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1. INTRODUCCION

La existencia del conflicto es natural a toda sociedad e inevi-
table desde que éste supone pretensiones contrapuestas respecto
de bienes limitados. El objetivo perseguido para alcanzar un
mayor grade de orden social no es la eliminacién total del con-
flicto, sino la biisqueda de formas de controlarlo para lograr un
grado razonable de equilibrio en las relaciones entre los miem-
bros de una comunidad.’

Bajo esa realidad, la administracion de justicia aparece como
una pieza necesaria para dirimir los conflictos dentro de una so-
ciedad y permitir la convivencia de quienes la conforman. No
obstante, a mediados del siglo pasado una nueva realidad politica
econdmica ha irrumpido generando necesidades sociales que no
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encuentran respuestas satisfactorias en la ya cldsica administra-
cidn de justicia.

En los tiempos modernos, el problema de mantener la paz
social se agrava: la creciente concentracion de poblacién en gran-
des ciudades, el incesante avance en la tecnologia, un profundo
incremento en las relaciones comerciales internacionales y la ge-
neracion de nuevas necesidades sociales han provocado un au-
mento de los conflictos que ha desbordado las estructuras que el
Estado provee para dirimirlos.

Como reaccion natural, los paises han comenzado a admitir
y hasta fomentar la utilizacién de medios alternativos de solucion
de conflictos como herramienta que permite descomprimir la con-
gestion en el sistema judicial y a su vez asegurar a los ciudadanos
el acceso a una justicia eficiente, administrada por las mismas par-
tes dentro de su esfera de libertad y en el marco de sus derechos
disponibles.

En el escenario ecuatoriano hemos sido testigos como el con-
tencioso - tributario ha aumentado de una manera significativa
la cantidad de casos que debe conocer y resolver; una parte por
el constante avance del derecho tributario y financiero pero otra
muy importante por el desempefio de las administraciones tribu-
tarias que, si bien es cierto, han elevado sus niveles de recauda-
cién y eficiencia en el cobro de las obligaciones tributarias de los
contribuyentes, también, es preciso advertirlo, ha aumentado los
litigios en un niimero importante, sin que la funcion judicial haya
podido reaccionar en cumplimiento de los principios de celeridad
y eficiencia.

El arbitraje es, en una primera aproximacion, un método de
solucién de controversias mediante el cual, en ciertas ocasiones,
la ley permite a los particulares sustraerse de la intervencion de
los 6rganos judiciales estatales?. Es una herramienta mediante la
cual se resuelven los conflictos por particulares que no revisten
la calidad de jueces estatales.’
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Con el objetivo de establecer la naturaleza juridica del arbi-
traje se han alzado diferentes voces que, a modo de sintesis, pue-
den ser agrupadas en tres teorias:

1i

Por un lado, los que sostienen la naturaleza contractual
del arbitraje ponen el acento en el caracter privado del
instituto, tanto con relacién a su origen como a la calidad
de los arbitros. Esta tesis encuentra su principal argu-
mento en la autonomia de la voluntad de las partes; por
eso es que la relacién entre éstas y el arbitro es eminen-
temente contractual. Su actividad se fundamenta en que
siendo las cuestiones que se someten a arbitraje origina-
das en derechos disponibles por las partes, el Estado no
puede privarlos de la facultad de escoger el mejor mé-
todo para resolverlas.

Pero a su vez niegan que los drbitros ejerzan una funcion
jurisdiccional, porque atento a su falta de imperium, la
efectividad de sus decisiones arbitrales proviene del
compromiso que ambas partes asumieron de acatarla, y
no tiene, por ello, las caracteristicas propias de una sen-
tencia.!

Por 1ltimo, sefialan que el laudo arbitral obliga a las par-
tes en la misma forma que lo haria un contrato, gozando
de la proteccién juridica inherente a este 1iltimo, razén
por la cual se ha llegado a sostener que el drbitro es un
agente de las partes y a asimilar su actuacién a la de un
mandatario.

