sobre Jurisdiccion, 29 enero de 2004; ver también UNCTAD,
Contratos...

13. Ibid.

14. lbid.
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No obstante, este razonamiento no podria aplicarse en el caso opuesto.
Es decir, si un contrato protegido por un All —en aplicacién a una clausula de
ambito general— contuviese excepciones expresas sobre materia tributaria, €l
ambito de aplicacion del All no se verialimitado por tales excepciones.

Esto hace que e ambito de aplicacion de un All pueda ser ampliado a
|lamateriatributaria (siemprey cuando no se encuentre limitada o excluida ex-
plicitamente), pero jamas disminuido por un contrato nacional. En igual senti-
do sucede con lajurisdiccion y la competencia de los érbitros para conocer di-
ferencias entre inversionistas extranjerosy el Estado por cuestionestributarias.

El peligro de introducir clausulas de &ambito general en un All que no
haya previsto ni regulado |os aspectos fiscales es, precisamente, que su anbi-
to de proteccién puede llegar a cubrir estas areas que originalmente no fueron
gueridas o racionamente convenidas por las partes contratantes en € tratado.

3. CLAUSULAS DE ESTABILIZACION FISCAL

Si bien muy raramente suelen incluirse cladusulas de estabilizacién en
|os tratados de inversion,15 por una parte, la generalidad y ambigiiedad de un
tratado podria dar lugar a que una interpretacién extensiva del respectivo tri-
bunal arbitral Ilegue a concluir que dentro de dicho tratado existe una obliga-
cion por parte del Estado a respetar un grado de «estabilizacion general»
—abarcando asi también el ambito fiscal— lo cua resultaria sumamente ries-
goso para los Estados partes por cuanto se verian comprometidos a congelar
sus leyes e incluso su politica fiscal durante lavigencia del tratado.

Por otra parte, resulta factible que los arbitros eleven una clausula de
estabilizacion contractual a nivel del tratado, en aplicacién de la llamada
«clausula de ambito general». Asi, por g emplo, si un contrato de concesion
incluye clausulas de estabilizacion fiscal, el Estado no podra, unilateralmen-
te, cambiar los términos del contrato sin que haya consecuencias en el ambi-
to del Derecho Internacional.

El profesor y jurista, M. Sornaragjah, sostiene, en su obra The Myth of
International Contract Law,6 que las clausulas de estabilizacion fiscal conte-

15. Las clausulas de estabilizacién son generalmente incluidas en contratos de concesion con el
fin de evitar que el Estado adopte nuevas |leyes que puedan resultar perjudiciales paralosin-
versionistas. No obstante, los All también las pueden contener de forma general (Unicamen-
te clausulas de estabilizacion) o incluso a manera de incentivos fiscales (clausulas de estabi-
lizacion fiscal).

16. Citado por Sébastian Manciaux, «Changement de Législation Fiscale et Arbitrage Inter-
national», en Revue de I’ arbitrage, parr. 21y s., Paris, 2001.
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nidas en contratos o convenios internacionales eran invalidas ab initio en la
medida en que éstas afectaban la soberania de |os Estados. No obstante, 1os
arbitros han considerado que establecer una clausula de estabilizacion fiscal
es precisamente parte del gercicio de la soberania de los Estados y una vez
gue esta clausula ha sido incluida, su violacién constituiriala violacion de un
tratado internacional, sancionado por € Derecho Internacional Publico: «Es-
tas clausul as de estabilizaci6n que fueron libremente suscritas por €l Gobierno
no afectan en principio su soberanialegisativa o reglamentaria, él (Gobierno)
conserva, ambas frente a nacionales y extranjeros con los cuales el Gobierno
decidi6 no adquirir tales compromisos [ ...]».17

En sentido similar, se pronuncié €l tribunal arbitral en el caso Texaco
v. Libia, y sostuvo que: «nada puede impedir que un Estado, en gjercicio de
su soberania, se obligue a si mismo irrevocablemente por las provisiones de
un contrato de concesién y por otorgar al concesionario derechos irrenuncia-
bles».18

Otros autores, en cambio, van més alla de ladiscusion sobre lavalidez
0 no de las clausulas de estabilizacion. Parten del hecho que el Estado sobera-
no tiene derecho a obligarse a través de una cldusula tal. Sin embargo, difie-
ren sobre las posibles consecuencias por laviolacién de esta cldusula: unavez
gue ésta ha sido trasgredida, es poco probable que los érbitros dispongan que
se subsane la referida trasgresiéon y que se continte con la gjecucion del con-
trato de concesién en los términos que se habian pactado, ya que una decision
semejante a més de atentar contra la soberania estatal simplemente conlleva-
rialaingecutabilidad del laudo. Por esos motivos, cuando un Estado incum-
ple una clausula de estabilizacion, los arbitros Gnicamente disponen laindem-
nizacion de dafios'y perjuicios que esta violacion hubiere ocasionado a inver-
sionista. A manera de gjempl o, se citan algunos casos cuya diferencia fue cau-
sada a raiz de una clausula de estabilizacion:

» En €l caso Power and Traction Finance Company Ltd., vs. Grecia, de
1970 las partes sometieron su diferencia fiscal a arbitraje internacio-
nal. Los éarbitros consideraron que todo o pactado debia ser cumplido
de buena fe, y consideraron vélida la clausula de estabilizacion fisca
pese a las objeciones estatales. Asi mismo, los &rbitros consideraron
que el Estado incumplié su compromiso de no modificar su legislacion
fiscal. En este mismo sentido se puede mencionar €l caso Petrola He-
[lasv. Grecia.1®

17. Traduccion propia. Ver caso AGIP vs. Congo, Case ARB/77/1. V, p. 15.
18. P. Comeaux y Stephan Kinsellg, op. cit., p. C2-18.
19. Ambos casos tomados del anexo | a texto de S. Manciaux, en «Changement...».
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En el caso EnCana vs. Ecuador, el tribunal, en uno de sus razonamien-
tos, indico que en el supuesto de que hubiera existido un compromiso
de congelamiento fiscal, su estipulacién habria sido atentatoria a cier-
tos principios recogidos por un TBI, siempre y cuando éste no hubiere
excluido la materiafiscal de su ambito de aplicacin.20

En los casos Texaco vs. Libiay Liamco vs. Libia, € tribunal se basd en
clausulas de estabilizacion para determinar que las medidas de nacio-
nalizacion y expropiacién eran ilegales y, consecuentemente, el inver-
sor tenia derecho a una indemnizacion de dafios y perjuicios. Sin em-
bargo, en el caso de Texaco vs. Libia, € tribuna también dispuso la
restitucion del contrato de concesion, lo que originé que el laudo fuera,
en la préctica, ingjecutable.2t

En e caso Kuwait vs. American Independent Oil Company (AMI-
NOIL): AMINOIL firmé en 1948 un contrato de concesion con Kuwait
paralaexploracién y explotacion de petrdleo. En 1974 los paises de la
OPEC, adoptaron una medida en la que se incrementaban 1os impues-
tosal petroleo, incluyendo al producido por AMINOIL. Estacompafiia
objeté el incremento fiscal basado en la clausula de estabilizacion fis-
cal. El tribunal, entre otras consideraciones, sostuvo que la existencia
de una clausula de estahilizacién permitia que el inversor seaindemni-
zado por los dafios sufridos a raiz de la medida adoptada.22

EnCana v. Republica del Ecuador, arbitraje bajo las reglas CNUDMI, Laudo final, 3 de fe-
brero de 2006, p. 120.

Paul Comeaux y Stephan Kinsella, Reducing Political Risk in Developing Countries..., p.
C2-17.

Ibid., p. C2-18.



CapiTuLo IV

Sometimiento de materia tributaria
al arbitrajeinternacional sobre la base delos
tratados internacionales deinversiones

1. ASPECTOS GENERALES SOBRE EL ARBITRAJE
INTERNACIONAL EN MATERIA DE INVERSIONES

El arbitraje internacional es, en laactualidad, uno delos métodos alter-
nativos de solucién de controversias més utilizado a nivel mundial tanto por
los operadores de comercio, incluso cuando son Estados o subdivisiones poli-
ticas, como por los inversionistas. Factores como la complejidad de las rela
ciones de comercio internacional y laineficaciay desconfianza en los meca-
nismos de justicia tradicional llevan alos Estados y a los particulares a esta-
blecer de comun acuerdo lainclusion de cldusulas compromisorias en los con-
tratos e instrumentos internacional es relativos a inversiones, para someter las
posibles controversias a la resolucion de tribunales arbitrales internacionales
administrados o independientes para la solucion de disputas.

En materia de inversiones el nimero de casos arbitrales ha incremen-
tando de una forma sorprendente: ante el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas aInversiones (CIADI), hasta el afio 1995 Unicamente se
conocian seis casos arbitrales. A finales de 2010 ya existian 296 casos some-
tidos ala jurisdiccion del referido Centro.! Hasta mediados de los afios 80 la
jurisdiccion del Centro se fundamentaba en clausulas compromisorias inclui-
das en los contratos firmados entre Estados e inversores, o instrumentos simi-
lares. El caso AAPL v. i Lanka (1988)2 constituye la primera disputa someti-
daa arbitrgje internacional en materia de inversiones protegidas por un TBI.
Desde entonces, una gran cantidad de disputas basadas en supuestas violacio-
nesaTBI han sido llevadas a CIADI.

