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Resumen

Introduccion: Las disposiciones de la Ley Organica para el Desarrollo Econdémico y
Sostenibilidad Fiscal relativas a la transigibilidad de las obligaciones tributarias reavivaron
el debate sobre el advenimiento del arbitraje como instrumento alternativo de solucion de
conflictos. Objetivos: El objetivo del presente estudio es determinar los elementos clave que
permitirian su viabilidad y eventual aplicacion. Metodologia: Frente a la problemética
propuesta, la presente investigacién adopta un enfoque cualitativo no experimental y se
articula por medio de la exploracion y descripcion de normatividad, legislacion comparada
y deméas documentacion pertinente. Posteriormente, se emplea un método analitico para
contrastar la informacion recopilada y establecer una posicion sobre el tema, generando, asi,
conocimientos innovadores y Utiles. Resultados: En ese orden, se revisa la trayectoria que
ha experimentado el arbitraje en materia fiscal dentro de la legislacion ecuatoriana. Ademas,
se analizan los condicionantes, tanto formales (legales) como informales, que
tradicionalmente se han esgrimido para vetar su establecimiento. A continuacion, se resefia
la experiencia internacional de paises como Portugal, Venezuela y Colombia; y se
identifican los aspectos que contribuyeron a sus respectivos éxitos y fracasos. Conclusion:
De todo aquello, se coligue que no hay impedimentos de orden legal ni constitucional para el
arbitraje tributario. Ademas, el modelo portugués puede constituirse en un referente valido
para sentar las bases de la institucion en el pais. Sin embargo, se advierte que su
aparejamiento al objeto o ambito de aplicacion previsto por la Ley para la transaccion o

mediacion, devendria en perjuicio de su impacto.

Palabras clave: arbitraje, transaccion, tributos, Derecho, controversias.
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Abstract

Introduction: The Organic Law for Economic Development and Fiscal Sustainability
provisions regarding the negotiability of tax obligations revived the debate on the advent of
arbitration as an alternative instrument for conflict resolution. Objectives: This study aims
to determine the key elements that would allow for its feasibility and eventual
implementation. Methodology: In response to the proposed issue, this research adopts a
non-experimental qualitative approach and is structured through the exploration and
description of regulations, comparative legislation, and other relevant documentation.
Subsequently, an analytical method will be employed to contrast the information collected
and establish a position on the topic, thus generating innovative and useful knowledge.
Results: In that order, the arbitration trajectory experienced in fiscal matters within
Ecuadorian legislation was reviewed. In addition, the formal (legal) and informal conditions
traditionally used to veto its establishment were analyzed. Next, the international experience
of countries such as Portugal, Venezuela, and Colombia was outlined, and the aspects that
contributed to their respective successes and failures were identified. Conclusion: From all of
this, it is deduced that tax arbitration has no legal or constitutional impediments.
Furthermore, the Portuguese model could be a valid reference to establish the institution’s
foundations in the country. However, it should be noted that its alignment with the purpose
or scope of application provided by the law for transaction or mediation would be

detrimental to its impact.

Keywords: arbitration, transaction, taxes, Law, disputes.
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Estudio sobre la viabilidad y operatividad del
arbitraje interno en materia tributaria en

Ecuador

Study on the Feasibility and Operability of Internal Arbitration in
Tax Matters in Ecuador



Introduccion

En el marco del debatido proceso de integracion del arbitraje fiscal en Ecuador, Santander
(2021) identifica dos posturas predominantes. La primera, de indole conservadora,
argumenta tradicionalmente que el arbitraje carece de la capacidad necesaria para proteger
el Estado de Derecho y el interés general, favoreciendo la exclusividad de la justicia
ordinaria en asuntos de derecho publico, como el d&mbito tributario. En contraste, una
vertiente mas "liberal” defiende el arbitraje como una institucion legitima capaz de
salvaguardar el interés del Estado. Sobre dicha cuestion, incluso los defensores mas
radicales sostienen que las actuaciones estatales deben considerarse materias transigibles y
arbitrables (p. 14).

En este contexto, el presente trabajo, que se posiciona en favor de la vision liberal, adopta
un enfoque moderado. Se fundamenta, por tanto, en una serie de reformas que han
eliminado la prohibicion del arbitraje en asuntos tributarios y han permitido la mediacion en
ciertas obligaciones fiscales. Esta transformacion normativa no es meramente anecdotica; ha
generado expectativas y, al mismo tiempo, incertidumbres. Esta situacién sugiere la eventual
instauracion de la institucién, lo que tendria un impacto significativo en la administracion de

justicia, la economia nacional y la confianza de los contribuyentes en el sistema.

Por lo tanto, resulta fundamental discernir la existencia de posibles restricciones legales
para la efectiva realizacion del arbitraje tributario y, en caso de no existir, cbmo integrarlo
de manera adecuada en el sistema juridico. Por tanto, el objetivo primordial de esta
investigacion es analizar la viabilidad y operatividad del arbitraje como un mecanismo

alternativo para la resolucion de controversias tributarias en la Republica del Ecuador.
En apoyo de esta propuesta, se delinean los siguientes objetivos especificos:

1. Investigar la evolucion normativa relacionada con el arbitraje en materia

tributaria en el pais,

2. Analizar las cuestiones formales (legales) e informales que tradicionalmente

han vetado el establecimiento del arbitraje tributario.

3. Resefiar la experiencia internacional de otros paises en el uso del arbitraje en



materia tributaria, identificando casos de éxito, lecciones aprendidas y mejores

practicas que pueden ser aplicables en el contexto ecuatoriano.

4.  Proponer recomendaciones para la implementacion adecuada del arbitraje

tributario en el pais.
Metodologia

La investigacion se adhiere a un enfoque cualitativo de disefio no experimental, evitando
alterar las variables y actuando Unicamente en condiciones controladas para describir la causa
subyacente a la problemética. Al enfatizar que no se trata de un experimento, se indica que

no se induce ni provoca la situacion investigada.

El desarrollo del trabajo se estructura en dos etapas distintas: una diagndéstico-situacional y
otra propositiva. En la primera fase, se implementa el método inductivo, fundamentado en
la exploracion y descripcion de elementos doctrinarios, disposiciones legales y
documentacién relevante. Esta etapa busca comprender la situacion actual del arbitraje
tributario en Ecuador, examinando su evolucion normativa e identificando los factores

formales e informales que han influido en su establecimiento.