Por otro lado, se encuentran los seguidores de la tesis
procesal, quienes sostienen que los arbitros ejercen una
verdadera funcidn jurisdiccional, la cual no solo es atri-
buida por un acuerdo entre las partes, sino que es el pro-

FELDESTEIN DE CARDENAS, Sara - LEONARDI DE HERBON, Hebe M., El arbitraje, cit, p. |
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pio Estado que a través de su ordenamiento juridico re-
conoce a los arbitros su potestad jurisdiccional. De ello
resulta que el arbitraje es un verdadero juicio y que el
laudo tiene autoridad de una sentencia de tiltima instan-
cia.

3. Finalmente, con la intencién de armonizar ambas con-
cepciones, hay quienes reconocen en el arbitraje una
fuente inmediata, el acuerdo de la voluntad de las partes
(teoria contractual), y que a su vez los inviste con una
funcién jurisdiccional. Caivano sostiene que estamos
frente a una jurisdiccidn instituida por un negocio parti-
cular.’

Veamos entonces como la figura del arbitraje puede aprove-
charse —o no— en el marco del derecho tributario bajo el contexto
de la legislacion ecuatoriana.

2. EL ARBITRAJE Y OTROS MEDIOS DE RESOLUCION DE
CONFLICTOS EN MATERIA TRIBUTARIA EN EL ECUADOR

Si bien no existe en la historia ecuatoriana una aplicacién di-
recta del arbitraje en materia tributaria en los términos concebidos
para el arbitraje comercial, si existieron en nuestra legislacion cier-
tos institutos en donde se aplicaba una negociacion entre Estado
y contribuyentes (generalmente con delegados de una industria
o profesién especifica) para definir tributos. Repasemos breve-
mente estos capitulos de la historia tributaria ecuatoriana:

2.1 Convenios Tributarios

El convenio tributario tuvo su aplicacién en el Ecuador en
dos etapas: una primera con el Cédigo Fiscal publicado en el Re-

5. CAIVANO, Roque )., Arbitraje, cit.. p. 97.
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gistro Oficial 400 de 25 de junio de 1963, con vigencia hasta el afio
1975, afio en el que el Codigo Tributario lo reemplazo; y una se-
gunda en 1993, incorporado en la Ley de Régimen Tributario In-
terno.

Las caracteristicas del primer convenio de los mencionados
precedentemente, fueron las siguientes:

* Consistia en un acto administrativo que exigia para su
eficacia la adhesion del contribuyente.

* Tenia un caracter transaccional diferente de la transac-
cion prevista en el Cédigo Civil.

®* Debia versar exclusivamente sobre cuestiones de hecho
de las que dependia la medida de la obligacién tributa-
ria; no podia referirse a asuntos de derecho.

¢ Servia para fijar la base de la liquidacién de los impues-
tos y tenia lugar cuando no se podia establecer en forma
cierta y determinada la obligacién tributaria.

* Tenia una duracion de tres anos, a menos que se hubiere
convenido por un tiempo menor.

* Eraaplicable a todos los impuestos directos e indirectos,
tanto nacionales como seccionales, excepto a los aduane-
ros.

* Podia celebrarse en cualquier tiempo antes de que el Tri-
bunal Fiscal dictase sentencia, si es que la obligacién era
discutida.

De otra parte, la naturaleza del convenio tributario ins-
taurado en su segunda etapa, a partir del afio 1993, era de una
determinacion mixta de obligaciones tributarias, pues la de-
terminacidn la realizaba el fisco una vez que el contribuyente
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presentaba informacién financiera, contable y empresarial, con la
que se podia establecer las bases de imposicién y la cuantia del
tributo.

Una vez que se establecia las bases de imposicién el contri-
buyente debia “adherirse” a efectos de perfeccionar el convenio,
toda vez que uno de los requisitos establecidos por la normativa
legal que regia este tipo de convenios, determinaba el cumpli-
miento de todos los requisitos y la adhesion del contribuyente
como elementos condicionantes para su validez.

Las caracteristicas del segundo convenio tributario que rigié
en el Ecuador, fueron las siguientes:

* (Consistia en una modalidad de la determinacién mixta.

* Tenia cardcter transaccional diferente de la transaccién
prevista en el Cédigo Civil y para su eficacia debia cum-
plir los requisitos previstos en la ley y en los reglamentos.

* Serequeria de la adhesion del sujeto pasivo.