En la actualidad, € consentimiento para someter controversias relati-
vas a inversiones a arbitrgje del CIADI encuentra su fundamento, general-

1. Segunlosdatosdel CIADI, a 31 dediciembre de 2010, seregistraron 331 casos bajo el Con-
venio CIADI (296 casos) y su Reglamento del Mecanismo Complementario (29 casos). Dis-
ponible en «www.worldbank.org/icsid/>, <http://icsid.worldbank.org/|CSID/FrontServiet?re
questType=ICSIDDocRH& actionVal=Casel cadStatistics.

2. AAPL v. Si Lanka, caso Arbitral ICS D/ARB/87/3,1988.
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mente, en los TBI y en las leyes internas sobre |la materia. Los casos mas fre-
cuentes ante el CIADI se refieren a alegaciones de expropiacion; trato menos
favorable que el otorgado a nacionales u otros inversionistas extranjeros, dis-
criminacién, falta de trato justo y equitativo o de proteccion y seguridad a la
inversion, negacion de justiciay discriminacion.

Muchos otros casos arbitrales se iniciaron con arreglo a Reglamento
de Arbitraje de la Comisién de las Naciones Unidas para €l Desarrollo Mer-
cantil Internacional (CNUDMI). A finales del afio 2010 ya se conocian 109
casos iniciados bgjo las reglas CNUDMI., incluyendo aquellos en que € in-
versionista manifestd su intencion de empezar un arbitraje (solicitud de arbi-
traje). Asi mismo, algunos arbitragjes internacionales basados en tratados de
inversiones han sido sometidos a centros de arbitragje: diecinueve casos arbi-
trales hasta el afio 2010 fueron sometidos con arreglo a Reglamento de Arbi-
traje de la Camara de Comercio de Estocolmo y un caso a Centro Regional
del Cairo paraArbitraje Comercia Internacional .3

Hasta finales del afio 2009 la mayoria de las controversias inversionis-
ta-Estado basadas en TBI fueron sometidas por inversionistas provenientes de
paises desarrollados y cuyainversién generalmente se encontraba en paises en
via de desarrollo. Asi por gjemplo, los inversionistas estadounidenses son
quienes mas han sometido sus diferencias al arbitraje internacional. En segun-
do lugar estan los inversionistas provenientes del Reino de los Paises Bajosy
luego aquellos de Gran Bretaria, Alemania, Canadd, Italia, Francia, Espafia,
Bélgicay Grecia.

L os paises mas demandados son Argentina, México, Republica Checa,
y Ecuador. En € afio 2008 Argentinatenia 48 demandas en total, México die-
ciocho; Republica Checa quince y Ecuador catorce casos.4 Otros paises que
también han sido demandados en arbitraje internacional son Estados Unidos
de América, Ucrania, Canada, Venezuela, Polonia, Egipto e India.

A continuacion se exhiben tres graficos pertenecientes ala UNCTAD
queilustran el nimero de arbitrajes conocidos sobre la base de tratados de in-
versiones desde 1987 hasta finales de 2010 (gréfico 1); el nimero de disputas
segun el foro del arbitraje (gréafico 2); v, los sectores envueltos en arbitrgje in-
ternacional sobre la base de tratados de inversiones (gréfico 3):

3. UNCTAD, Latest Developments in Investor-Sate Dispute Settlement, 11A Issues Note No. 1
March 2011, en «www.unctad.org>. <http://www.unctad.org/en/docs/webdiaeia20113
en.pdf>.

4. UNCTAD, World Investment Report 2009, p. 34y s.
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Gréfico 1. CASOSARBITRALES CONOCIDOS, BASADOS EN TRATADOS
DE INVERSIONES DESDE 1987 A FINALES DE 2010°
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Source: UNCTAD.

Gréfico 2. CASOSARBITRALES DE INVERSIONES SEGUN FORO A 2008°
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Nota: ICSID = CIADI; UNCITRAL= CNUDMI; SCC = Stockholm Chamber of Commerce;
ICC = International Chamber of Commerce. PCA = Permanent Court of Arbitration.
Fuente: UNCTAD.

UNCTAD, Latest Developments in Investor-State Dispute Settlement 2011..., p. 2.
UNCTAD, Latest Developments in Investor-Sate Dispute Settlement 2008, Organizacion de
las Naciones Unidas, Ginebra, 2008, p. 2, en «www.unctad.orgp. <http://www.unctad.org/ en/
docs/iteiia20083_en.pdf>.
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Como se observa en ambos graficos, e nimero de arbitrajes basados
en tratados de inversiones aumentd considerablemente en los afios 2002 a
2008, siendo el CIADI el foro més utilizado por losinversores. El segundo fo-
ro mas comuin es el que serige por lasreglas de la Comision de Naciones Uni-
das para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI).

Gréfico 3. SECTORES ENVUELTOS EN ARBITRAJE AL 20087
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Fuente: UNCTAD.

De este gréfico se desprende que €l sector primario (recursos natura-
les, tal como minasy petréleo) es uno de los mas implicados en arbitrajes in-
ternacionales basados en tratados de inversiones. Asi mismo, un 39% de los
casos involucran cuestiones de distribucion de energia, telecomunicaciones,
instrumentos de deuda y servicios de reciclgje.

2. ARBITRAJE INTERNACIONAL EN MATERIA TRIBUTARIA
Y LA POLITICA FISCAL DE LOS ESTADOS

L as partes pueden someter validamente a arbitraje internacional aque-
Ilas diferencias susceptibles de transaccion que pudiesen surgir ya sea por €l
incumplimiento de sus relaciones contractual es (generalmente, arbitragje inter-
nacional comercial) o por la inobservancia por parte de los Estados de sus
obligaciones convencionales (generamente, arbitragje internacional de inver-
siones). No cabe duda que €l sometimiento a esta via de resolucion alternati-

7. Ibid., p. 3.
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va de controversias resulta mas complejo cuando alguno de los factores que
pueden ser materia de lacontroversiaesintrinseco ala soberania estatal y, por
lo tanto, en principio no seria susceptible de ser analizado y resuelto a través
del arbitraje internacional .

La materia tributaria es uno de aquellos temas cuyo sometimiento al
arbitraje internacional ha sido muy discutido. En efecto, el sistema tributario
en el orden interno de un pais estaingtituido y regulado por el mismo Estado.
Lajurisdiccion paratratar temas fiscales recae, generalmente, sobre los tribu-
nales locales. Incluso hay muchos Estados que han creado tribunal es especia-
lizados en materiafiscal. Ecuador cuenta, por €y emplo, con tribunales conten-
ciosos fiscales y con una sala de la Corte Suprema especiaizada en lo fiscal.

El gercicio de la potestad tributaria es una derivacion de la soberania
y una manifestacion de ella. Ademés, segin algunos juristas, dicha potestad
es irrenunciable,8 aungue, como se vera mas adelante, la referida potestad
puede verse limitada por voluntad del mismo Estado.

Los Estados, por medio de su administracion tributaria, g ercen unade
sus mas fuertes prerrogativas por excelencia: la de recaudar tributos. Los tri-
butos son de orden publico, de interés de toda la sociedad, y por lo tanto son
de aplicacion obligatoria.

Generalmente, |la potestad tributaria la ostenta el érgano legislativo
(Congreso o Parlamento), a quien corresponde crear, modificar y suprimir tri-
butosy fijar las multas y sanciones respectivas. Sin embargo, también se pue-
de conferir una «porcién» de latitularidad de |a potestad tributaria a otros or-
ganismos tales como los de régimen seccional auténomo, las superintenden-
cias, las autoridades portuarias, y otras entidades en €l caso del Ecuador.

La potestad tributaria se debe g ercer con arreglo alos principios cons-
titucional es de capacidad econdmica, justicia, generalidad, igualdad, equitati-
vadistribucion delacargatributaria, progresividad y no confiscatoriedad. Los
tributos pueden ser utilizados como instrumentos de politica econémica en or-
den ala consecucién del progreso, proteccion ambiental y bienestar social.

No se puede excluir €l derecho de un Estado soberano para cobrar tri-
butos, pero estos tributos tampoco deben ser confiscatorios. El fin dltimo de
los tributos es promover el bienestar general.

Por ser lamateriafiscal uno delos g es fundamentales del orden publi-
co y una herramienta para el bienestar social, muchos Estados son reacios a
suscribir acuerdos internacionales que restrinjan la imposicién y la recauda-
cion detributos o la aplicacion de ciertas reglas fiscales. Pero son mas reacios

8. José Vicente Troya, «El nuevo derecho constitucional tributario ecuatoriano», material im-
partido en la asignatura de Derecho Materia Tributario, Quito, Universidad Andina Simén
Balivar, 2005, p. 1.
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aln a suscribir convenios contentivos de clausulas arbitrales obligatorias que
comprometan su competencia para conocer litigios fiscales, a través de clau-
sulas para €l arbitraje obligatorio. Asi, por ejemplo, la jurisprudencia france-
sahaexcluido el arbitragje para materiasimportantes que, por su propianatura-
leza, competen exclusivamente a jurisdiccion nacional .9

A criterio de Pascal Ancel, es evidente que lamateriatributaria estare-
servada paralos tribunal es estatales, en donde el objetivo es saber si |a perso-
na debe 0 no un impuesto, cuanto debe pagar por €l y s existen penalidades
0 multas que debe pagar. Todo eso interesa muy directamente a poder publi-
coy alacolectividad como para permitir a unajurisdiccion privada quelo re-
suelva.10

Del mismo modo lo considera Jean-Pierre Le Gall, quien sefidlaque un
litigio en materia tributaria entre un contribuyente y la administracion fiscal
no deberia ser sometido a arbitraje pues, «el litigio fiscal no entra[...] en €
campo del arbitraje, concebido como una solucién privada para conflictos pri-
vados». 11

Deigual forma, Le Gall sostiene que un arbitro no podria suspender o
neutralizar una medida tributaria tomada por un Estado soberano en violacion
de sus compromisos internacional es. El aumento de un impuesto, que no tenia
gue aumentar, no puede ser cuestionado por la decision de un arbitro si este
aumento procede de unaley de orden publico.12

Pese atodas estas opiniones, o cierto es que ya son varios |os casos en
que los Estados se han visto sometidos a arbitraje internacional por diferen-
cias suscitadas en cuestiones tributarias. Uno de los primeros casos ocurridos
fue en 1922: Francia y Espafia se sometieron a arbitraje para resolver una
controversia con respecto a un tributo especial sobre las ganancias de la gue-
rra, creado en 1916.