En la fase propositiva, se emplea el método analitico para examinar aspectos clave que
determinarian la viabilidad de la institucion. Este analisis se basa en la experiencia
internacional comparada, buscando identificar casos de éxito, lecciones aprendidas y

mejores practicas que puedan ser aplicables en el contexto ecuatoriano.
Desarrollo
Estado actual del arbitraje tributario interno en la Republica del Ecuador

El conflicto, innegablemente, se erige como uno de los elementos mas distintivos de la
condicion humana. A pesar de esto, su mera mencion suele despertar aversion o
aprehensién. No obstante, segin lo ha expresado Moore (como se cito en Franco Jaramillo,
2021), "el conflicto no es necesariamente negativo, anormal ni disfuncional; es un hecho
real” (p. 69).

Por ende, la esencia del problema no deberia residir en erradicarlo por completo, sino en

identificar estrategias para abordarlo de manera efectiva. En este sentido, los tribunales han
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sido el medio legal mas comun para dirimir conflictos en la sociedad y asegurar una
convivencia armoniosa entre los ciudadanos. Sin embargo, el aumento demogréafico, la
innovacion tecnoldgica y el auge de las relaciones comerciales e internacionales han

complicado ain mas la mision institucional de mantener la paz social.

Segun describen Flor & Pefafiel (2022), los tribunales de lo contencioso tributario
enfrentan demoras excesivas en la tramitacion de los procesos y en la toma de decisiones,
afectando tanto a la Administracion (al posponer indefinidamente el cobro de tributos)
como al Administrado (generandole incertidumbre). Esta problemaética se refleja en el
Presupuesto General del Estado, donde se registran grandes sumas por presuntos créditos
tributarios pendientes de decision en los Tribunales, muchos de los cuales podrian nunca ser
cobrados (pp. 131-132).

Frente a este contexto, en los ultimos afios ha surgido una tendencia hacia el uso de
mecanismos alternativos a la jurisdiccion estatal para mejorar la prestacion del servicio de
justicia. EI Derecho Tributario no ha sido ajeno a esta tendencia, generando un debate sobre
la posibilidad de utilizar el arbitraje como medio alternativo para resolver disputas en esta

area.

En la Republica del Ecuador, la viabilidad del arbitraje en asuntos tributarios ha

experimentado una evolucion significativa:

* El Cddigo Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones (COPCI, 2010),
mediante articulo 27, actualmente derogado, prohibia expresamente "someter a

arbitraje los asuntos tributarios”.

« Posteriormente, en 2018, la Ley Orgéanica para el Fomento Productivo, Atraccion
de Inversiones, Generacion de Empleo y Estabilidad y Equilibrio Fiscal, reformé el
COPCI. Mediante sus DISPOSICIONES DEROGATORIAS, se eliminaba la

referida prohibicion.

*En 2021, la Ley Organica para el Desarrollo Econdmico y Sostenibilidad Fiscal,
mediante el Tercer Suplemento No. 587 del Registro Oficial, habilitdo la
transigibilidad de ciertas obligaciones tributarias, dando lugar a la implementacién de

la mediacion. No obstante, no se incluyé al arbitraje dentro del ambito tributario



(Presidencia de la Republica del Ecuador, 2021).

Condiciones legales que han limitado la procedencia del arbitraje tributario

Transigibilidad y Arbitrabilidad: las persistentes dificultades a las que se ha enfrentado
tradicionalmente el arbitraje tributario para instituirse han estado dadas a entender por los

caracteres de arbitrabilidad y transigibilidad.

Castro & Cisneros (2022), explican que la evaluacion de la arbitrabilidad implica considerar
enfoques tanto subjetivos como objetivos. La arbitrabilidad subjetiva se vincula con la
capacidad legal de las personas, ya sean naturales o juridicas, para participar en procesos de
arbitraje. Por otro lado, la arbitrabilidad objetiva, que es el foco de nuestra atencién, se
refiere a la "susceptibilidad" de determinada materia o derecho subjetivo a ser sometido a
arbitraje, lo cual estd condicionado por el ordenamiento juridico nacional vigente. En el
contexto ecuatoriano, se consideran arbitrables aquellas materias que son susceptibles de
transaccion, es decir, bienes o derechos sobre los cuales se puede ejercer libremente la
disposicion (pp. 164-165).

El contenido mencionado se refleja en el articulo 1 de la Ley de Arbitraje y Mediacion de
Ecuador, el cual establece lo siguiente: “El sistema arbitralconstituye un mecanismo
alternativo de resolucion de conflictos al cual las partes, de comun acuerdo, pueden someter
las disputas susceptibles detransaccion, ya sean presentes o futuras, para que sean resueltas
por tribunales de arbitraje administrado o por arbitros independientes que se designen para
conocer dichas controversias” (Comision de Legislacion y Codificacion del H. Congreso

Nacional del Ecuador, 2006).

En cuanto al término “transigible”, Riofrio & Bedon (citados por Santander Davila, 2021)
lo definen como "el conjunto de situaciones juridicas subjetivas -derechos, bienes, valores,
expectativas, intereses- que un sujeto puede disponer sin necesitar el permiso o la

autorizacion de otro” (p. 12).

A este respecto, la transigibilidad -como esencia de la arbitrabilidad- para asuntos
tributarios, ha sido objetado por ciertos sectores, bajo cuyo parecer resultaria innecesario. El
argumento que a menudo se esgrime para ello refiere que se trata de una reserva basada en

anquilosada doctrina y normas de rango legal y que no existe disposicion de raigambre
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constitucional que respalde una regulacion similar. Esta tesis se vio aparentemente
fortalecida con las reformas introducidas por la Ley Organica para el Desarrollo Econdémico

y Sostenibilidad Fiscal.

A pesar de dichas reformas, persisten objeciones hacia el arbitraje tributario, argumentando
que someter asuntos de orden publico al conocimiento de agentes "privados™ comprometeria
el interés social. No obstante, Coronel & Nurfiez (2019) aclaran que el proceso arbitral no
implica disposicion, negociacion o renuncia de derechos, sino que busca esclarecer el
conflicto y ofrecer una solucion (p. 182). Mas bien, aquello que efectivamente implica una
disposicion, renuncia o cesion de derechos disputados a efectos de poner fin a un conflicto o
precaver uno eventual, es la transaccion, la cual, como ya se ha establecido, ya esta

permitida.