* Eraaplicable al Impuesto sobre la Renta, al IVA y al Im-
puesto a los Consumos Especiales, es decir a la porcién
medular de la imposicién interna.

¢ Tenia una duracion de hasta tres afios, pudiéndose reno-
var por periodos iguales.

* Podia, durante su vigencia, modificarse o denunciarse
de mutuo acuerdo cuando surgian nuevos elementos de
juicio.

* Se preveia expresamente que se suscribirfan previa ne-
gociacién entre la administracién y los contribuyentes y
ante el incumplimiento de estos iiltimos se darian por
terminados.
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¢ Para el Impuesto a la Renta se tomaria en cuenta las de-
claraciones de los tres afios anteriores; las determinacio-
nes efectuadas por la administracién via control; el
capital utilizado y las ventas de los tres ejercicios inme-
diatamente anteriores; la rentabilidad existente en otras
actividades similares; y otros elementos a juicio de la ad-
ministracion.

* La determinacién que surgia del convenio se tenia por
definitiva y la administraciéon no podra efectuar fiscali-
zacién alguna.

Vemos como este instituto —en su primera y segunda eta-
pas—, requeria la “adhesion” del contribuyente para cumplir con
todos los requisitos que la ley de aquella época establecia, espe-
cialmente para determinar, en la segunda etapa de su vigencia
en el Ecuador -en forma mixta, con el Estado- el impuesto a la
renta, impuesto al valor agregado e impuesto a los consumos
especiales.

Es necesario indicar que la aplicacion del convenio tributario,
en su segunda etapa, no fue de todo feliz y dio lugar a abusos,
que de a poco fueron detenidos mediante sentencias emitidas por
la Corte Suprema de Justicia. Su vigencia fue breve y se lo derogé
en el afio 1996.

2.2 Sistemas de Estimaciéon Objetiva Global

Otro de los institutos que tuvo vida juridica en el Ecuador,
en donde de alguna forma requeria la concurrencia de la “nego-
ciacién” de las partes de la relacién juridica tributaria, era el ré-
gimen denominado “Sistema de Estimacién Objetiva Global”.

El sistemna de estimacién objetiva global se implanté en Ecua-

dor a fines de 1993 y luego de una duracién efimera fue derogado
en 1995. Fue aplicable a las personas naturales que ejercen activi-
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dades empresariales o profesionales y que por el capital emple-
ado o por el monto de ventas anuales no estdn obligadas a llevar
formalmente contabilidad, pero si un registro de ingresos y egre-
sos debidamente sustentado. Se preveia la formacién de juntas
mixtas integradas en forma paritaria por representantes de la ad-
ministracién y de los diferentes grupos de contribuyentes, las
cuales tenian por finalidad establecer el importe global que por
Impuesto a la Renta y por Impuesto al Valor Agregado debian
satisfacer cada grupo y por reparticion cada individuo.

Se trataba de una verdadera negociacion entre los represen-
tantes de la administracién tributaria y de los contribuyentes que
mediante acuerdos, en forma aproximativa, efectuaban las deter-
minaciones de las obligaciones tributarias. El representante de la
administracion que presidia la junta mixta respectiva tenfa voto
dirimente. En caso de discrepancia sobre los hechos cabia acudir
a la comision tributaria integrada de modo similar a las juntas, la
cual en instancia tinica, asi mismo con el voto dirimente del re-
presentante de la administracién que la presidia, resolvia el dife-
rendo®.

El sistema de estimacion objetiva global no era obligatorio.
Los contribuyentes podian presentar sus resultados anuales sobre
la base de los registros que debian llevar. Inclusive, como es
obvio, podian demostrar haber incurrido en pérdidas, lo cual no
era factible si se acogian al sistema indicado. Lo que no cabia era
en unos ejercicios declarar resultados y en otros acogerse a la es-
timacién objetiva global. Una vez que el contribuyente se inte-
graba al sistema de estimacién objetiva global, debfa continuar
en éL