Cabe recalcar una particularidad del referido arbitraje: este sedio entre
dos Estados soberanos que por mutuo acuerdo decidieron someterse ala deci-
sion de un tercero. En cambio, arbitragjes entre Estados y particulares en mate-
ria tributaria no han sido muy comunes, pese a que los hay.

Una de las primeras disputas entre Estado y particular originada por
medidas tributarias y sometida al arbitraje internacional fue el caso Kaiser

9. Ver caso Societé phoceene de dépot, Corte de Apelaciones de Paris, 20 enero 1989.

10. Pascal Ancel, Arbitrage et Ordre Public Fiscal, Kluwer Law International, Révue de I’ arbi-
trage, No. 2, Paris, 001, p. 269-288.

11. Traduccion propia. Citado del articulo «Fiscalité et arbitrage», escrito por Jean-Pierre Le
Gall, en Révue de I’ arbitrage, No. 1, parr. 48, Paris, Kluwer Law International, 1994, p. 3-
38.

12. Ibid.
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Bauxita Company v. Jamaica, cuyo foro fue el CIADI.13 En este caso en parti-
cular, €l Estado se vio obligado aacudir a arbitragje debido a que habia firma-
do unaclausulaarbitral muy general —que, por lo tanto, también incluialama-
teria fiscal— en el contrato de concesién con Kaiser.

Con lacreciente suscripcion de clausulas arbitrales dentro de los trata-
dos internacionales de inversiones se han incrementado |os casos por diferen-
cias fiscales entre Estado-Inversor. En torno a estos hechos se ha originado
una fuerte discusion. Algunos autores sostienen que la materia tributaria pue-
de ser Unicamente sometidaal arbitraje internacional cuando exista el consen-
timiento expreso e inequivoco del Estado parte. La competencia para temas
fiscales no puede ser otorgada de manera oblicua, a través de un instrumento
internacional que no regula especificamente |la materia fiscal. Este criterio lo
ha sostenido €l Dr. José Vicente Troya, quien sefial6 que:

[...] amenos que expresamente exista una clausula de arbitraje internacional
en materia tributaria, de acuerdo a la Convencion de Vienay aladoctrina, es
dable afirmar que los tratados de inversién per se no son fuente para solucio-
nar discrepancias tributarias que surjan entre empresas y estados respecto de
los cuales sean aplicables dichos tratados. 14

Deigua manera, € Dr. Troyacitaal tratadista Ziiger quien manifiesta
gue los cuerpos arbitral es constituidos en base alos convenios de inversion no
tienen competencia sobre materias tributarias.15

Con criterio similar se pronuncio la ex Superintendente Nacional de
Administracion Tributariadel Pert, quien expresd que, de acuerdo con laLey
General deArbitrgje:

[...] pueden someterse a arbitraje |as controversias determinadas o determina-
bles sobre las cuales |as partes tienen facultades de libre disposicion con la ex-
cepcion entre otras de las que interesan a orden publico o las directamente
concernientes alas atribuciones o funciones del imperio del Estado o de perso-
nas o entidades de derecho publico. En este mismo sentido se pronuncia la
doctrinay entonces, sefiala el doctor Juan Lohmann Luca de Tena en su libro
El Arbitraje que no puede ser sometido a arbitraje aquello relacionado ala or-
ganizacion y funcionamiento de los poderes publicosy susinstituciones asi co-
mo las atribuciones y atribuciones conferidas a estas. Esto implicaria que no
podria someterse a arbitraje la facultad de la SUNAT de verificar € correcto

13. Kaiser Bauxite Company v. Government of Jamaica (Caso No. ARB/73/3).

14. José Vicente Troya, «Los medios alternativos de solucion de conflictosy el derecho tribute-
rio internacional», en Foro: revista de Derecho, No. 3, Quito, Universidad Andina Simén
Bolivar, Sede Ecuador / Corporacion Editora Nacional, 2004, p. 36.

15. Ibid.
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cumplimiento de las obligacionestributarias asi como realizar €l cobro de estas
[...].16

En igua sentido se manifestd el Dr. Alberto Borea Odria, experto pe-
ruano en materia constitucional, que fue llamado por € Presidente del Con-
greso para presentar un informe sobre la posibilidad de que e Estado pueda
pactar un arbitraje en el momento en el que se est4 desarrollando la facultad
administrativa del mismo, es decir, cuando todavia no se ha terminado con €l
proceso de fiscalizacidn, el cual termina—acriterio del informante— con lare-
solucién del Tribunal Fiscal en laeventualidad de que hubiere un reclamo. So-
bre el tema, Borea Odria manifesté que:

[...] no cabe ninguna duda de que no es posible que el Estado ceda esa facul-
tad a efectos de que sean terceras personas, que no estan investidas del jusim-
perium y que tampoco estan obligadas a pensar en términos de la comunidad,
las que resuelvan sobre estos aspectos. En €l derecho constitucional existen
ciertas competencias que son atribuidas siempre al Estado como encargado de
la gestion publica en nombre de todos los ciudadanos. Es €l Estado a que le
corresponde resolver acerca de aquellos asuntos que atafien a todos los miem-
bros de una colectividad; y no cabe ninguna duda que el tema de recoleccion
de impuestos atafie a toda la colectividad y no atafie solamente al que pagay
dejade significar para el que no le corresponde pagar. Las decisiones de orden
publico, las que engloban el interés de la sociedad, no pueden ser resueltas —a
mi criterio— por personas que no tienen obligacién de ver ese interés. [...]
Porque si se cobramas selesiona el interés del particular, y se cobramenos se
lesiona el interés del resto de la comunidad que tiene que pagar esa diferencia
que no pago e particular al que le correspondia contribuir de la manera como
e Estado ha definido que debe de contribuir. [...]Paraque un érgano del poder
pueda delegar poder tiene que estar expresamente facultado por el instrumen-
to congtitucional. Si no esta facultado por € instrumento constitucional y con-
siderado conveniente por las leyes de desarrollo, no puede diferir poder.1?

16. PalabrasdelaDra. Beatriz Merino Lucero, Superintendente de la Administracion Tributaria,
SUNAT, ante el Congreso de la Republicadel Per(, Primera Legislatura Ordinaria de 2001,
Comision Investigadora encargada de analizar |os delitos econémico-financieros perpetrados
en el periodo 1990 a 2001 en el proceso de privatizacién, €l uso de los recursos del Estado
para el salvataje de empresas bancarias, licitaciones publicas, € uso de recursos publicos pa-
ra conformar una red de corrupcién, e uso de la SUNAT y Aduanas como mecanismo de
chantaje y presion o de evasion tributariay €l mal uso de donaciones y otras ayudas recibi-
das entre otros. Sesion vespertinadel miércoles 24 de octubre de 2001. Presidencia del sefior
Javier Diez Canseco Cisneros.

17. Ibid.
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Sin embargo, también hay quienes sustentan lalegitimidad del arbitra-
je internacional en materia tributaria. Asi, de acuerdo con €l Dr. A. Marco
Chévez Gonzales!8 —refiriéndose alos convenios para evitar la doble tributa-
cion que contemplan una clausula arbitral— someter controversias en materia
tributaria a la resolucion de foros privados como €l arbitraje no es una tras-
gresion ala soberania nacional porque: [...] la potestad tributaria no esta so-
metida a una Corte de un Estado extranjero y las reglas del procedimiento ar-
bitral aseguran que ninguna de las partes obtendra una injusta ventgja. [...].
Asi mismo, la revision judicial del laudo arbitral segin los estandares de la
Convencion de Nueva York es una garantia para el Estado contratante.

A decir de este autor, la potestad tributaria del Estado no se ve afecta-
da por cuanto €l tribunal arbitral resuelve en derecho, limitandose a interpre-
tar y aplicar las normas del Convenio para evitar la doble tributacion y otras
normas tributarias a un caso concreto, sin que ello conlleve a crear, modificar
0 extinguir tributos.

Finalmente, el autor en mencidn, conjuntamente con otro citado por
éste, William Park, coinciden en afirmar que asi como los gobiernos aceptan
arbitrar controversias deinterés nacional, que afecten y limiten sus prerrogati-
vas soberanas, como son las nacionalizaciones de recursos naturales, lainfra-
estructura econémica y las disputas ambientales también pueden someter a
arbitrgje controversias tributarias.