En cualquier caso, se denota que la principal barrera para la aplicacién del arbitraje
tributario se ha desvanecido. Por supuesto, pese a que, a la luz de la transigibilidad, el
arbitraje tributario pudiere resultar viable, para que este sea potencialmente operativo,
resulta imperativo que no asimile su ambito de aplicacién al que la actual normativa de la

materia ha previsto para la transaccion.

En concreto, ciertos autores han sugerido como objeto o materia de este mecanismo
alternativo los presupuestos de la transaccion extraprocesal y de la mediacion contenidos en
el articulo 56.7 del Codigo Tributario (2005), es decir:

a. Sobre aspectos transigibles en materia tributaria (ej. determinacion y
recaudacion de la obligacion tributaria, sus intereses, recargos y multas, asi como
sobre los plazos y facilidades de pago de la obligacion) siempre que no hubieren

concluido en un acto administrativo.

b. En caso de existir un acto administrativo, la transaccion (y el arbitraje)

versarian Unicamente sobre los plazos y las facilidades de pago.

Sin embargo, estos postulados deberian considerarse limitados, pues, el arbitraje tributario
deberia aplicarse a amplios presupuestos de resolucién, y no exclusivamente a un reducido
catalogo pensando para otras instituciones que, por su naturaleza, son incompatibles al

arbitraje; una herramienta que, debe enfatizarse, en lo absoluto es una negociacion asistida
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por un tercero imparcial o un contrato en el cual se otorgan reciprocas concesiones.

Habiendo establecido estas consideraciones y, con el proposito de respaldar de manera mas
solida su admisibilidad, es necesario examinar las demas objeciones presentadas por los
detractores de un arbitraje tributario interno en Ecuador, las cuales, sin duda, ya han sido

superadas.

Violacion de los principios de legalidad y reserva de la ley tributaria: bajo la lupa de estos
paradigmas clasicos, el arbitraje tributario podria implicar que la administracion tributaria y
el contribuyente acuerden términos que desconozcan los mandatos establecidos por la ley
tributaria. Dado que las leyes tributarias son consideradas imperativas y su cumplimiento,
obligatorio; permitir que las partes acuerden términos que se alejen de esas normas podria
contravenir el principio de reserva de ley tributaria, que establece que solo el legislador

puede crear, modificar, exonerar o extinguir tributos.

Violacién del principio de indisponibilidad del crédito tributario: la indisponibilidad del
crédito tributario se refiere a que una vez que la ley crea la obligacion tributaria y se
produce el hecho generador, la administracion tributaria no puede negociar con el obligado
el monto a pagar por el tributo. Si el monto del tributo no es discutible, entonces el objeto de
la controversia en el arbitraje tributario careceria de dos elementos esenciales para prosperar:

la licitud y la disponibilidad del derecho objeto de discusion.

Violacion del principio de igualdad: se argumenta que permitir el arbitraje tributario y la
posibilidad de negociar el importe del tributo podria violar el principio de igualdad, puesto
que podria dar lugar a que algunos contribuyentes paguen montos inferiores a los que les
corresponderian segun la tarifa establecida por la ley, mientras que otros que cumplen
plenamente con sus obligaciones tributarias no tendrian la misma oportunidad de negociar

el importe de sus impuestos.

Frente a estas tesis, autores han esgrimido contraargumentos a favor de la procedencia de
los Métodos Alternos de Solucién de Controversias (MASC) en el derecho tributario y
especialmente del arbitraje. Dichos postulados se resumen brevemente en los siguientes

términos:
a. Respecto de la presunta vulneracion de los principios de legalidad y reserva de la
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ley tributaria, autores como Falcon & Tella (como se cité en Checa, 2023), sostiene
que el Derecho Pablico no deberia resentir del privado en tales cuestiones. La
transaccion y el arbitraje figuran simplemente como métodos alternativos de
solucidon de conflictos, los cuales no tienen aspiraciones legislativas de ningun tipo,
mucho menos buscan establecer bases o hechos imponibles “alternativos™ a los
definidos en Ley. Mas bien, es todo lo contrario, el ordenamiento juridico vigente se

mantiene intacto o, al menos, siempre y cuando el arbitraje sea de Derecho (p. 77).

Esta postura se refuerza al examinar la labor del arbitro, quien, sujeto a las mismas
limitaciones y responsabilidades que un juez, debe analizar minuciosamente los
hechos especificos del caso para subsumirlos a una norma particular y establecer con

precision el crédito que adeuda o no el contribuyente a la Administracion.

b. Relacion de caracter "oficialista” entre contribuyente y Administracion: El
vinculo juridico que media entre ambos no puede entenderse como de superioridad o
subordinacion de uno frente a otro. En ese sentido, el acto administrativo de
determinacion del tributo no constituye un acto “desde el poder”. En realidad, se
trata de un acto reglado con sujecion al principio de legalidad. Por supuesto, su
legitimidad puede ser sujeta a tela de juicio, aspecto que puede ser justiciable tanto
en sede judicial como en la arbitral, la cual puede llegar a ser tan legitima como la

primera.

c. Libertad de configuracion legislativa: Como se eshoz6 anteriormente, no existen
impedimentos constitucionales para la procedencia del arbitraje tributario. Por tanto,
la ley puede regular el arbitraje tributario, estableciendo la voluntariedad y
condiciones bajo las cuales particulares y administracion pueden acceder a este

mecanismo.

d. En cuanto a la supuesta vulneracion de la indisponibilidad del crédito, Arrieta
Martinez de Pison (como se cité en Martinoli, 2017) ofrece una contundente réplica:
en el arbitraje no se conviene o pacta sobre los elementos de la obligacién tributaria o
sobre la finalizacion del procedimiento a través de una resolucion consensuada, ya
que el contenido de la obligacion ha sido previamente determinado en sede

administrativa. Si acaso hubiera algin



tipo de acuerdo, el Unico que mediaria entre ambas versaria acerca del sometimiento

del conflicto a su resolucion por parte del 6rgano arbitral (p. 34).