6. Elsistema de estimacion objetiva global no constituyd una solucion para ampliar Ia masa de contribu-
yentes y sobre todo pata incorperar a la tributacion a grupos que integran la cconomia informal, a pe-
guefios cmpresarios que calificados de artesanos se acostumbraron a no pagar contribucienes y o los
profesionales en libre gjercicio que lampoco lo han hecho. Hubo poca colaberacion de las asociaciones
gremiales y falta de una metodologia cierta pam que en cada rama de las actividades empresariales sc
efectuaran los estudios apropiados a fin de sentar las bases de la estimacion. Ademas, fue muy discutible
¢l que se exiendiera el sistema al 1VA. El tema de los contribuycnies menares continia insoluto,
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La naturaleza de la estimacién objetiva global no llegé a dis-
cernirse. No se defini6 si se trataba de acuerdo de caracter pri-
vado o un acto administrativo de adhesién. Hay mds razones
para pensar lo segundo por la preeminencia definitoria que se
confirié a los presidentes de las juntas y de la comisién, los cuales
debian ser representantes de la administracion. En tal caso habria
sido posible impugnar los resultados de la estimacion objetiva
global en sede contenciosa, distorsiondndose de esa manera los
objetivos que se tuvieron en mente al instaurarla. Respecto de la
obligatoriedad de incorporarse al sistema, la jurisprudencia de
casacion se ha pronunciado en el sentido de que el hecho de inte-
grarse o no al respectivo grupo era voluntario y que en caso de
no hacerlo debia presentarse las declaraciones individuales.

2.3 Facilidades de Pago

Actualmente, si bien no existe una verdadera negociacién de
la cuantia de la obligacién tributaria, el contribuyente puede pro-
poner las fechas de pago en las que podria satisfacer la obligacién
tributaria determinada, interviniendo con su voluntad en uno de
los elementos de negociacion de cualquier método alternativo
para la solucion de conflictos: la oportunidad.

En efecto, en la fase recaudatoria, al tenor del Codigo Tribu-
tario, los deudores de obligaciones tributarias tienen el derecho
a que se les conceda facilidades de pago. Al intento dirigirdn a la
administracién la correspondiente peticién con la oferta de satis-
facer una parte de la deuda (que no puede ser inferior al 20%), de
someterse a un plan de pagos (regularmente con un plan méximo
de seis meses y extraordinariamente con un plan maximo de dos
afios) y de garantizar el crédito fiscal hasta su cabal solucion. La
administracién, cumplidos los requisitos, mediante la emisién de
la respectiva resolucion estd obligada a conceder las facilidades
solicitadas. La jurisprudencia ha reconocido este derecho de los
deudores tributarios de diferir los pagos, asi como el derecho de
peticién, inclusive en sede contenciosa, de las resoluciones que
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nieguen ese derecho. Es un caso claro de que la voluntad de los
contribuyentes, puede incidir en la indisponibilidad de la obliga-
cion tributaria, al menos respecto de la oportunidad en que deba
efectuarse la recaudacion.

3. ASPECTOS A SUPERAR PARA LA APLICACION DEL AR-
BITRAJE TRIBUTARIO COMO MECANISMO PARA LA SO~
LUCION DE CONFLICTOS INTERNOS

La aplicacion del arbitraje en materia tributaria supone la su-
peracion de ciertos paradigmas en relacién con importantes prin-
cipios de la tributacién como son el principio de legalidad y de
reserva de ley, que en su cldsica acepcién podrian ser obstaculos
para la implementacién del arbitraje tributario; también cabe pro-
nunciarse sobre la indisponibilidad de la obligacién tributaria y
su vinculacién con el principio de actividad reglada, a través del
cual se entiende tradicionalmente que es vetado para la adminis-
tracion disponer de los créditos fiscales, salvo —como lo veremos—
que se conceptualice a este tiltimo principio, y se le otorgue flexi-
bilidad frente a las necesidades del mundo contemporaneo; y, fi-
nalmente, merece también andlisis la facultad exclusiva de los
organos jurisdiccionales del Estado, cuya naturaleza de irrenun-
ciable en materia de impuestos —por ser de orden estrictamente
publico-, serd una caracteristica que la corriente para establecer
el arbitraje tributario deberfa vencer para integrarlo al sistema ju-
ridico ecuatoriano.