3. LA POTESTAD TRIBUTARIAY EL ARBITRAJE
EN MATERIA FISCAL EN EL ECUADOR

La potestad tributaria en € Ecuador

En e Ecuador, como en otros Estados, |a potestad tributaria la gjerce
la Asamblea Nacional (anteriormente a afio 2008, el Congreso Naciona), a
quien le corresponde crear, modificar y suprimir tributos. Sin embargo, otros
organismos tales como |os de régimen seccional auténomo, las superintenden-
cias, las autoridades portuarias, y otras entidades ecuatorianas también osten-
tan una «porcion» de latitularidad de la potestad tributaria.

18. Articulo «El Arbitrgje Internacional Tributario y los convenios para evitar la Doble
Tributacion suscritos por El Pert», en Revista |beroamericana de Arbitraje y Mediacion,
Perti, 10 de mayo de 2006; <http://www.tributosconcordados.com/arbitraje/colaboraciones/
tributacion.php> (Ultima visita el 17.06.07).
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Como suele suceder en la mayoria de paises, |la materia tributaria—por
su misma natural eza— tiene un procedimiento especial. En el Ecuador se agre-
gala particularidad de que solamente €l Presidente de la Republica tiene la
atribucion de presentar proyectos de ley, mediante los cuales se creen, modi-
figuen o supriman impuestos, lo que significa que los legisladores no tienen
lainiciativaen materiatributaria, pues se lahadado de modo exclusivo a Pri-
mer Mandatario (art. 147 de la Constitucion de 1998 y art. 301 de la Constitu-
cion de 2008, en vigor). Ademés, corresponde a Presidente de la Republica
fijar o modificar las tarifas arancelarias de aduana (art. 257 de la Constitu-
cion de 1998 y art. 305 de la Constitucion de 2008).

El principio de legalidad estarecogido en el art. 301 de la Constitucion
actual del Ecuador, el cual sefiala que «Solo por iniciativa de la Funcién Eje-
cutivay mediante ley sancionada por laAsamblea Nacional se podra estable-
cer, modificar, exonerar o extinguir impuestos». No obstante, €l principio de
legalidad no es tan absoluto, pues, 1os tributos no solo se crean, modifican o
suprimen a través de leyes, sino que también a través de otras normas juridi-
cas, como las ordenanzas, resoluciones, etcétera. Se puede, entonces, hablar
de flexibilizacion de este principio cuando se permite a otros poderes del Es-
tado (el Ejecutivo, por giemplo) u a otras entidades (la administracién tributa-
ria, por gemplo) que administren algunos de |os elementos esenciales del tri-
buto.

Esta flexibilizacion estd también establecida en la actual Constitucion,
en su art. 301, el cua sefida que «[...]. Solo por acto normativo de érgano
competente se podran establecer, modificar, exonerar y extinguir tasasy con-
tribuciones. Las tasas y contribuciones especiales se creardn y regularén de
acuerdo con laley».

El gercicio de lapotestad tributaria ecuatoriana se ha visto autolimita-
da por la propia voluntad del Estado. Pues, como pais miembro de la Comu-
nidad Andina, el Ecuador tomo la decision de transferir o ceder una parte de
latitularidad de su potestad tributaria al ente comunitario, sin que esto com-
porte una renuncia. En efecto, el art. 3, literales b) y €) del Acuerdo de Car-
tagenal® facultaala Comunidad Andinalafijacion del arancel externo comun;
y laarmonizacién en forma gradual de las politicas econémicasy sociales, lo
gue incluye la materiatributaria. En este sentido, la Comision ya ha expedido
decisiones en materia de armonizacion tributaria, tales como las Decisiones
330, 388, 599 y 600 que hablan sobre los impuestos indirectos y las Decisio-
nes 570, 571, 572, que regulan cuestiones arancelarias.

19. Suscrito en 1969 y Codificado mediante la Decision 406 del 10 de marzo de 1996, por la Co-
mision de la Comunidad Andina
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La Comunidad Andina constituye un nuevo orden juridico, en benefi-
cio del cual los Estados miembros han limitado sus derechos soberanos. Este
drgano comunitario, paraalcanzar sus objetivos, ha adoptado ciertos mecanis-
mos parala armonizacion tributaria, entre los cuales se pueden sefialar los si-
guientes:

a) la abolicién de los aranceles aduaneros y de las medidas o reglas de
efecto equivalente para las mercancias y servicios que circulen o se
presten en el seno del mercado supranacional;

b) laaproximacion de los regimenes sobre impuestos indirectos, tanto en
lo quetiene que ver con el impuesto al valor agregado (IVA) como con
los impuestos complementarios del VA y selectivos a consumo;

c) ladesaparicion de las fronteras fiscales;

d) la aproximacién de los regimenes sobre impuestos al capital y sobre
tributacion de las personas fisicas, y en general, y

€) laeliminacién de las normas tributarias que puedan generar inequida-
des o efectos discriminatorios.

Ademés, con la finalidad de eliminar dichas distorsiones fiscales; de
proteger al contribuyente contra unaimposicion simultanea de sus ingresos y
evitarle un tratamiento discriminatorio en el ambito internacional; y, de res-
guardar alos gobiernos de una posible evasion fiscal, la CAN aprobo6 las De-
cisiones 40y 578, contentivas de un convenio para evitar la doble tributacion
y prevenir la evasion fiscal en € marco de la subregion.

De lo expuesto, se colige que, en €l caso particular del Ecuador, la po-
testad tributaria ha sido autolimitada por €l propio Estado con miras a forta-
lecer la integracion andina. Como segundo punto, se debe indicar que € in-
cumplimiento por parte del Ecuador de las Decisiones anteriormente mencio-
nadas puede conllevar a que se inicie una accion de incumplimiento ante e
Tribunal de Justicia de laComunidad Andina, érgano jurisdiccional. Asi como
podria suceder 1o mismo en € caso de violacion de las Decisiones 40 y 578
delaCAN, todo lo cual demuestra que lajurisdiccion nacional no eslaUnica
paratratar asuntos tributarios.

El arbitraje en materia fiscal en el Ecuador

Una Ultima cuestién a examinar es la procedencia del arbitrgje en ma-
teriatributariaen el Ecuador. Este tema puede ser enfocado desde dos Opticas:
arbitraje entre Estados (arbitraje internacional) y arbitraje entre contribuyen-
telinversionistay Estado (arbitraje nacional e internacional).

Con respecto a arhitraje nacional, laLey deArbitrajey Mediacion, en
su art. 1, sefidla que las partes pueden, de mutuo acuerdo, someter a arbitra-
jelas controversias susceptibles de transaccion. Y, el art. 4 permite que las di-
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ferentes entidades que conforman €l sector publico puedan someterse al arbi-
traje siempre y cuando cumplan los siguientes requisitos adicionales:

a) Pactar un convenio arbitral, con anterioridad a surgimiento de la contro-
versig; en caso de que se quisiera firmar el convenio una vez surgida la
controversia, deberé consultarse a Procurador General del Estado, dicta-
men que serd de obligatorio cumplimiento;

b) Larelacion juridicaalacual serefiere e convenio debera ser de caracter
contractual;

¢) En el convenio arbitral deberaincluirse laforma de seleccién de los arbi-
tros, y,

d) El convenio arbitral, por medio del cual lainstitucion del sector piblico re-
nuncia ala jurisdiccion ordinaria, debera ser firmado por la persona auto-
rizada para contratar a nombre de dicha institucion.

De la normativa citada se desprende que se puede someter a un arbi-
traje toda materia susceptible de transaccion. En este contexto, 1o que habra
que dilucidar es hasta qué punto la materia tributaria es transigible. Hay quie-
nes sostienen que si la resolucién de la controversia se encuentra en €l plano
de laaplicacién normativa y/o de la calificacién de hechos con relevanciafis-
cal pero no de la creacion normativa, no existe afectacion alguna a poder tri-
butario ni a derecho de exigir € pago de la deuda previamente determinada
y por lo tanto esta controversia es transable y arbitrable.20

Sin embargo, debido a la caracteristica de indisponibilidad de la obli-
gacion tributaria no seria posible transigir, salvo que la mismaley asi |o per-
mita. En efecto, la obligacion tributaria surge de laley, convirtiéndose ésta en
una obligacién ex lege, y no en una obligacion proveniente de la voluntad de
las partes, por lo que solo la Constitucién o la ley podrian conceder faculta-
des de disposicion a la administracién publica sobre elementos de la obliga
cion tributaria, cosa que no sucede en el Ecuador.

Ademés, en derecho publico prevalece la interpretacion de caréacter
restrictiva, en € sentido de que las autoridades y funcionarios publicos sola-
mente pueden realizar aquello que estd autorizado y sefialado expresamente
por la Constitucion y las leyes. Motivo por €l cua considero que, tal como se
encuentra prevista la normativa que rige al momento en € Ecuador, no pro-
cede el arbitraje nacional en materia tributaria.

Con respecto a arhitraje internacional, €l constitucionalismo ecuato-
riano no lo aceptd hasta 1995. Lo dicho se deriva del mandato constitucional

20. Cecilia Delgado Ratto, «El arbitraje como mecanismo alternativo de resolucion de contro-
versias en materia tributaria», julio de 2004, disponible en: <http://www.ipdt.org/editor/
docs/Delgado09.07.04.pdf> (Ultima visita 10 de diciembre de 2007).
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de que en todo contrato que fuere celebrado en € territorio del Ecuador esta-
ba prohibido aceptar €l sometimiento del Estado a una jurisdiccion extrafia.
Esta tradicion fue cambiada por las reformas constitucionales de 1995, en las
cuales se establecid como salvedad |a posibilidad de someterse aunajurisdic-
cion extranjera mediante la adopcidn instrumentos internacionales.