Continuando con ese orden de ideas, Lizarazo & Vargas (2017) refieren que, dentro
del debate a favor o en contra del arbitraje tributario, a menudo se lleva aparejada la
indisponibilidad del tributo con la indisponibilidad de la materia fiscal. Este
particular constituiria un grave error, debido a que, si bien la primera predica la no
negociabilidad del crédito, la segunda consiste en la posibilidad que tienen las partes
para someter su controversia a un tercero, investido con funciones jurisdiccionales,
para que este dirima con base a Derecho y sin disponer de ningin modo el tributo (p.
255).

En otros términos, segln expresa Calvo Ortega (como se citd en Gonzales, 2022), el
arbitramiento de determinada controversia no se incluye en el principio de
indisponibilidad, pues, dicho particular comprende una decision instrumental, no
una disposicion de derecho. Las partes mantienen hasta el ultimo momento todas y
cada una de sus pretensiones, en franca confrontacion, y sin ceder ni un apice (p.
22).

e. En cuanto a la violacién del principio de igualdad, se argumenta que el simple
hecho de que los MASC no estén restringidos a la ciudadania por motivos formales
garantiza la igualdad de oportunidades para acceder a este mecanismo de resolucién
de controversias. Ademas, se destaca que los MASC permiten una mayor
flexibilidad y adaptabilidad en la resoluciéon de casos particulares, 1o que puede

contribuir a una mayor justicia y equidad en la aplicacion de la ley tributaria.

Ahora bien, aunque los criterios expuestos se consideran generalmente acertados, es
necesario matizar, ya que, en algunas legislaciones, la vinculacion al procedimiento arbitral
no nace de la voluntad de las partes, sino en la propia ley, como se evidenciara mas

adelante.
Arbitraje tributario doméstico en la experiencia internacional

Dada la falta de experiencia local, es necesario realizar una revision de las experiencias

internacionales en arbitraje tributario, destacando tanto aquellas que parecen exitosas como
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las que han fracasado, asi como los intentos de emprendimiento. El objetivo es identificar
aspectos clave para su implementacion y proporcionar recomendaciones practicas y
fundamentales que contribuyan a mejorar la resolucion de conflictos tributarios en Ecuador,
promoviendo el uso efectivo y eficiente del arbitraje en beneficio de la sociedad y el sistema

tributario ecuatoriano.

Portugal: en el &mbito juridico portugués, la incorporacion del arbitraje en materia tributaria
como una forma alternativa de resolver conflictos fue impulsada por el Decreto- Ley No.
10/2011, de 20 de enero. Este decreto tiene tres objetivos principales (Ministério das

Financas e da Administragdo Pablica, 2011):
1. Fortalecer la tutela efectiva de los derechos de los contribuyentes.

2. Promover la celeridad en la resolucion de disputas entre la administracion vy el

contribuyente, y;

3. Reducir la tramitacion de casos en los tribunales administrativos y fiscales.

Con el proposito de cumplir con esas expectativas, se establece un plazo de seis meses para
la emisién de la decision arbitral, con la posibilidad de una prérroga que no exceda nunca
de dicho periodo. Es decir, que el proceso arbitral se sustancia alrededor de méaximo un afio.

Cuando el valor del litigio supera los € 10.000.000,00, segtn el articulo 3, numeral 1, de la
Ordenanza No 112-A/2011, se aplica como causal de incompetencia “relativa” para los
Tribunales Arbitrales, razén por la cual, la disputa debe radicarse obligatoriamente ante la

jurisdiccion ordinaria.

Sin embargo, dicha regla podria modificarse en caso de que llegase a ser aprobado el
Proyecto de Ley del Presupuesto del Estado para 2024, el cual, al momento de redactarse el
presente articulo, plantea la posibilidad de que, hasta el 31 de diciembre de 2024, los procesos
pendientes de primera instancia que hayan sido presentados antes del 31 de diciembre de

2021, independientemente del valor de la cuantia, sean remitidos al Tribunal Arbitral.

Por tanto, segiin la Propuesta, el limite maximo de 10.000.000 € para la presentacion de
reclamaciones a arbitraje no se aplicaria a esta remision de procesos. Para mas inri, en estos

casos, la decisién dictada por el Tribunal Arbitral sera recurrible en los términos generales



aplicables a las sentencias de la justicia ordinaria, sin las limitaciones habituales a los
recursos contra los laudos. Por supuesto, todo aquello tiene una contrapartida, pues, se
incentiva el retiro de la solicitud en procesos de impugnacién judicial que se encuentren
pendientes de decision en los tribunales fiscales, mediante la devolucion del 25% del

importe de las tasas judiciales pagadas y la no aplicacion del resto de las tasas judiciales.

Fuera de esta particularidad, la conexion con el proceso arbitral se limitaria por ese monto vy,
como sefiala Fraga-Pittaluga (2020), no se basa en un acuerdo previo entre el contribuyente
y la administracion, sino que surge de la ley (articulo 3, No. 1, de la Ordenanza No. 112-
AJ/2011). Por lo tanto, una vez presentada la demanda, si la administracion no revoca o
reforma el acto administrativo, queda automaticamente sujeta al proceso, a menos que se
demuestre que la materia no puede ser objeto de arbitraje o si excede el mencionado monto
(p. 144).

En cuanto al objeto del arbitraje fiscal portugués, se encuentran los casos establecidos en el

articulo 2 del Decreto-Ley:

1 - La competencia de los tribunales arbitrales comprende la valoracion de las

siguientes reclamaciones:

a) La declaracién de ilegalidad de actos de liquidacién, autoliquidacion, retencion en

origen y pago a cuenta del impuesto;

b) La declaracién de ilegalidad de los actos que determinan la base imponible, los
actos que determinan la base imponible y los actos que fijan el valor de los bienes;

c¢) La valoracion de cualquier cuestion, de hecho, o de derecho, relativa al proyecto
de decision de liquidacion, cuando la ley no garantice la posibilidad de deducir el
crédito a que se refiere el apartado anterior.

La competencia del Tribunal Arbitral es bastante amplia y relativamente equiparable a la de
los jueces ordinarios, dado que no hay restricciones para controversias sobre cualquier
tributo, incluyendo impuestos, tasas y contribuciones especiales de mejoras, asi como

impuestos aduaneros.