3.1 Principio de Legalidad y de Reserva de Ley

La creacion de tributos y de sus exoneraciones solo puede ha-
cerse mediante ley, es decir, a través de un acto legislativo en la
forma prevista en la Constitucién. En materia tributaria, el prin-
cipio de legalidad es la facultad de establecer, modificar o extin-
guir tributos, facultad que recae sobre el Estado de forma
exclusiva.
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El principio de legalidad forma parte esencial de la norma-
tiva tributaria y guarda directa relacién con el principio de re-
serva de ley. La concepcion tradicional de este principio es que
determinadas materias se deben obligatoria y tinicamente esta-
blecer a través de una ley:

el objeto imponible,

los sujetos activo y pasivo,

la cuantia del tributo o la forma de establecerla,
las exenciones y deducciones,

los reclamos y recursos.

& & o o

Este principio, para los fines de aplicacion del arbitraje tribu-
tario como mecanismo para solucién de controversias a nivel
local, puede concebirse desde un punto de vista riguroso o desde
un punto de vista que ofrezca cierta flexibilidad, este tultimo
punto que favoreceria la implementacién del arbitraje motivo del
presente articulo. Veamos lo que la doctrina resefia sobre estos
principios:

Dietrich Jesch’ sefiala: “...la reserva de la ley sdlo significa, origi-
naria y fundamentalmente, que ciertos dmbitos sustantivos no pueden
ser regulados de modo general sin el asenso y la colaboracion del Parla-
mento. ...La historia de la reserva legal es la historia del creciente estre-
chamiento de la libre actividad de la Administracion; el dmbito de accion
del cual dispone, en especial el dmbito juridicamente vacio, se reduce con-
tinuamente.”. En el mismo sentido, Miguel Carbonell, indica que
“la reserva de ley puede entenderse como la remision que hace normal-
mente la Constitucion y de formn excepcional la ley, para que sea una ley
y no otra norma juridica la que regule determinada materia. En ofras pa-
Iabras, se estd frente a una reserva de ley cuando, por voluntad del cons-
tituyente o por decision del legislador, tiene que ser una ley en sentido
formal la que regule un sector concreto del ordenamiento juridico.”®

7. JESCH, Dictrich, Ley y administracion. Estudio de la evalucion del principia de legalidad, 1* ed , trad.
de Manuel Heredero, Madrid, Espaia, Institulo de Estudios Administrativos, 1978, pp. 133-137.

8. CARBONELL, Migucl, “Sabre la reserva de [ey y su problemdtica actual”, Vinculo Juridico. Revista
de la Facuhad de Dereoha de la Universidad Awtonoma de Zacaiecas, México, No. 42, Abril - Junio
2000, p. 33.
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Alvarado Esquivel afirma que a su juicio “In reserva de ley no
se agota en la aprobacion del hecho imponible, sino que —por su cardcter
absoluto—- dicha reserva debe también cubrir los elementos determinantes
o configuradores de ese hecho, ya que de ellos depende que In obligacién
tributaria que surja de su realizacion, respete el principio constitucional
de legalidad tributaria. Los elementos que integran el Trecho imponible,
tanto subjetivo como objetivo, y en relacion con este 1iltimo, a todos sus
aspectos (temporal, espacial, material y cuantitativo), deben ser materia
de reserva de ley...”

El Art. 301 de la Constitucién del Ecuador senala:

Art. 301.- Sélo por iniciativa de la Funcién Efecutiva y mediante
ley sancionada por la Asamblea Nacional se podrd establecer, modi-
ficar, exonerar o extinguir impuestos. Sélo por acto normativo de
organo competente se podrdan establecer, modificar, exonerar y ex-
tinguir tasas y contribuciones. Las tasas y contribuciones especiales
se creardn y regulardn de acuerdo con la ley.

No vamos ahora a determinar si las disposiciones constitu-
cionales vigentes en el Ecuador permiten interpretar al principio
de legalidad de un modo riguroso o flexible, tan solo queremos
describir un aspecto importante a superar para que la figura del
arbitraje tributario pueda aplicarse en el Ecuador. Varios acadé-
micos consideran que tal como esta contemplado el principio de
legalidad en la Constitucién se podria interpretar que nos encon-
tramos dentro de un régimen de legalidad flexible o relativo, que
admitiria los medios alternativos y el arbitraje tributario sin que
ello implique violentar las normas constitucionales que tutelan el
régimen tributario.