La Constitucion Politica de 1998 recogio este criterio en su art. 14 y,
de este modo, permiti6 la aceptacion del arbitrgje internacional, lo cual esta-
riaen concordancia con € art. 191 ibidem, que reconoce al arbitraje como un
medio alternativo parala resolucion de conflictos, con sujecion alaley. Hay
gue tener presente que esta Ultima disposicién constitucional se remite a arbi-
traje nacional, pues consta en € Titulo VIII relativo a la Funcién Judicial.

La Constitucion de 2008, actualmente vigente, introdujo nuevos linea
mientos en cuanto al arbitraje. LaAsamblea Nacional Constituyente instalada
afinales de noviembre de 2007, en miras de precautelar los intereses del Esta-
do y de sus instituciones publicas, adopté el siguiente texto:

Art. 190. Sereconoce € arbitraje, la mediacion y otros procedimientos al-
ternativos para la solucion de conflictos. Estos procedimientos se aplicaran
con sujecion alaley, en materias en las que por su naturaleza se pueda transi-
gir.

En la contratacion publica procedera el arbitraje en derecho, previo pro-
nunciamiento favorable de la Procuraduria General del Estado conforme alas
condiciones establecidas en la ley.

Y también:

Art. 422. No se podré celebrar tratados o instrumentos internacionales en
los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccion soberana a instancias de arbi-
traje internacional, en controversias contractuales o de indole comercial, entre
€l Estado y personas naturales o juridicas privadas.

Se exceptlian los tratados e instrumentos internacionales que establezcan
la solucién de controversias entre Estados y ciudadanos en L atinoamérica por
instancias arbitrales regionales o por 6rganos jurisdiccionales de designacion
de los paises signatarios. No podran intervenir jueces de los Estados que como
tales o0 sus nacionales sean parte de la controversia.

En el caso de controversias relacionadas con |la deuda externa, €l Estado
ecuatoriano promovera soluciones arbitrales en funcion del origen de la deuda
y con sujecion alos principios de transparencia, equidad y justicia internacio-
nal.

Laredaccion del art. 422 ha causado confusi6n sobre su verdadero am-
bito de aplicacién. También ha originado diversos planteamientos en torno a
«actual estado» de los Tratados Internacionales de Inversiones suscritos por
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Ecuador y vigentes. Por una parte se podria afirmar que |os tratados interna-
cionales que no guarden conformidad con la Constitucién vigente quedan de-
rogados técitamente, pues la Constitucién eslanormasupremay todo el orde-
namiento juridico debe someterse a ella. Por otra parte, €l Estado seguiria
siendo responsable por las obligaciones internacional es adquiridas. El Estado
no debera invocar las disposiciones de su derecho interno (incluyendo la
Constitucion) como justificacion para incumplir sus obligaciones internacio-
nales.2
En cuanto alaLey de Arbitraje y Mediacién, el art. 41 establece que:

[...] sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados internacionales, un arbitraje
podra ser internacional cuando las partes asi 1o hubieren pactado, siempre y
cuando se cumplan cualquiera de los siguientes requisitos:

a) Que las partes a momento de la celebracion del convenio arbitral, tengan
sus domicilios en estados diferentes;

b) Cuando e lugar de cumplimiento de una parte sustancial de las obligacio-
nes o el lugar en €l cual el objeto del litigio tenga una relacion més estre-
cha, esté situado fuera del estado en que, por lo menos una de las partes,
tiene su domicilio; o,

¢) Cuando € objeto del litigio se refiera a una operacion de comercio inter-
nacional que sea susceptible de transaccion y que no afecte o lesione los
intereses nacionales o de la colectividad.

Asi mismo, € art. 42 de lareferida Ley sefida que:

El arbitraje internacional quedara regulado por los tratados, convenciones,
protocolos y demés actos de derecho internacional, suscritos y ratificados por
el Ecuador.

Toda personanatural o juridica, ptblicao privada, sin restriccion algunaes
libre de estipular directamente o mediante referencia a un reglamento de arbi-
traje todo lo concerniente al procedimiento arbitral, incluyendo la constitu-
cion, latramitacion, el idioma, lalegislacion aplicable, lajurisdiccion y lasede
del tribunal, la cual podré estar en Ecuador o en un pais extranjero.

Para que el Estado o las instituciones del sector publico puedan someterse
al arbitrgje internacional se estard alo dispuesto en la Constitucion y las leyes
de laRepublica

Para que |as diferentes entidades que conforman el sector publico puedan
someterse a arbitraje internacional se requerira la autorizacion expresa de la
maxima autoridad de la institucién respectiva, previo el informe favorable del
Procurador General del Estado, salvo que €l arbitraje estuviere previsto en ins-
trumentos internacional es vigentes.

21. Principio recogido en el art. 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
ratificada por el Ecuador.
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Una vez analizada la normativa nacional se observa que el Ecuador
contempla la posibilidad del arbitraje internacional bajo ciertos parametros.
En e caso dd arbitrgje en materia tributaria su procedencia es alin mas cues-
tionada, pues no solamente hay que considerar |a cuestién de intransigibilidad
de la obligacion tributaria, sino que hay que tener muy en cuenta los concep-
tos de soberania, ius imperium, y cuestiones de orden publico y deinterés ge-
neral.

Los Estados libres, soberanos y en gercicio de sus competencias, po-
drian acordar limitar su jurisdiccion en el ambito tributario, y aceptar €l some-
timiento de determinadas controversias tributarias al arbitrgje. Sin embargo,
para €ello, los Estados deberian degjar bien puntualizadas aquellas cuestiones
gue se someteran a arbitrgje y la manera en que lo haran (conformacion de un
tribunal con arbitros expertos en materia fiscal; arbitraje en derecho; legida
cion fiscal aplicable; etc.) Asi, en los casos en que e Ecuador otorgue su con-
sentimiento expreso e inequivoco para someter determinadas controversias
fiscales a arhitrgje internacional, este procedera.

Cabe finalmente indicar que cuando & Ecuador suscriba tratados o
convenios que tengan que ver con materia tributariay arbitraje internacional,
éstos deberian —en mi criterio— ser aprobados de manera expresa por laAsam-
blea Nacional, de conformidad con lo establecido en € art. 419 de la actud
Constitucion, particularmente en los numerales: 3. aquellos tratados que con-
tengan el compromiso de expedir, modificar o derogar unaley; 6. aguellostra-
tados que pueden comprometer al pais en acuerdos de integracion; y, 7. los
gue atribuyan competencias propias del orden juridico interno aun organismo
internacional o supranacional.

No obstante, y es de lamentar, en la préactica ya ha ocurrido o contra-
rio, pues varios convenios de doble tributaci én fueron aprobados directamen-
te por € Presidente de la Replblicapese aque € art. 161, numerales 3, 4y 6,
de la Constitucién de 1998 era muy similar al art. 419 actual. Un jemplo de
lo dicho es e CDT firmado entre Chile y Ecuador, vigente desde € afio
2004.22

4, ALGUNOS CASOS DE INTERES

» Marvin Roy Feldman Karpa vs. Estados Unidos Mexicanos. entre
ambas partes surgié una controversia en torno a si las rebajas por impuestos

22. Ratificado por Decreto Ejecutivo No. 901 —publicado en Registro Oficial, No. 189, de 14 de
octubre de 2003y publicado en el Registro Oficial, No. 293, de 16 de marzo de 2004.
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de exportacion deben ser concedidas a CEMSA, una comercializadora inter-
nacional y exportadora de la industria tabacalera desde 1990, como exporta-
dor aungue no elabore €l tabaco procesado. De acuerdo con € demandante,
las medidas adoptadas por México eran expropiatorias bajo los articulos del
NAFTA. De acuerdo con €l tribunal, e NAFTA, en principio, no se aplicaa
medidas tributarias, sin embargo existen algunas excepciones entre las cuales
se establece que la expropiacion y compensacion se aplicaran a medidas tri-
butariasy al arbitraje, salvo que esté determinado que dicha medidano es una
expropiacion. Si las autoridades competentes no Ilegan aun acuerdo de que la
medida en cuestion no es expropiatoria dentro de un periodo de seis meses
desde el surgimiento de la controversiaen laque se alega que las medidas son
expropiatorias, la disputa podra ser sometida a arbitraje.

El tribunal considerd que la no devolucién de impuestos en |a exporta-
cion de cigarrillos violentaba la obligacion de trato nacional contenido en el
art. 1102 del NAFTA, debido a que alas compafiias mexicanas si seles devol-
via el impuesto. Finalmente € Tribuna se consider6 competente para cono-
cer sobre dichas medidas.23

« En € caso Amco v. Indonesia, €l Estado requerido en arbitragje consi-
derd que lamateria tributaria estaba cubierta por €l tratado de inversiones que
habia suscrito, y fundamentado en €ello, reconvino al inversor por haber come-
tido fraude fiscal. En cuanto alareconvencion, €l tribunal determiné que:

[...] Sedebe distinguir entre derechos y obligaciones que son aplicables a per-
sonas naturales o juridicas que estan dentro de la Jurisdiccion del Estado re-
ceptor, como consecuencia de leyes generales; y los derechos y obligaciones
que son aplicables aun inversor como consecuencia de un tratado sobre inver-
siones vigente con el Estado receptor. Las controversias legales relacionadas
con este Ultimo caso se enmarcan dentro del art. 25(1) de la Convencion. Las
controversias legales que se refieran a primer caso, deben, en principio, ser
decididas por |os mecanismos correspondientes dentro de la jurisdiccion apro-
piada, salvo que las leyes generales generen una controversia relacionada con
las inversiones en los términos de la Convencion.