En cuanto a las tarifas del arbitraje, si el contribuyente no ha solicitado la designacion de un
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arbitro, solo debe abonar los honorarios para instaurar el tribunal. Luego, el fallo se
encargara de repartir los costos entre las partes involucradas. Por otro lado, si el
contribuyente ha solicitado la designacion de un arbitro, debera pagar la tarifa completa del
arbitraje, que, segun el articulo 5 del Reglamento de costos en procesos de arbitraje tributario,
depende del valor del caso y esta limitada a un minimo de 6.000,00 € y a un maximo de
120.000,00 €.

Otro de los apartados de la Ley que merecen atencion es el relativo a los plazos para
presentar la “solicitud” o la demanda arbitral. Al compararse, pues, las disposiciones del
literal a) del articulo 10 del Decreto- Ley y los numerales 1 y 2 del Codigo de
Procedimiento y Proceso Tributario, al cual la norma se remite, se aprecia una considerable
disminucion de la fecha limite (acerca de los posibles motivos, se deduce que es para
efectos de fortalecer la celeridad del proceso, principio emblematico de la institucién). En
concreto, para el caso del arbitraje, el plazo es de 90 (noventa) dias para aquellos actos
susceptibles de impugnacién independiente, etc. Mientras tanto, el Codigo prevé que sean 3

(tres) meses para su impugnacion judicial.

Con respecto a los recursos que pueden interponerse, se observan dos: ante el Tribunal
Constitucional cuando el laudo tiene fundamento en la inconstitucionalidad de una norma, o
cuando respecto a dicha norma se hubiese planteado su inconstitucionalidad; y ante el
Tribunal Supremo Administrativo cuando el laudo contraviene sobre alguna cuestion de

derecho establecida por una sentencia del propio Tribunal Supremo Administrativo.

Ademas de los ambitos mencionados, el Decreto-Ley regula lo referente a los deberes e
impedimentos de los arbitros, el procedimiento para el nombramiento de arbitros, los efectos
de la interposicion de la solicitud/demanda arbitral, los principios rectores del arbitraje, el
proceso de arbitraje (reuniones, audiencias, etc.); término, contenido y forma para la

emisién del laudo y los efectos de este.

Para ilustrar de manera mas apropiada el contexto portugués en la materia resulta
conveniente revisar la Relatoria Anual de Arbitraje Tributario de 2022 emitida por el
CAAD (el tnico centro de arbitraje del pais, y que funciona bajo el auspicio del Consejo

Superior de Tribunales Administrativos y Fiscales).
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Asi pues, Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD, 2022, p. 16), en su apartado 4.5.,
desglosa el numero de casos concluidos segun el tipo de impuestos y el sentido del laudo

(favorable).

En ese orden, se resolvieron 250 casos relativos al IRC (impuesto de sociedades); 197 para
los casos de IRS (impuesto sobre la renta de personas fisicas); 31 para los casos de impuesto
de timbre; 22 para el impuesto a la propiedad (TMI); 126 para casos de impuesto municipal
sobre inmuebles (IMI); 103 para el impuesto al valor agregado (IVA); 1 solo para casos
sobre impuestos a los productos petroliferos (ISP); 6 para los casos de impuesto sobre la
circulacién nacional (IUC); y 79 para casos de impuesto sobre importacion de vehiculos
(ISV).

Todo esto suma un total de 815 casos resueltos; cifra que, aunque pueda parecer irrisoria,
contrastandola con la habitual dindmica judicial, es natural concluir que en un afio nunca se
lograria alcanzar tales cifras dentro del aparato estatal. En definitiva, la experiencia
portuguesa se perfila como bienaventurada y, especialmente, "rompedora” de esquemas

falaces e inatiles hacia el arbitraje tributario.

Colombia: recientemente, ha comenzado a circular un Proyecto de Ley denominado
“Propuesta para la adicion del capitulo [-] a la seccion [-] Ley 1563 de 2012 para adicionar
el arbitraje en temas tributarios aduaneros y cambiarios” (Congreso de Colombia, 2012), el

cual esta siendo impulsado por la DIAN (Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales).

Su objetivo es facultar a los arbitros "para decidir sobre la legalidad de los actos

administrativos particulares que se expidan en esta materia™.

La razén de ser de la propuesta radica en la necesidad del pais de abordar los problemas de
morosidad de los contribuyentes y reducir la elevada litigiosidad. Los procesos
contenciosos administrativos suelen prolongarse por aproximadamente seis afios o incluso

mas, llegando en algunos casos a ocho.

En ese sentido, el proyecto de Ley establece como objeto del arbitraje todos los actos
administrativos de contenido general y/o particular, incluidas las sanciones emitidas por la
Unidad Administrativa de la DIAN, siempre y cuando sean susceptibles de la accién de

nulidad y restablecimiento del derecho. Esta disposicién parece, al menos en principio,

12



tener un alcance significativamente mayor que el reducido catadlogo de asuntos susceptibles

de transaccion en el Codigo Tributario de Ecuador.

Se excluyen como objeto del arbitraje los procesos de naturaleza cambiaria o aduanera que

involucren la comisién de un delito.

En Colombia, la vinculacién al proceso, a diferencia del modelo portugués, prevé que la
DIAN quede automaticamente sometida al arbitraje siempre que se hubiesen agotado los
recursos de actuacion administrativa y que el valor de la controversia se corresponda con
procesos de "mayor cuantia®, es decir, cuatrocientos salarios minimos legales mensuales
vigentes, segun el articulo 2 del Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional (Congreso de
Colombia, 2012), norma a la que el Proyecto se remite. Sin embargo, no establece ninguna
disposicion acerca de lo que ocurriria con aquellos procesos signados con una cuantia

“inferior".

A este respecto, vale afadir que el Proyecto establece que se trataria de una disposicion
provisional, pues, se mantendria vigente durante los dos primeros afios de la entrada en
vigor de la mencionada Ley; a cuyo término quedaria a salvo la facultad de la Unidad

Administrativa de la DIAN para reducir la cuantia.

Por otro lado, segun el Proyecto seria igualmente admisible acudir al arbitraje tributario,
incluso cuando hubiere un proceso judicial en curso, siempre y cuando no se hubiese
proferido sentencia o este no hubiese concluido de modo judicial o extrajudicialmente, segun

los términos del articulo 29 del Estatuto.

Respecto de los requisitos para postular a arbitro, el Proyecto no prevé nada mas que los
profesionales sean expertos en derecho tributario, cambiario y aduanero. Sin embargo, esta

propuesta se antoja demasiado superficial, poco técnico.