Existen elementos de los tributos que ab origine no se consi-
deran regidos por el principio de reserva de ley, de alli que quepa
afirmar que en el orden tributario no todo se encuentra estable-
cido por ley y que solo algunos aspectos forzosamente si lo deben
estar. En todo caso, una norma tributaria no es un proceso auto-
matico, pues una misma situacién podra apreciarse e interpre-
tarse de diversas maneras.
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El Dr. Pablo Egas, en las Memorias de las XXII Jornadas La-
tinoamericanas de Derecho Tributario considera -refiriéndose a
la Constitucién Politica de 1998, que sobre la reserva de ley no ha
variado con la actual Constitucién-, que en el Ecuador existe una
reserva de ley relativa, en donde la adopcion de métodos alter-
nativos de solucion de conflictos no miran a la potestad de crea-
cidn sino a la potestad de aplicacion de los tributos.

3.2 Indisponibilidad de la Obligacion Tributaria

A través del principio de indisponibilidad de crédito tribu-
tario o de obligacion tributaria, se establece que los elementos de
la obligacion tributaria no podran ser alterados por actos o con-
venios entre particulares.

Esta regulacion sobre la indisponibilidad del crédito tributa-
rio a que hace referencia el precepto anterior deja bien a las claras
para todos los que intervienen en la relacién juridico-tributaria
que los actos que formalicen con otras personas para nada pue-
den afectar a la Administracién y, por tanto, ésta debe en todo
caso atender exclusivamente a los elementos que configuran el
tributo, tanto en su aspecto subjetivo como objetivo, sin que haya
de tener en cuenta las variaciones que se hayan producido en esos
elementos como consecuencia de los pactos celebrados por los
contribuyentes con terceras personas.

Este principio de indisponibilidad de la obligacién tributaria
debe ser superado para la aplicacion del arbitraje tributario en la
medida que se considera al arbitraje como una decision de parti-
culares que afectan un orden publico restringido a la Adminis-
tracion Tributaria en virtud del principio de actividad reglada.

Admitir la existencia de los medios alternativos de solucidn

de conflictos y del arbitraje en particular es al menos aceptar que
este principio no es absoluto y puede entendérselo en forma fle-
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xible. Los tradicionalistas encuentran en este principio el 6bice
mas grande para la aplicacién de un arbitraje tributario; en tanto
que nuevas corrientes vienen fomando fuerza en esta 1iltima dé-
cada, como lo senala el autor Mauricio Pifieros Perdomo? quien
considera que el tributo indisponible es aquel que ha sido liqui-
dado por el contribuyente o por la Administracién Tributaria a
través de los distintos mecanismos establecidos por la ley lo cual
le da un caracter de definitivo al no ser susceptible de accién o
recurso alguno. Por lo tanto, frente a un conflicto entre la Admi-
nistracion Tributaria y el sujeto pasivo en razén a una duda ra-
zonable sobre la aplicacién de la normativa vigente, una errénea
interpretacion de las pruebas disponibles o cualquier otra contro-
versia donde esté en duda la legitimidad del acto administrativo,
el arbitraje puede constituirse en una alternativa para resolver
esos conflictos.

En definitiva, segtin lo concluye la Dra. Angeles Garcia Frias
“la indisponibilidad es un instrumento de seguridad juridica pero
también es importante tomar en cuenta que el proceso aplicativo
de la norma tributaria es un germen permanente de inseguridad
y es por eso que no existe una solida razon para postular una ex-
clusién razonable de las férmulas arbitrales en el ambito tributa-
rio”10

Antes de cerrar este apartado sobre la indisponibilidad del
crédito tributario, creemos conveniente revisar muy brevemente
un nuevo criterio sobre este principio, defendido por el profesor
Garcia Novoa y Lépez quien sostiene que este principio debe re-
formularse como un principio de disponibilidad legal del crédito
tributario, convirtiéndose esta disponibilidad en objeto de la ley,
caorrespondiéndole a esta decidir si se puede o no disponer del
crédito y en que supuestos.