Laobligacion de no cometer fraude fiscal es claramente una obligacion le-
gal genera en Indonesia. No estuvo especificamente estipulada en el tratado
sobre inversiones celebrado y no proviene directamente de una inversion.

Por estas razones, el Tribunal encuentra que la demanda por fraude fiscal
estd més ala de su competencia ratione materiae.24

23. Caso Arbitral No. AF/99/1 del CIADI, decisién interina en cuestiones preliminares sobre
jurisdiccion.

24. Amco Asia et al. v. Indonesia, Resubmitted Case, Decision on Jurisdiction, 10 May 1988, 1
ICSID Reports 543, 565.
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En este caso, €l Estado opt6 por someter disputas de orden tributario al
arbitraje internacional y no a su jurisdiccion interna; sin embargo, el Estado
no tomé en cuenta que aquel tratado de inversiones Uinicamente generaba obli-
gaciones a las partes (ambos Estados) pero no alos inversionistas cubiertos y
protegidos por aquél, por 1o que Indonesiano podiafundamentarse en el trata-
do para exigir una determinada conducta al inversor.

* En el caso Kaiser Bauxita Company v. Jamaica, una clausula arbitral
muy general dentro del contrato establecia que: «cada una de las partes con-
tratantes acuerday consiente someter cualquier controversia que provengadel
acuerdo principa o de este acuerdo a CIADI [...]».25

El tribunal, resolviendo sobre su competencia, concluy6 que la dispu-
ta provenia directamente de una inversion; disputa que se referia a una medi-
datributaria, la cual se considerd inconsistente con las provisiones relaciona
das con una concesién minera en la que la compariia extranjera invirtié mon-
tos considerables.

« Caso arhitral Corporation y Ponderosa Assets, L.P. v. la Republica de
Argentina, resuelto por un tribunal arbitral conformado bajo las reglas del
CIADI y caso arbitral Occidental Exploration and Production Company v. La
Republica del Ecuador, regido por las Reglas CNUDMI.

En ambos casos, lajurisdiccion y la competencia del Tribunal arbitral
estuvo fundamentada en una clausula arbitral contempladaen los Tratados Bi-
lateral es firmados tanto por Argentina como por Ecuador con los Estados Uni-
dos,?6 |a cual limitaba la arbitrabilidad de la materia tributaria a ciertas cir-
cunstancias, que por ser generales y ambiguas, dieron lugar a que ambos tri-
bunales interpreten a favor de su competencia para conocer asuntos fiscales.

En el caso Enron Corporation y Ponderosa Assets, L.P. —compafiia es-
tadounidense- v. la Republica de Argentina, €l Tribuna arbitral sostuvo que

25. Traduccion propia: S. Manciaux, «Changement...», p. 6.

26. Con relacion alas medidas tributarias, los TBI USA-EC y USA-AR son idénticos 'y estable-
cen lo siguiente:
Art. 1. Enlo relativo a sus normas tributarias, cada Parte debera esforzarse por actuar justa
y equitativamente en € trato de las inversiones de los nacionales y las sociedades de la otra
Parte.
Art. 2. No obstante, alas disposiciones del presente Tratado, especialmentelos arts. 6y 7 del
mismo, se aplicaran a cuestiones tributarias solamente con respecto a
a) Laexpropiacion, de conformidad con el art. 3;
b) Lastransferencias, de conformidad con el art. 4, 0
c) Laobservanciay el cumplimiento delostérminos de un acuerdo o autorizacion en mate-

riade inversion, tal como se mencionaen €l inciso @) o el inciso b).

En la medida en que no estén sujetas a las disposiciones sobre la solucién de diferencias de
un Convenio paraevitar la doble imposicién 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.
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tenia jurisdiccion para examinar la impugnacion de ENRON contra ciertas
medidas tributarias —gravamenes sobre sellos- que habian sido impuestas en
varias provincias argentinas. El tribunal decidié que & desmantelamiento del
marco juridico que regulabalainversion constituiaunaviolacion de la obliga
cion detrato justo y equitativo y de la clausula de &mbito general pero que las
medidas fiscal es impuestas no constituian una expropiacién de lainversion.2?

En e caso arbitral LCIA Case No. UN3467, Occidental Exploration
and Production Company v. The Republic of Ecuador, OEPC (OCCIDEN-
TAL) demand6 ante un tribunal arbitral la devolucién inmediata del |mpuesto
a Valor Agregado, que anteriormente habia sido solicitado alaadministracion
tributariay cuya peticidn habia sido negada y, ademés, solicit6 la devolucién
del VA gue habia pagado hasta diciembre de 2003, monto que no habia sido
reclamado ante la administracion tributaria. Ademés, solicitd los respectivos
intereses, pago de dafios futuros; indemnizacion de dafios y perjuicios por €l
incumplimiento del tratado bilateral.

Para decidir sobre su competencia, € tribunal sostuvo que lainterpre-
tacién de la cldusula sobre materia tributaria no debe hacérsela de tal forma
en gue ésta quede desprovista de sentido. En ese sentido, el tribunal manifes-
té que «la opinion del Demandado de que todas las cuestiones de tributacién
estan eximidas de la solucién de disputas segun lo estipula € tratado, con la
excepcion de las categorias especificas mencionadas en €l art. X no es per-
suasivar».28

En lainterpretacion de la referida clausula, € tribunal considerd otros
elementos: relaciond lo que indicaba el primer parrafo del art. X sobre «ac-
tuar justa y equitativamente» en materia tributaria con la obligacién de trato
justo y equitativo, contenido en el art. Il del TBI. En segundo lugar, examiné
si la disputainvolucraba cualquiera de las tres cuestiones enumeradas especi-
ficamente en @ art. X, con respecto alas cuales las disposiciones de solucién
de controversias se aplican. A criterio ddl tribunal no se aplicaba ni la cues-
tién de expropiacion, ya que no la hubo, ni la cuestién de transferencias. Sin
embargo, d tribunal consideré que si se aplicaba €l literal C) «La observan-
ciay el cumplimiento de los términos de un acuerdo o autorizacién en mate-
ria de inversion» ya que la disputa tuvo su origen en el contrato de participa-
cion firmado entre las demandantes y el Ecuador. Pues, de conformidad con
e contrato de participacion, OEPC tenia derecho a una formula de participa
cion expresada en términos de un porcentaje de la produccion de petrdleo, la

27. Enron Corporation and Ponderosa Assets, L.P. v. Republica de Argentina, Caso CIADI No.
ARB/01/3, Decision sobre jurisdiccion de 14 de enero de 2004 y Laudo de 22 de mayo de
2007.

28. Final Award, parr. 68.
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cual se describe como «factor X». Para el tribuna la cuestion era determinar
s el factor X incluiael reembolso del VA pagado por OEPC, tal como lo &fir-
mo la Replblica del Ecuador, o s, por € contrario, dicho factor no incluiala
devolucion y consecuentemente OEPC tenia derecho al reembolso de confor-
midad con las leyes tributarias del Ecuador.

Sobre |a base de esos antecedentes € tribunal consideré tener jurisdic-
ciony competenciapararesolver el caso. Ademas, opind que a estar la dispu-
ta sujeta a las normas de solucién de controversias, eso «automaticamente in-
cluye los estandares de tratamiento del articulo [1».29

El tribunal también opind que Occidental habia recibido un trato me-
nos favorable que €l otorgado a compafiias nacional es®0 tales como bananeras
y floricolas.

En cuanto a acance y significado de la legislacion tributaria en €
Ecuador, € tribuna concluy6 que las decisiones de la de la Comision del
Acuerdo de Cartagena No. 33031 de 1992 y 38832 de 1996, no solo se aplican
a las exportaciones intrasubregional es andinas sino que a los mercados mun-
diales y en consecuencia, €l demandante tenia derecho a la devolucion del
IVA de acuerdo con la normativa comunitaria.

Finalmente, €l tribunal reconocio entre otros que OEPC podia retener
las sumas devueltas; que tenia derecho a devolucion del 1VA por e monto de
US $ 71'533.649,30 més intereses por € monto de US $ 3'541.280,31 hasta
el 31 de diciembre de 2003, (lo cual incluye montos que nunca fueron pues-
tos en consideracion de la administracién tributaria, anteriormente a surgi-
miento de la diferencia).

» En € caso arbitral LCIA Case UN 3481, EnCana Corp. v. la Republi-
ca del Ecuador, cuyos fundamentos de hecho y derecho fueron similaresalos
del caso Occidental, € tribunal arbitral se declaré incompetente para conocer
€l caso debido a que versaba sobre materia tributaria, la cual estaba expresa-
mente excluida del ambito de aplicacion del Tratado Bilateral de Inversiones
en cuestion (CFPRI). En efecto, a decir de EnCana —una corporacion cana-
diense petrolera— la negativa del Estado ecuatoriano areintegrar a sus filiales
el impuesto sobre el valor agregado (1\VA) ocasionaba una serie de vulneracio-
nes a CFPRI.