A efectos de contraste, en Portugal, los arbitros deben ser abogados con al menos 10 afios
de experiencia profesional comprobada en el ambito del derecho tributario, concretamente
mediante el ejercicio de funciones publicas, judicatura, derecho, consultoria vy
asesoramiento juridico, docencia en la educacidn superior o0 investigacion, servicio en

administracion tributaria o trabajo cientifico relevante en ese campo.
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En otro sentido, es relevante destacar que, dentro de las diversas propuestas del proyecto, se
contempla la relativa a los costos, gastos y honorarios derivados del proceso arbitral, los
cuales deberén ser asumidos por el administrado conforme a la legislacion vigente. No
obstante, en el caso de que la Unidad Administrativa de la DIAN resulte ser la parte
derrotada en el arbitraje, esta estara obligada a reembolsar los mencionados rubros, siempre

y cuando estén debidamente comprobados y reconocidos en el laudo arbitral.

Venezuela: se trata del primer pais de la region en haber consagrado la institucion arbitral
como un mecanismo de resolucién de disputas entre las distintas administraciones
tributarias. Esta disposicion ha sido reiterada en su Codigo Organico Tributario (COT, 2020),
desde su publicacion en la Gaceta Oficial N.° 37.305, del 17 de octubre de 2001, pasando por
la No. 416. 618, del 18 de noviembre de 2014, hasta la méas reciente publicacion No 6.507-
Extraordinaria del 29 de enero de 2020.

Pese a la relativa antigiiedad de la institucion, como lo ilustra Diaz (2014), nunca ha sido
puesta en operatividad o, al menos, no ha habido reportes oficiales de aquello, excepto en

arbitrajes de inversion (p. 745).

Los principales motivos tras este fracaso, a mas de enraizarse en la estandarizada
desconfianza en el arbitraje tributario, obedecen a una defectuosa regulacion, la cual podria

resumirse en los siguientes aspectos:

a. El objeto del arbitraje tributario de Venezuela no reporta ninguna novedad.

El articulo 320 del Cédigo Organico Tributario establece que la Administracion
Tributaria y los tributarios o responsables, de mutuo acuerdo, podran someter a
arbitraje independiente las disputas actuales surgidas en materias susceptibles de
transaccion, de conformidad con lo establecido en el articulo 313 y siguientes de
dicho Cadigo.

En ese sentido, no contribuye a generar ningun atractivo el hecho de que exista una
figura equiparable al arbitraje, con el mismo objeto y limitaciones. Simese a aquello

gue su tramitacién resulta menos gravosa para la economia del interesado

b. Haber preferido el arbitraje independiente por sobre el institucional.
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Segun lo prescrito por el articulo 320 del Cddigo, el proceso no es conducido por un
centro de arbitraje reconocido, y los arbitros, libremente escogidos por las partes, no
pertenecen a una lista depurada de profesionales seleccionados objetivamente por

méritos o credenciales.

C. Su acceso es de caracter endoprocesal y depende practicamente de la voluntad de

la Administracion.

Continuando con el mentado articulo 320, se dispone que el arbitraje solo puede
iniciarse dentro de un juicio en curso (al menos desde cuando el Recurso
Contencioso Tributario hubiese sido calificado y admitido para su tramite). En
definitiva, se trata de una limitacibn sumamente incoherente, pues obliga al
contribuyente a pasar por un proceso judicial del cual, precisamente, esta tratando de
huir. Uribe (2020) ilustra a la perfeccion este sinsentido con un divertido e ingenioso
ejemplo: un sujeto estad conduciendo por una avenida y al llegar a una encrucijada,
puede tomar tanto la ruta izquierda como la derecha para llegar a su destino;
eligiendo finalmente la derecha. Sin embargo, la norma le impone que debe ir a la
izquierda y, solamente cuando hubiese pasado tres o cuatro cuadras, puede volver a

la encrucijada y alli si entonces dirigirse a la derecha (p. 1530).

Adicional a esto, el arbitraje tributario en Venezuela se torna inaccesible por la
necesidad de que medie un acuerdo entre el contribuyente y la Administracion;
resulta muy improbable que un funcionario publico tome la decision de celebrar el

acuerdo arbitral en un caso concreto.

Por supuesto, la justificacion detras de esta disposicion es relativamente razonable,
pues, se pretendia respetar el origen y naturaleza contractual de la figura: a falta de
consentimiento de alguna de las partes, el arbitraje no podria proceder. Sin embargo,
esta falta de obligatoriedad limita significativamente la aplicacion del arbitraje
tributario no solamente en Venezuela sino en cualquier otra legislacién que lo

replique.

A este respecto autores como Arche (2020), han propuesto como posible solucion

que, en caso de configurarse un arbitraje tributario, similar a como ocurre con
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Portugal, deberéa ser de caracter voluntario para el particular (quien tendra la libertad
para escoger entre la via judicial y extrajudicial para la resolucion), pero obligatorio
para la Administracion, la cual deberd someterse a la via elegida por el contribuyente
(p. 299).

d. El arbitraje no se deslinda por completo de la actividad judicial. Esta situacion se
hace patente, por ejemplo, cuando el articulo 320 dispone que el compromiso
arbitral se formaliza en el mismo expediente de la causa (esto no seria tan
desafortunado en otras circunstancias, pero hagase énfasis en que las partes han
llegado a este momento procesal sin ni siquiera haber querido litigar en esa sede).
Siguiendo el mismo orden de ideas, el articulo 322 establece que el compromiso
arbitral debe sefialar con claridad las cuestiones que seran sometidas al conocimiento
de los arbitros, quedando excluidos de la jurisdiccion contencioso- tributaria. El
problema de fondo de esta disposicion es que vulnera la unicidad de la causa litigiosa,
es decir, que, si se la divide artificiosa y arbitrariamente, podria derivar en retardos

judiciales, los cuales son incompatibles con la naturaleza de los medios alternativos.

Ademas, podria originar incongruencias entre la sentencia y el laudo.