9. PINEROS, Perdomo Mauricio, Memorias de las XXI11 Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tribu-
taro, Tomo I, p. 84,

10. GARCIA, Frias Angeles, Memorias de las XXI11 Jomadas Latinoamericanas de Derecho Tributario,
Tomo 11, p. 138.
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3.3 Exclusividad Jurisdiccional

Otro factor a superar es sin duda el de la exclusividad juris-
diccional como principio constitucional. Repasemos lo que nues-
tra Constitucidén sefiala sobre la funcién judicial dentro del
capitulo de Participacion y Organizacion del Poder:

Art. 167.- La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se
ejerce por los 6rganos de la Funcién Judicial y por los dewds 6rganos
y funciones establecidos en la Constitucion.

Segtin la norma constitucional citada, la potestad jurisdiccio-
nal corresponde exclusivamente a los jueces y tribunales, al
tiempo que consagra expresamente lo que se ha venido a deno-
minar aspecto positivo de la exclusividad, esto es, la atribucion
exclusiva de la jurisdiccion a los tinicos 6rganos estatales investi-
dos de potestad para esto.

La potestad jurisdiccional, segtin lo sostiene Ana Maria Cho-
cron'! estd constitucionalmente reservada al Poder Judicial o, si
se prefiere, solo los jueces y tribunales pueden ejercer la potestad
jurisdiccional en el sentido que ha sido desarrollado, lo que se ex-
plica sobre la idea de que “determinados actos de soberania sélo
pueden ser declarados por los tribunales o autorizados por los
tribunales'”. Ahora bien, esto no ha impedido que puedan en-
contrarse casos que contrarien el principio de exclusividad con-
forme a la formulacién expuesta. Esto es algo que abiertamente
ha reconocido la doctrina que no ha dudado a continuacién en
ofrecer ejemplos de esa circunstancia. Las palabras de Montero
Aroca son clarificadoras a este respecto cuando dice que “teéri-
camente la exclusividad expresa algo de tal modo arraigado en
la esencia del estado moderno que las Constituciones no podrian
negarlo, pero practicamente las negaciones han sido constan-
tes'”. La circunstancia apuntada ha requerido entonces una con-

1l. CHOCRON, Ana Maria, La Exclusividad y la Unidad Jurisdiccionales como Principios Constitucio-
nales en el Ordenamiento Juridico Espadiol.

12. SERRANQ ALBERCA, Jos¢ Manuel y Amaldo Alcubilla, Ennque, Comentarios, cif, nota 12, p. 1879,

13. MONTERO AROCA, Juan, Derecho jurisdiccional 1, cit, nota 24, p. 81; GONZALEZ MONTES,
Jos¢ Luis, Instituciones de derecho, cit., nota 1, p 49, entre otros.
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formidad del privilegio del que goza la administracion con la
mencionada reserva de jurisdiccion que, sin embargo, y a decir
de la doctrina, se muestra insuficiente para discernir qué tipo de
intervencion administrativa en el ambito jurisdiccional resultaria
permitida y cudl por el contrario debiera ser erradicada.

Para atender qué posibilidades tienen el arbitraje tributario
de introducirse en el sistema debemos primero establecer qué tipo
de sistema juridico impera en el Ecuador: Aquel sistema como el
defendido por el argentino de Casas, en el que existe una irrenun-
ciabilidad de la jurisdiccién federal, siempre que se encuentre
comprometido la soberania, el interés y orden ptiblico o actos es-
tatales emitidos en ejercicio del iure inperii —otros autores que par-
ticipan de este criterio determinan, en resumen, que el ejercicio
de la funcién jurisdiccional es de la reserva del Poder Priblico,
siendo inconciliable la delegacion de esta facultad en particula-
res—; o, un sistema juridico flexible, en el que las disposiciones
constitucionales y legales aceptan al arbitraje como legitimo me-
canismo de solucién de controversias. A este efecto, repasemos
lo que sefiala el Art. 190 de la Constitucién ecuatoriana:

Art. 190.- “Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedi-
mientos alternativos para la solucion de conflictos. Estos procedi-
mientos se aplicardn con sujecion a la ley, en materias en las que por
sut naturaleza se pueda transigir...”

