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Abstract.-

El Objeto de la presente investigacion, trata de abordar la aplicacion de una institucion del
Derecho  Tributario, en base del analisis de un caso concreto (el caso OXY). La
investigacion analiza la naturaleza y aplicacion del Impuesto a la Renta en el derecho
ecuatoriano, partiendo sobre la base doctrinaria de varios autores, a fin de determinar cual
es la teoria aplicada en la normativa tributaria referente a este impuesto. De ahi se
especificard dentro del analisis de la retencién en la fuente por Impuesto a la Renta, -0
denominado en otras legislaciones como withholding tax-, para finalmente sobre la base de

este estudio, poder realizar una subsuncion de la normativa al caso planteado.

Gran parte del estudio de la presente investigacion se centrd en el desarrollo y explicacion
del denominado caso OXY. Mismo que resultd de una disputa entre el estado ecuatoriano y
la compafiia OXY, respecto de la declaratoria de nulidad de un contrato de exploracion y
explotacion de petroleo celebrado entre las partes. Como consecuencia, el Tribunal Arbitral
que decidia dentro de este proceso, ordend al estado ecuatoriano al pago de una

indemnizacién por los dafios y perjuicios causados a la compafiia.

De esta forma, el objetivo central del estudio se encuentra en la aplicacion de una retencién
en la fuente por concepto de Impuesto a la Renta, sobre el pago realizado a la compafiia

OXY por concepto de los dafios y perjuicios supuestamente generados en su contra.

La metodologia aplicada dentro de la investigacion fue la exegética, basada en la
hermenéutica, para entender el contenido alcance y sentido de las normas juridicas
aplicables al caso propuesto. Por medio del analisis se tratd de llegar hasta la intencion del
legislador, inclusive, para poder llegar a una conclusion cientifica y conforme las

disposiciones legales vigentes.

Para la utilizacion de este método nos apoyamos en los elementos literales y gramaticales;
sin embargo al tratarse de normas tributarias, fue sumamente importante que

adicionalmente se atienda al sentido econdmico de las normas.



Este método nos permitié conocer mas a fondo el objeto de estudio, para poder explicar la
aplicacion de la retencion en la fuente por Impuesto a la Renta en este tipo de
indemnizaciones, haciendo inclusive, analogias en el Derecho comparado, estableciendo

proyecciones y recomendando soluciones normativas.

Correlativamente a la utilizacion del método exegeético, la técnica utilizada fue la
Bibliografica/documental, para poder establecer las fuentes de la aplicacion o inaplicacion
de la figura juridica planteada en el presente trabajo investigativo. Con ello, se determing si

la normativa juridica es suficiente en el caso practico planteado.

Todos estos elementos confluyen a que el presente trabajo investigativo es un elemento de
contribucion a la ciencia juridica, debido a la interpretacion técnica de las normas
tributarias; lo cual produce un mayor espectro de aplicacion de su contenido en situaciones

similares en el futuro.



Introduccion.-

La presente investigacion, respecto de la aplicacion de una institucion del Derecho
Tributario, sobre un caso concreto (el caso OXY), surge debido a su importancia en el
Derecho ecuatoriano contemporaneo. Ya que al momento, la legislacion tributaria no tiene
una disposicion expresa respecto de la retencion en la fuente del Impuesto a la Renta sobre
indemnizaciones pagadas por el Estado a personas juridicas o naturales residentes en el

exterior.

El objeto de la investigacion, es primordialmente la normativa tributaria ecuatoriana
vigente a la fecha, de la cual se extraera una conclusion conforme derecho, sobre el
tratamiento impositivo de la retencion en la fuente del Impuesto a la Renta sobre de la
indemnizacién que el Ecuador tendria que hacer a la compafia OXY. Asi también, el
presente trabajo realizard& un andlisis del proceso arbitral resuelto por el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, a fin de poder establecer
la naturaleza juridico-tributaria de la indemnizacion, y qué tipo de dafio fue causado por el

Estado ecuatoriano.

Pero antes de llegar al estudio de la retencién en la fuente del Impuesto a la Renta, es
necesario que se analicen desde una perspectiva tedrica y legal, las consideraciones
respecto de lo que se entiende por renta y, de acuerdo al caso practico planteado en la
presente investigacion, determinar si dicha indemnizacién puede ser considerada como
renta para fines contributivos en nuestro pais. Una vez analizado este aspecto, prestaremos
especial atencion a las teorias referentes a la generacion de la renta, ya que éste sera un
argumento importante en la elaboracion de nuestra teoria para determinar si la hipétesis

planteada en esta investigacion es correcta y aplicable.