De igual modo, el articulo 324 expresa que, en lo referente a la designacion de
arbitros, cuando las partes no convengan acerca del tercero o arbitro presidente, el
Tribunal de lo Contencioso Tributario hara la designacién. El principal problema a
este respecto es que el juez deberia estar ocupado en sus causas y quehaceres
judiciales y no en asuntos alternativos de caracter extrajudicial. Con esta disposicion
solo estaria sobrecargado el Poder Judicial, tornandolo todavia mas ineficiente.

e. La regulacién actual incurre en la enorme falla de no regular debidamente el
proceso arbitral. Este particular produce una gran incertidumbre juridica (considérese
que ya de por si, se trata de un arbitraje independiente). Dentro del Cddigo no se
establecen disposiciones en cuanto a audiencias, pruebas, etc. Unicamente se remite a
la Ley de Arbitraje Comercial y apenas si llega a disponer que los arbitros deberan
dictar su decision en un término no mayor a seis (6) meses contados a partir de la

constitucion del Tribunal Arbitral.

f. La tarifa es sufragada completamente por una sola de las partes. El articulo 324
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dispone que los costos derivados del arbitraje, incluyendo los honorarios de los
arbitros, seran cubiertos completamente por el contribuyente o responsable. No
obstante, si la Administracion Tributaria solicita expresamente el arbitraje y esto
queda registrado en el compromiso arbitral, los gastos, incluyendo los honorarios de
los arbitros, seran asumidos en su totalidad por la Administracion Tributaria, salvo

acuerdo entre esta ultima y el contribuyente para sufragarlos por partes iguales.

Bajo esta premisa, es razonable concluir que, hasta la presente fecha, ninguna
Administracion, mucho menos contribuyente, hubiese querido consentir para

arbitrar.

A este respecto, se considera que habria sido mas sencillo establecer que los
honorarios fuesen asumidos equitativamente, dejando a salvo, al limite, la posibilidad

de que previesen otra disposicién los interesados conflictuados.

g. El laudo es susceptible de apelacion. Segun el articulo 331 del Cdédigo, en caso
dentro del Tribunal Arbitral se produzca una falta de unanimidad en cuanto a la
decision, las partes podran recurrirla ante el Tribunal Supremo de Justicia. Esta
disposicion refleja la insistente voluntad del legislador de anclar el arbitraje al Poder
Judicial, convirtiéndolo, a final de cuentas, en un inutil y gravoso “incidente” dentro

del proceso contencioso.
Resultados

Con base en la informacion recopilada y analizada, corresponde realizar los siguientes

apuntes.

1. En cuanto a la trayectoria que ha experimentado el arbitraje en materia fiscal en
Ecuador, se evidencia una progresion. Se ha pasado por la prohibicion expresa de su
aplicacion para tales ambitos; se elimind dicha prohibicién; y, por ultimo, pese a
consagrarse la transigibilidad de ciertas obligaciones, no se establecio expresamente
la posibilidad de someterlas a esta jurisdiccion. Asi, pues, partiendo desde un

punto de interpretacion
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historico, es admisible conjeturar que el ultimo, natural y consecuente estadio de esta

linea evolutiva es su habilitacion legal.

2. En relacion con los argumentos habitualmente esgrimidos para vetar el arbitraje
en la materia, se observan que estos son falaces o han sido erradamente “inoculados”
desde otros medios alternativos de solucion de conflictos a la esfera del arbitraje.
Pese a aquello, la reciente permision de que las obligaciones tributarias sean
transables ha terminado por desvirtuar esa quimera, revelando finalmente que no hay
mas impedimentos (inmateriales) para su establecimiento que la desconfianza o el

limitado conocimiento para estructurarlo.

3.Con base en el Derecho comparado, conviene formular las siguientes

recomendaciones:

a. Flexibilizacion de la cuantia como requisito de acceso al arbitraje tributario: tomando
como referencia la experiencia portuguesa, donde se plantea la posibilidad de remitir procesos
pendientes a arbitraje sin restricciones de cuantia, se podria estudiar una flexibilizacion
similar en Ecuador. Esto podria reducir la carga de trabajo en los tribunales administrativos

y fiscales.

b. Promocién de acuerdos arbitrales entre contribuyentes y administracion tributaria:
siguiendo el modelo colombiano, se podria promover la inclusion de clausulas arbitrales en

los contratos entre contribuyentes y la administracién tributaria en Ecuador.

Esto facilitaria el acceso al arbitraje y reduciria la litigiosidad en los procesos contenciosos

administrativos.

En contraste a dicha mencion, podria también sopesarse que mediante una “Ley
Habilitante” se establezca en todos los supuestos la voluntad del Estado para someterse a

este procedimiento alternativo en caso de que asi lo solicite el administrado.

c. Garantias para la imparcialidad en la designacion de arbitros: inspirdndose en las
preocupaciones expresadas en relacion con Venezuela, se podria establecer un sistema que
garantice la imparcialidad en la designacion de arbitros en Ecuador. Esto podria incluir la

creacion de listas de arbitros calificados y la participacion de instituciones especializadas en
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la designacion.

Siguiendo el ejemplo colombiano, a efectos de garantizar mayor transparencia,
imparcialidad y objetividad de los procesos arbitrales, especialmente cuando participan
entidades pablicas; deberia estudiarse la propuesta de restringir el nimero de procesos en los
que pueden participar arbitros y secretarios, imponiéndoles ademas el deber de informar
sobre sus relaciones con las partes y apoderados. Especificamente, el Estatuto de Arbitraje
Nacional e Internacional, establece en su articulo 8 que ningun arbitro o secretario puede
desempefarse simultdneamente en mas de cinco tribunales de arbitraje relacionados con
entidades publicas o funciones administrativas en conflictos de contratacion estatal. Esta
disposicion tiene como objetivo combatir la practica de que ciertos litigios importantes sean
resueltos por los mismos profesionales del derecho, comprometiendo la integridad del

arbitraje y su prestigio.

d. Agilizacion de los plazos procesales: considerando la necesidad de celeridad en la
resolucion de conflictos, se podria adoptar un enfoque similar al portugués, reduciendo
los plazos para la emisién de decisiones arbitrales. Esto podria incentivar a las partes a utilizar el

arbitraje como una alternativa mas rapida y eficiente.

e. Reembolso de costos en caso de decision favorable al contribuyente: inspirado en la
propuesta colombiana, se podria establecer que, en caso de que la administracion tributaria
resulte derrotada en el arbitraje, esté obligada a reembolsar los costos incurridos por el

contribuyente. Esto podria servir como un incentivo adicional para recurrir al arbitraje.

f. Exclusion de ciertos temas del arbitraje: siguiendo la experiencia colombiana, se podria
establecer la exclusion de ciertos temas del arbitraje, como aquellos relacionados con delitos.