El tribunal considerd de particular importancia el anaizar €l articulo
X1l del CFPRI, relativo a las medidas fiscales. El andlisis de agquel articulo,

29. Ibid., pérr. 75.

30. Ibid., parr. 177.

31. Eliminacion de subsidios y armonizacion de incentivos a las exportaciones intrasubregiona-
les.

32. Armonizacion de los impuestos indirectos como incentivos alas exportaciones de bienes.
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[levé a tribunal a concluir que EnCana Unicamente podia denunciar la vulne-
racion del articulo referente a la expropiacion ocasionada por la adopcién de
medidas fiscales por parte del Estado.

El tribunal efectud un andlisis en los siguientes términos:

— S bien e concepto de «medidas fiscales» no estd definido en e
CFPRI, segun € art. 1 (i) el concepto de «»medida» comprende cual-
quier ley, reglamento, procedimiento, requisito o préactica.

— Esinherente ala naturaleza de un impuesto, €l ser creado en virtud de
unaley. Las autoridades tributarias no son bandidos que actllan segun
su parecer. El tribunal no es unainstancia de apelacion de asuntos tri-
butarios ecuatorianos y, en la medida en que un asunto esté claramen-
te conectado a una ley o reglamento fiscal (0 a un procedimiento,
requisito o practica de las autoridades tributarias en aplicacion de tal
ley o reglamento), sera claramente un tema que deba entender el Poder
Judicial del Estado anfitrion.

— No existe motivo alguno para limitar €l concepto «fiscal» a lafiscali-
dad directa, por lo tanto, este concepto incluye los impuestos indirec-
tos como e IVA.

— Todos aquellos aspectos del régimen tributario que determinan la
cuantia del pago, €l reintegro de un impuesto, las deducciones, des-
gravaciones o devoluciones fiscales, son parte de la hocion de «medi-
das fiscales».

— Determinar si un asunto es o no una medida fiscal, corresponde a su
aplicacion legal y no a su efecto econémico.

— Una ley tributaria es aquella que impone a determinados grupos de
personas, la carga de pagar una sumade dinero a Estado para el bene-
ficio publico. Las repercusiones econdémicas o los efectos de estas
medidas fiscales pueden ser poco claros e incluso discutibles, no obs-
tante, una medida sera fiscal si es parte del régimen de aplicacion de
un impuesto. En este contexto, sera medida fiscal la que disponga una
exencion impositiva, la que obligue a pago de un impuesto, la que
regule el sistema de recaudacién y de devolucion del VA en todas las
fases del proceso, la que otorgue derecho a proveedor para compensar
el IVA, etc., por lo que también las disputas sobre los reintegros del
VA constituiran temas relacionados con las medidas fiscales.

Por todo o anteriormente expuesto, €l tribunal determiné que larecla-
macién de EnCana, respecto a supuesto derecho de sus filiales a ser benefi-
ciarias de la devolucién del VA, estaba excluida del ambito cubierto por el
CFPRI de conformidad con € art. 12. El tribunal resalt6 que lainterpretacion
de la legidacion tributaria para aplicar un impuesto 0 negar su devolucién,
constituye, per se, una medida tributaria. De igual manera, el tribunal consi-
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der6 que incluso en caso de que las decisiones del SRI y de los tribunales
ecuatorianos se hubiesen basado en errores de hecho, tales decisiones no se
apartarian del ambito de exclusion de las medidas fiscal es contempladas en €l
art. 12 del CFPRI.

5. REPERCUSIONES DEL ARBITRAJE INTERNACIONAL
EN MATERIA TRIBUTARIA SOBRE LA
POLITICA FISCAL DE LOS ESTADOS

L as consecuencias para los Estados de haber sometido, sea voluntaria
o involuntariamente, la materiatributaria al arbitraje internacional son varias.

El caso Enron33 € tribunal descarté los argumentos de la Republicade
Argentina sobre laemergencianacional y € estado de necesidad, que le moti-
varon aintroducir ciertas medidas fiscales en miras de resistir ala crisis eco-
némica que estaba atravesando. Es asi que su potestad tributaria se vio limi-
taday su marco regulatorio revisado por € tribunal.

En e caso Occidental € tribunal no realizé un analisis comparativo
restringido a sectores similares, sino que hizo una comparacion general en la
gue incluy6 a los sectores bananero, floricolay petrolero. De esa compara
cion, el tribunal concluyé que el Estado ecuatoriano habia discriminado ala
demandante por no tratarla de la misma forma que trata alos otros dos secto-
res. Un razonamiento como este es peligroso34 y contrario al manejo de la
politicafiscal delos Estados, pues éstos |a utilizan como una herramienta para
incentivar a ciertos sectores 0 actividades y para ayudar a los sectores més
vulnerables 0 més importantes de la economia del pais, através de la exone-
racion de tributos; o para la remediacion ambiental, cobrando mayores tribu-
tos (conocidos como «green taxes») a quienes contaminan o causan dafos al
medio ambiente. El tribunal debid limitarse a analizar la situacion del sector
hidrocarburifero, sin compararlo con otros sectores, que tienen un tratamien-
to diferente por ser diferentes. Siguiendo el razonamiento del tribunal, se
podria concluir que las exoneraciones son discriminatorias asi como también
lo serian los beneficios otorgados a discapacitados, tercera edad y nifios.

33. Enron Corporation y Ponderosa Assets, L.P. ¢. Republica Argentina (Caso CIADI No.
ARB/01/3).

34. Susan D. Frank, «Occidental Exploration & Production Co. v. Republic of Ecuador. Final
Award. London Court of International Arbitration Administered Case No. UN 3467», en
Daniel Bodansky, «International Decisions», en The American Journal of International Law,
vol. 99, No. 3, Washington DC, American Society of International Law, julio, 2005, p. 675-
681.
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Asi mismo, en el caso Occidental, € tribunal determiné que lafaltade
un marco legal transparente y predecible hizo que el Ecuador otorgue un trato
injusto e inequitativo a Occidental. Por una parte se sanciond la falta de cla-
ridad del sistema tributario ecuatoriano y por otra se sanciond e cambio de
régimen tributario. Este razonamiento es muy subjetivo, pues, generalmente,
las leyes tributarias son muy complejas y poco predecibles, y no debe conde-
narse a un pais por cambiar su régimen tributario o por tener un régimen que
los &rbitros no o entienden.

En Occidental, el tribunal ordend ladevolucion del 1 VA alapetrolera,
mientras que la politica fiscal mantenida en el Ecuador es que las petroleras
no tienen derecho atal devolucion por pertenecer a un régimen especial en el
que el Estado les devuelve todos los costos y gastos incurridos a explorar y
explotar el petréleo (el VA esté cargado dentro de los costos y gastos). Por |o
que el tribunal habria ocasionado una doble devolucién del 1VA, en perjuicio
del Estado ecuatoriano e habria interferido con la politica fiscal del Estado.

Mientras que el tribunal arbitral sostuvo que la petroleratenia derecho
aladevolucion del IVA, los tribunales locales, en casos idénticos, considera
ron que las petroleras no se pueden beneficiar de esta devolucion por cuanto
la normativa que regulaladevolucién del VA no es aplicable a sector hidro-
carburifero. En este caso, se podria llegar inclusive a considerar que el laudo
arbitral atenta contra el orden publico ecuatoriano por ser contrario alas deci-
siones de las cortes nacionales.

Dos sentencias del Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 1, afirmaron que
d art. 69 A, no otorga la devolucién del 1VA pagado en la adquisicién o
importacion de bienes usados para la extraccién de petréleo, por lo que las
empresas demandantes no tenian derecho ala devolucion del 1VA: en e caso
City Investing Ltd. vs. Director General del SRI, 8 de noviembre de 2002, se
establecié que nadie puede sostener que el petréleo crudo es fabricado ya que
es extraido de un depdsito mineral en estado natural, por lo que el IVA paga
do, en laadquisicion local o importacion de bienes usados en €l proceso para
separar € aguay el gas del petréleo crudo, no corresponde a la presuncion
legal previstaen € art. 69 A de laLey de Régimen Tributario interno y, por lo
tanto, City Investing Ltd., no tiene derecho a obtener e reembolso del IVA
gue ha solicitado. En &l caso REPSOL vs. SR, la Corte estableci6 que €l art.
69 A, no se aplica a bienes no manufacturados (Ver sentencia REPSOL Y PF
de 19 marzo de 2004). La Sala de lo Fiscal de la Corte Suprema de Justicia
ecuatoriana, en junio de 2007, dentro del juicio iniciado por Occidental and
Production Company y la Administracion Tributaria Ecuatoriana, sefial6:
«Para esta Sala Especializada, como se ha dicho en varios casos andlogos, ha
guedado claro que en & Ecuador, la devolucion del 1VA no es aplicable a la
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extraccion, transporte y comercializacion del petréleo crudo, puesto que €
petréleo no se fabrica sino que se lo extrae de |os respectivos yacimientos».

Iguamente, la Ley Interpretativa del art. 69-A de la Ley de Régimen
Tributario, publicadaen el Registro Oficial, No. 397, de 11 de agosto de 2004,
dej6 en claro que el reintegro del 1VA no es aplicable ala actividad petrolera
en lo referente a la extraccion, transporte y comercializacion del petréleo
crudo.