Para ello, dentro de la primera parte de la investigacion se realizarda un analisis sobre las
teorias de la recaudacion del Impuesto a la Renta, la naturaleza de las retenciones en la
fuente por Impuesto a la Renta, y legislacion comparada al respecto, con el fin de que al
final de la investigacion se pueda establecer una relacion de plausibilidad de aplicacion de

este tipo de retencion en la fuente en otras legislaciones.



Al existir una decisién emitida por un tribunal internacional de arbitraje en contra del
Ecuador, es preciso establecer las reglas sobre las cuales debe tratarse tributariamente este
tipo especifico de pagos enviados al exterior. Por medio de la presente investigacion,
trataremos de lograr a través de la interpretacion apropiada de las normas tributarias que
seran aplicadas a un caso en concreto, una conclusion técnica respecto de dicho tratamiento

tributario.



Primer Capitulo

La retencion en la fuente del Impuesto a la Renta en el Ecuador.
1.1. Concepto de renta.

Si buscamos en un diccionario la palabra renta, encontraremos como la acepcion mas
comin: “la utilidad o beneficio que rinde periédicamente una cosa”.' El concepto
econdmico de renta es un poco mas general y no se limita a un determinado activo o bien

que rinde o produce un beneficio de manera periodica.

La renta, como incremento de la riqueza, puede analizarse desde varias concepciones; sin
embargo, es fundamental que se considere tanto la perspectiva doctrinaria y legal del
concepto, cuanto las corrientes que consideran su caracter econémico antes que juridico, ya
que la presente disertacion pretendera analizar la sujecion o no al pago de un tributo de

acuerdo a la normativa ecuatoriana, en base a su origen y sustento econémico.

La renta es la razon por la cual las corporaciones, y el sector empresarial en general,
existen. A menudo, la renta es el factor mas importante dentro del mercado para demostrar
la solidez de una compafiia. Adicionalmente, la renta es importante para los inversionistas
debido a que les da un indicador de los dividendos que podrian esperar de una compafiia y

su potencial crecimiento y apreciacién en el mercado.

Es decir, dentro de una economia en la que existe intercambio de bienes y servicios, se
crean las condiciones en las que los productores de tales bienes y servicios obtienen réditos

que la ley ha dispuesto, sean gravados con el Impuesto a la Renta.
1.1.1. Teoria de la renta — producto

Algunas definiciones del concepto renta se fundamentan en considerarla como aquel
resultado de la actividad econémica del individuo, que luego de haber solventado los costos
de la misma, ha quedado un excedente que constituye su utilidad, la cual al ser consumida

no afectara ni a la generacion futura de la actividad ni a la subsistencia de quien la realiza.

1 Cfr. Diccionario de la Real Academia Espafiola.



A esta definicion se la conoce mas comunmente como la de renta producto. Sin embargo,
dentro de su dimension econémica, la definicion de renta va mas all4 de una operacion

matematica.

Los economistas usan diferentes conceptos de renta. El concepto de Hicks, sin embargo, es
probablemente el mas aceptado. Hicks menciona que la renta podria ser descrita como
“(...) la cantidad maxima que puede ser gastada durante un periodo si existe la expectativa

de mantener intacto el valor actual de los ingresos futuros.”

Dentro de dicha definicion, podemos encontrar que la renta posee una dimension temporal,
ya que el propietario de esa renta o ingreso, espera que su fuente productora siga rindiendo
frutos a lo largo del tiempo. Siguiendo el mismo orden de ideas, la renta solo podria ser
medida dentro de un periodo determinado, que a la postre, constituird uno de los elementos

del tributo al que esté sujeto.

Si dentro de una actividad o bien determinados -trabajo o capital-, existe un valor residual
de los ingresos que genera sobre sus costos relacionados, entonces se ha percibido renta y

consecuentemente se ha aumentado su patrimonio.

En palabras de Spisso tenemos que “(...) renta es la riqueza producida y consumible sin

disminucién de la riqueza preexistente (...).”