Esto ayudaria a definir claramente los limites del arbitraje tributario en Ecuador.

g. Fomento de la formacion especializada en arbitros: inspirado en las preocupaciones
expresadas sobre la formacién de arbitros en Colombia, se podria promover la capacitacion
especializada en derecho tributario para aquellos que aspiren a ser arbitros en casos

tributarios en Ecuador.
Discusion
1. Limitaciones del estudio: dado que el estudio se enfoca en la situacion actual del arbitraje
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fiscal en Ecuador, pudo haberse producido una limitacion temporal que podria afectar la
comprension total de su implementacion. Por tanto, futuras investigaciones podrian abordar
aspectos fundamentalmente mas técnicos/ logisticos que evallen la efectividad a largo plazo
del arbitraje tributario.

De igual modo, la disponibilidad de datos especificos puede haber sido un desafio. De este
modo, futuras investigaciones, podrian considerar estrategias para mejorar la accesibilidad y
cantidad de datos, posiblemente mediante la colaboracién directa con instituciones

gubernamentales y otras fuentes relevantes.

2. Restricciones metodoldgicas: el presente estudio, de naturaleza -cualitativa no
experimental, podria afectar a la generalizacion de los resultados. En este sentido, futuros
estudios podrian considerar métodos mixtos que combinen enfoques cualitativos y
cuantitativos para una comprension mas integral, posiblemente, a través de la medicién de

la percepcion de los profesionales acerca de la problematica propuesta.

3. Areas por Explorar: el estudio pudo haber abordado tangencialmente aspectos del
arbitraje tributario. Asi, pues, posteriores investigaciones podrian profundizar en temas
especificos, como la vulneracion o no del consentimiento por la obligatoriedad de la

vinculacion al procedimiento arbitral, en caso de establecerse una “Ley Habilitante”.
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Conclusiones

En respuesta a la problematica formulada, se observa que, con motivo de las reformas
introducidas por la Ley Organica para el Desarrollo Econémico y Sostenibilidad Fiscal,
se ha desvanecido la mayor restriccion juridica que ha enfrentado tradicionalmente el
arbitraje fiscal, es decir, el principio de transigibilidad. Junto a este, también lo han
hecho otros, como el de legalidad, o de indisponibilidad de la obligacién tributaria
(el cual, para empezar, nunca debié formar parte de la discusién, como ya se ha analizado). Por

lo tanto, la institucion resulta potencialmente viable en cuanto a su establecimiento.

No obstante, de estas consideraciones, debe sefialarse que los sesgos o paradigmas
abordados contindan vigentes. En este contexto, es esencial continuar combatiéndolos
en las academias, foros de discusion e incluso en la Asamblea. La cuestion del arbitraje
tributario no ha sido resuelta definitivamente ni ha sido condenada a la irrelevancia; al
contrario, sigue generando interés no solo en Ecuador, sino también en paises de
Hispanoamérica, como Espafia o Colombia, que buscan alternativas para reducir la

morosidad de los contribuyentes y la elevada litigiosidad en sus respectivos regimenes.

Ahora bien, su efectiva realizacion depende de muchos factores. Entre los mas
importantes es el concerniente a la delimitacion de su objeto. Por ejemplo, aunque el
criterio de la transigibilidad ya ha sido superado, de algin modo todavia ejerce una
influencia considerable. En concreto, aunque las obligaciones tributarias transigibles
estén claramente definidas, resulta crucial sefialar que el &mbito de aplicacién de este
arbitraje no debe limitarse a replicarlas, ya que hacerlo resultaria en un impacto
meramente anecdotico en la administracién de justicia, tal y como se sugiere que pudo
haber ocurrido en Venezuela. Por ende, para ser plenamente operativo, el arbitraje
tributario debe contar con una amplia capacidad de maniobra, tal vez a semejanza del
modelo portugués o0 como se esta proponiendo en Colombia, donde se espera que tenga
competencia para decidir sobre la legalidad de los actos administrativos.

Otro de los aspectos que merecen atencion es la cantidad de la cuantia objeto de la
controversia susceptible de someterse a la jurisdiccion estatal. Futuras investigaciones
e inclusive propuestas de Ley deben procurar establecer montos “minimos”, que sean a

la vez accesibles para la ciudadania y que guarden proporcionalidad respecto a todo el
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aparataje que ha de desplegarse para resolver el conflicto. De igual, modo deben
establecerse cuantias “maximas”, fuera de cuyo limite la controversia pase a ser de

exclusiva competencia de los Tribunales Contenciosos.

Relativo a esta cuestion, también ha de resolverse el debate en cuanto a la pertinencia o
no, de lo que la doctrina favorable al arbitraje tributario denomina “Ley Habilitante”, o
si es preferible mantener el sistema contractual. Claro estad que se reconoce la
preocupacion acerca de que la obligatoriedad de esta vinculacién podria infringir el
derecho al consentimiento. No obstante, frente a la imperiosa necesidad de asegurar la
"alternatividad” de la institucion, en Ultima instancia, esta propuesta no seria tan

descabellada.

Pasando a otro ambito, en cuanto a la experiencia en otros paises, como Venezuela y
Portugal en la materia, se revelan resultados diversos. En Venezuela, la configuracion
legal del arbitraje resulté defectuosa, anclada en exceso al sistema judicial y generando
inseguridad juridica y animadversion tanto de la Administracion como de los
contribuyentes. En contraste, en Portugal, la institucion aparentemente se ha
implantado con éxito gracias a un solido marco legal. Seria aconsejable estudiar con
mayor detalle experiencias exitosas como la portuguesa. De igual modo, los
profesionales en la materia o interesados deben permanecer especialmente atentos a
como se desarrollan los acontecimientos en Colombia, dada, pues, la envergadura de su

proyecto.

En ultima instancia, resulta evidente que no se trata simplemente de replicar la
estructura del arbitraje tributario portugués o de otros donde este haya sido exitoso,
sino de comprender por qué ha funcionado en ese contexto y determinar qué aspectos
son potencialmente aplicables a nuestra realidad. En ultima instancia, el meollo del
asunto es estructurar una propuesta atractiva tanto para los contribuyentes como para la

Administracion, o al menos garantizar la participacion de esta Gltima en estos procesos.
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