Finalmente, al haber sostenido €l tribunal, en el caso Occidental, que
las Decisiones de lade la Comisién del Acuerdo de Cartagena No. 330 y 388
se aplican a las exportaciones en los mercados mundiales y haber sostenido
gue el demandante tenia derecho ala devolucion del 1VA de conformidad con
el derecho comunitario andino, desnaturaliz6 al Acuerdo de Integracion
Marco. Pues, la obligatoriedad de aquellos tratados y convenios celebrados
con fines especificos por un grupo de Estados no puede rebasar de ese circu-
lo de Estados; dichos tratados vincula y subordina a las partes contratantes.
Estos tratados no pueden perjudicar ni beneficiar aterceros. El ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina de Naciones regulay se aplicaen las rela
ciones juridicas comerciales, impositivas y sociales que se dan entre particu-
lares de los paises miembros de la Comunidad Andina o entre los mismos
Estados miembros. La Decision 330 —a cua en su propio titulo indica:
Eliminacion de Subsidios y Armonizacion de Incentivos a las Exportaciones
Intrasubregionales- y la Decision 388 —cuyo principal objetivo es incentivar
la exportacién de bienes dentro de la subregién andina— Unicamente se apli-
can ala exportaron de productos que se haga de un pais miembro a otro pais
miembro, es decir que es aplicable cuando exista una relacién de comercio
(exportaciones) entre paises miembros. Bajo ninguna circunstancia se puede
pretender que estas Decisiones sean aplicables a todas las exportaciones que
se realicen desde el Ecuador a todos los otros paises del mundo entero. No
esta en lalégicajuridica considerar que ambas decisiones hayan tenido como
finalidad incentivar las exportaciones hacia todo el mundo, con paises no
miembros. Esto significaria, incluso, atentar contra el principio de soberania
estatal: pues se habria quitado alos paises miembroslafacultad de regular sus
relaciones con los demés Estados.






Conclusiones

El nimero de acuerdosy tratados internacional es suscritos parala pro-
teccién de lainversiéon extranjera sigue incrementando cada afio, en particu-
lar los TBI y TLC contentivos de cldusulas substantivas en materia de inver-
sién. Algunos Estados, a través de estos instrumentos, buscan principa mente
fortalecer los esténdares de proteccidn para sus inversionistas en el extranje-
ro mientras que otros Estados, sobre todo aquellos en via de desarrollo, pro-
curan crear un entorno favorable para atraer la inversion extranjeray de esa
forma promover su desarrollo econdmico.

Si bien es cierto que los Estados pueden, como parte de su estrategia
para atraer lainversién extranjeray garantizar a los inversionistas una cierta
estabilidad, adoptar leyes y medidas internas que establezcan el marco juridi-
co dentro del cua se podran desenvolver apropiadamente las inversiones, la
realidad es que la negociacién y adopcion de tratados y acuerdos internacio-
nal es de inversiones constituye una herramienta muy importante y actual den-
tro de la politica de los Estados.

En esta actividad publica, los Estados enfrentan un reto: fomentar la
inversion extranjera por una parte, y, conservar, a mismo tiempo, un margen
de actuacién necesario para poder desarrollar sus objetivos y politicas nacio-
nales afavor de los intereses de la colectividad a la que representan.

El excluir o delimitar la materia tributaria en los All es, justamente,
una manera de mantener este equilibrio. Por una parte, los Estados se reser-
van su facultad de manejar la politicafiscal y, por otra, se obligan através de
All aincrementar la estabilidad juridica y disminuir los riesgos politicos a
favor del inversionista.

La politica fiscal es un tema sensible para los Estados, cuyas decisio-
nes corresponden a autoridades diferentes de las que negocian los tratados de
inversiones. Permitir que lamateriatributaria sea arbitrable podriallegar a ser
muy contraproducente para los Estados, tomando en cuenta que los tributos
tienen como objetivo principal solventar el gasto publico y ser una herra-
mienta para la politica econémica y fiscal. Los Estados deben encontrar la
mejor estrategia para salvaguardar sus intereses internos y no ver limitada
involuntariamente su politica fiscal.
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En caso de que los Estados decidan incluir la materia fiscal, éstos de-
ben procurar tener un marco de negociacion claro y predefinido que limite
esta materia a pocas y precisas situaciones. Para ello, durante la negociacion
0 renegociaci6n de este tipo de tratados debe contarse con especialistas tribu-
tarios.

Asi mismo, las disposiciones sobre el alcance delosAll deben formu-
larse claray precisamente, de tal manera que preserven las facultades discre-
cionales de los Estados en materia fiscal y que conserven alas cortes locales
como el fuero competente para resolver controversias fiscales. La generali-
dad, laamplitud y laambigtiedad de muchos términos que suelen utilizarse en
los tratados de inversién otorgan a los inversionistas gran discrecionalidad
paraconsiderar que una determinada medida tributaria adoptada por el Estado
receptor violenta los compromisos asumidos por €l Estado con respecto alas
inversionesy, por lo tanto, € conflicto que origine esa «conducta» seria arbi-
trable de conformidad con € referido instrumento.

La escasa suscripcion de clausulas arbitrales en materia especifica
mente fiscal demuestra que la voluntad de los Estados es, justamente, no
someter controversias fiscales a arbitraje internacional. Ahondando un poco
mas en lo dicho, si tomamos en cuenta que existen alrededor de 2.976 conve-
nios para evitar la doble tributacion en el mundo entero, y que Unicamente
unos pocos de estos instrumentos —especializados en la materia fiscal— esta-
blecen lavoluntad clara e inequivoca de los Estados partes para someter con-
troversias sobre aspectos fiscales a arbitragje internacional, podemaos concluir
gue los Estados estén renuentes a permitir que se sometan estos temas a arbi-
traje internacional .

Dentro de este contexto, es paraddjico que, por una parte, los Estados
no acepten el arbitraje cuando se trata de convenios que regulan especifica-
mente lamateriatributariay que, por otra, los mismos Estados confieran com-
petencia de modo oblicuo a arbitraje internacional en materiatributaria, atra-
vés de tratados especificos de inversion.

Por lo tanto, someter materia tributaria a arbitrgje internacional sobre
la base de tratados de inversiones —cuando no esta expresamente permitido—
estratar, de algunamanera, de distraer |lacompetenciadelos 6rganos que real -
mente latienen y otorgar, de modo oblicuo, competencia a quienes no la tie-
nen.

Por otra parte, se debe tomar en cuenta que permitir que los arbitros se
pronuncien sobre la exigibilidad o la cuantia de un impuesto podria resultar
peligrosa parala soberania estatal y paralapoliticafiscal de los Estados. Esto
incluso podria conllevar a que los Estados aleguen la nulidad del laudo arbi-
tral por atentar contra el orden publico. En general, los arbitros podrian con-
denar a un Estado a pagar una indemnizacién por discriminacion en materia
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tributaria 0 una compensacion por el efecto expropiatorio de una tal medida
pero no deberian entrar a pronunciarse sobre la validez o no del tributo o de
su devolucién. Eso se lo debe dejar a las cortes nacionales especializadas en
materia tributaria.

Asi mismo, los arbitrajes internacional es en materia tributaria podrian
violentar principios tributarios tales como la generalidad, laigualdad, la pro-
porcionalidad, la no discriminacion, lalegalidad, lareservadeley y laindis-
ponibilidad de las obligaciones tributarias. Asi mismo, pueden resultar discri-
minatorios frente a los nacionales que no tienen acceso a arbitrgje interna-
cional por no estar comprendidos dentro de la proteccion de los All.

En el caso ecuatoriano, si bien el art. 422 prohibe de manera general la
celebracién de tratados o instrumentos internacionales en los que € Estado
ecuatoriano ceda jurisdiccién soberana a instancias de arbitraje internacional,
este mismo articulo hace una excepcién y permite la celebracion de tratados
e instrumentos internacionales que establezcan la solucién de controversias
entre Estados y ciudadanos en Latinoamérica por instancias arbitrales regio-
nales o por 6rganos jurisdiccionales de designacion de los paises signatarios.
En este sentido, deja abierta la posibilidad de que la materia tributaria sea
sometida a instancias internacionales, dependiendo de la redaccion de cada
uno de estos tratados o instrumentos —inclusion, exclusion o silencio en torno
al arbitraje por cuestiones tributarias—.

La exclusion de la materia tributaria en tratados internacionales cele-
brados por e Ecuador tiene su justificacion en e art. 300 de la actua
Constitucion, el cual establece que el régimen tributario se regulapor los prin-
cipios bésicos de generalidad, progresividad, eficiencia, simplicidad adminis-
trativa, irretroactividad, equidad, transparenciay suficiencia recaudatoria. La
consagracion y respeto de estos principios hacen que sea dificil para un
Estado que se presume de derecho, €l implantar y sostener una medida tribu-
taria atentatoria de estos principios, sin que a la postre exista recursos admi-
nistrativosy judiciales internos efectivos para el inversionista afectado, o, por
ultimo, una adecuada compensacion.

No obstante de lo anterior, en caso de existir unareal afectacion de la
inversion por motivos fiscales, el Estado estaria quebrantando sus obligacio-
nes internacionales contenidas en |os tratados internacionales de inversiones
tales como la obligacién de otorgar alainversion y a inversionista un trato
justo y equitativo, un trato nacional y proteccion y seguridad plenas, y por lo
tanto el inversionista tendria la posibilidad de recurrir a arbitraje internacio-
nal. Asi mismo sucederia en €l caso de que una medida tributaria expropie
directa o indirectamente una inversion. Consecuentemente, el excluir o limi-
tar la materia tributaria no obsta para que €l inversionista cuente con la pro-
teccion del All.
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