De su parte, el Art. 1 de la Ley de Arbitraje y Mediacién men-
ciona;

“El sistema arbitral es un mecanismo alternativo de solucion de con-
flictos al cual las partes pueden someter de mutuo acuerdo, las con-
troversias susceptibles de transaccion, existentes o futuras para que
sean resueltas por los tribunales de arbitraje administrado o por dr-
bitros independientes que se conformaren para conocer dichas con-
troversias.”

Lo cierto es que el ingente niimero de asuntos tributarios su-
jetos a la resolucién de la administracion interna, municipal y
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aduanera, sin contar con las administraciones de excepcion, que
pueden adoptar posiciones apegadas a la recaudacion y no al de-
recho, ocasionan que la administracion de justicia se vea sometida
en igual medida a una enorme cantidad de casos que deben re-
solver, convirtiendo la atencidn de esos casos en asuntos de pro-
longada duracién.

Las corrientes modernas y las mismas necesidades de la co-
munidad advierten que en el campo tributario, al igual que en
otros, es menester el uso de los medios alternativos de solucién
de conflictos, particularmente del arbitraje, como opera por ejem-
plo la Repiiblica de Venezuela, la que teniendo similares garan-
tias constitucionales, ha dado un paso adelante en la resolucion
de conflictos tributarios.

La Constitucion venezolana de 1999 sefala que “la potestad
de administrar justicia emana de los ciudadanos” y que “los me-
dios alternativos de justicia”, asi como “los ciudadanos que par-
ticipan en la administracién de justicia conforme a la ley”, forman
parte del sistema de justicia en Venezuela (articulo 253 de la
Constitucién).

Por aplicacién de estas disposiciones constitucionales, el ar-
bitraje, como medio alternativo de resolucién de conflictos y los
ciudadanos que acttian como arbitros, forman parte del sistema
de administracién de justicia en Venezuela. Esto fue un cambio
fundamental con respecto a la Constitucién de 1961, segiin la cual
el Poder Judicial se ejercia tinicamente a través de los Tribunales.

4, CONCLUSION Y REFLEXION

En conclusion, la demora excesiva en las decisiones de los tri-
bunales contencioso-tributarios es un problema que afecta el in-
terés de la Administracion y del contribuyente. La incertidumbre
del contribuyente ante la falta de decision y el diferimiento inde-
finido del cobro del tributo ocasiona perjuicios al administrado y
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a la Administracién. En el Presupuesto del Estado aparecen, afio
tras afno, considerables cantidades de dinero por supuestos cré-
ditos tributarios pendientes de decisién en los tribunales, muchos
de los cuales no podran ser cobrados, bien porque la decision fa-
vorezca finalmente al contribuyente o si favorece a la Adminis-
tracion, la posibilidad de ejecutar la decision estd disminuida. En
situacién similar se encuentra el contribuyente, quien tarda afios
en lograr una decisién sobre sus reclamaciones tributarias. Existe,
por tanto, una necesidad de innovacién, de biisqueda de nuevas
férmulas para la solucién de controversias. La jurisdiccion arbi-
tral podria responder a esta necesidad de justicia, al permitir de-
cidir con rapidez y eficacia las controversias tributarias.

La doctrina que aboga por permitir el arbitraje en materia
tributaria ha sefialado como requisitos para su procedencia, los
siguientes, los cuales podrian implementarse en el Ecuador rea-
lizando reformas legales que viabilicen una importante opcién
para destrabar los asuntos tributarios controvertidos:

* que el arbitraje tributario esté previsto en la ley,

* que se establezca claramente lo que puede ser sometido
a arbitraje,

e que se prevean las condiciones precisas de integracion
del tribunal arbitral,

*  que se establezcan los efectos del laudo arbitral y su eje-
cucion,

* y que sea un arbitraje de derecho.

La evolucién del derecho tributario y la importante cantidad
de conflictos en esta materia, hacen que el Ecuador deba plante-
arse la necesidad de adherirse a la linea de aceptar los medios al-
ternativos de solucidn de controversias y particularmente el
arbitraje, para resolver los conflictos tributarios que mas se ade-
cuen a la naturaleza de la intervencion arbitral, para lo cual sera
necesario realizar las reformas legales pertinentes.
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