La tratadista Mufioz Verger precisa “La
renta, en contraposicion al capital, hace referencia a la cantidad que afluye en un
determinado periodo y que esté a disposicion de su poseedor a efectos de consumo, de tal
forma que, al gastarla, no sufra menoscabo el capital.”* Es prudente sefalar la
concordancia de ambos autores en la necesidad de que el excedente de la actividad no

merme el capital o la riqueza preexistente.

2 HICKS John R., Value and Capital, The Clarendon Press, Oxford, England, 1946, p.172. Traduccion del autor: “Income
is thus the maximun amount which can be spent during a period if there is to be an expectation of maintaining intact the
capital value of prospective receipts (...)”

3 SPISSO Rodolfo, Derecho Constitucional Tributario, Editorial Depalma, Buenos Aires — Argentina, 200. Pg. 325.

4 MUROZ VERGER Veronica, El Concepto de Renta Fiscal,
http://www.cepc.es/rap/publicaciones/11/RECR_078_159.pdf Acceso: 20 de octubre de 2013.
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El origen de la renta se encuentra en la diferente cantidad de "producto obtenido mediante
el empleo de dos cantidades iguales de capital y trabajo”.> Tanto como econémicamente
como en su aspecto normativo, la generacion de la renta se ha visto circunscrita a estos dos
aspectos, lo cual podria generar ciertos escenarios dentro de los cuales, la percepcion de
ingresos que no se encuentre sujeta a estos dos origenes pueda quedar por fuera de las

prescripciones descritas en la ley para la generacién de la obligacion tributaria.

Asi, la renta "proviene invariablemente del empleo de una cantidad adicional de trabajo
con un ingreso proporcionalmente menor”.° La renta se basa en que “el valor de cambio de
todos los bienes (...) esta siempre regulado (...) por la mayor cantidad de trabajo
necesariamente gastada en su produccion, por quienes no disponen [de] circunstancias
ampliamente favorables [0o] por el capital que sigue produciendo esos bienes en las

circunstancias mas desfavorables."’

El fundamento de la teoria de la renta producto estd en considerar como reveladora de la
capacidad contributiva de un sujeto a la renta que obtiene periddicamente, que demuestra el
grado de su capacidad econdmica normal, excluyendo las ganancias ocasionales o eventuales

que no fluyen regularmente al sujeto contribuyente.®

De la misma manera, el tratadista argentino Dino Jarach expresa que “La critica a este
concepto de renta periddica reveladora de la capacidad contributiva habitual y
permanente, consiste en que no hay asidero alguno, desde el punto de vista de la igualdad,
en que esté sometido al impuesto el producto del trabajo y no lo esté la ganancia eventual
u ocasional, como por ejemplo el incremento de valor de los inmuebles urbanos debido al

desarrollo de las ciudades y obtenido, sin esfuerzo alguno.”

Es por ello que, al existir unicamente determinacién de la renta producto del capital o del

trabajo, a primera vista se estaria excluyendo otros ingresos que podrian generar ingresos y

5ESCARTIN GONZALES Eduardo, Historia del Pensamiento Econdmico, Universidad de Sevilla,
http://personal.us.es/escartin/Ricardo.pdf, Pg. 224, Acceso: 30 de septiembre del 2013, 20:00.

6 Ibidem

71d.

8 Cfr. JARACH Dino, Finanzas Publicas y Derecho Tributario, Editorial Abeledo Perrot, Cuarta Edicion, Buenos Aires —
Argentina Pg. 473.

9 Ibidem.
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que de hecho incrementan la riqueza del individuo, como en el caso de las donaciones,

plusvalias, herencias, legados, entre otros.
1.1.2. Teoria de la renta segun el incremento patrimonial

Por otro lado, la teoria de la renta como incremento patrimonial se fundamenta en que toda
variacion en el patrimonio de un individuo deberia ser considerado como renta. La
complejidad de la aplicacion de esta teoria radica en la necesidad de realizar un balance
comparativo de dos estados patrimoniales de un mismo sujeto en periodos de tiempo
distintos, para asi poder determinar las diferencias y establecer el incremento patrimonial vy,

de haberlo, se considerara renta la diferencia positiva generada en el periodo corriente.

Dino Jarach explica la aplicacion de esta teoria dentro de un sistema tributario,
estableciendo que “(...) la base patrimonio no se busca ni se utiliza como equivalente en la
base renta, por cuanto la sustancia patrimonial queda sujeta al impuesto aun cuando no

produzca, accidental o en forma duradera, ninguna renta.”*

Por lo que, de acuerdo a lo expresado por el tratadista argentino, si dentro del sistema
impositivo de un Estado se aplicaria esta teoria, el patrimonio de un individuo quedaria
sujeto a la imposicion de un gravamen en tanto es utilizado como la base para el céalculo de

dicho impuesto, como una renta que aun no se ha hecho efectiva.

Esta teoria tiene fuertes detracciones por la amplitud de su aplicacién; Jarach comenta al
respecto que “El concepto de rédito o renta segun la teoria del incremento patrimonial neto
comprende en su alcance, ademas de los productos periddicos de fuentes permanentes,
todos los ingresos de ganancias ocasionales o eventuales, las llamadas “ganancias de

capital” y las provenientes del juego.”11

1.1.3. Teoria de la renta en su dimension social

Hemos considerado oportuno poner en consideracion el concepto del economista

estadounidense Irving Fisher respecto de la renta y su tributacion. EI mencionado autor

10 Ibidem.
11 Id.
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estudia la importancia de la renta o income en la realidad social de un Estado estableciendo
que “La renta juega un importante rol en todos los problemas econémicos; es la renta por
lo cual el capital existe; es la renta por lo cual el trabajo es ejecutado, y es la distribucion

de la renta lo que constituye la disparidad entre ricos y pobres ~ 12

De acuerdo a lo postulado por este autor, renta es la utilidad directa que los bienes
proporcionan a su poseedor, ya se trate de bienes anteriormente en su poder o adquiridos en
el periodo con el dinero obtenido en remuneracion de bienes vendidos y servicios prestados

a terceros.*®

Fisher diferencia a la renta del ingreso cuando define a este ultimo como “(...) un conjunto
de servicios que le son prestados. Estos servicios pueden llegar a él en virtud de su
propiedad (incluyendo sus demandas de, o en, riqueza fisica y sus demandas sobre los
servicios prestados por otros), o pueden venir a él como los servicios prestados por él
mismo -es decir, por el trabajo-. Los servicios también se clasifican en (1) los servicios en
especie, tales como el uso de la propia vivienda, y (2) de la introduccién de dinero, tales

como intereses de bonos o dividendos de acciones”*

Basados en la teoria de Fisher, podriamos decir que se deberian tener en cuenta otro tipo de
indicadores externos dentro del proceso de generacion de la renta de un individuo en
relacién con toda la sociedad. Estos factores serian necesarios para la implementacion y
regulacion de un sistema impositivo fundamentado en los principios constitucionales de la

equidad e igualdad.

Como hemos podido evidenciar, el concepto de renta constituye un problema en materia
impositiva, ya que es el factor determinante o la base para la fijacion de la carga tributaria

que recae sobre un determinado individuo, de la misma manera que lo son la riqueza o el

12 FISHER Irving, Income in Theory and Income Taxation in Practice, The Econometric society, Primera edicion,
Estados Unidos, 1937. Pg. 2. Traduccion del autor: “Income plays an important role in all economic problems; it is
income for which capital exist; it is income for which labor is exerted, and it is the distribution of income which
constitutes the disparity between rich and poor.”

13 Cfr. Ibidem.

14 Id. Traduccion del autor: “(...) as consisting of services rendered to him. These services may come to him by virtue of
his property (invluding his claims to, or in, physical wealth and his claims on other people service), or they may come to
him as services rendered by himself — that is, by work. Services are also classified into (1) services in kind, such as the use
of one’s own dwelling and (2) the bringing in of money, such as interest from bonds or dividends from stocks.”

13



consumo. Igual que otros actos, hechos o contratos a los cuales la ley les asigna la cualidad
de generar una obligacion tributaria, la definicion de renta debe tener los requisitos
apropiados de precision -para determinar el gravamen con certidumbre- y de amplitud -para
lograr que el impuesto tenga la mayor generalidad-. EI méas extenso campo de aplicacion
del tributo permite no s6lo que sea mas justo, sino también lograr la neutralidad en sus

efectos econdmicos sobre las diferentes actividades.®®

Dentro de las limitaciones practicas de caracter administrativo, la mayor extension del
concepto de renta permite, en mejor medida, disponer de un indice mas completo de la
capacidad de pago de los sujetos pasivos del impuesto, o dicho de otra manera, de su

capacidad contributiva.

Recopilando los factores anteriormente analizados, conforme lo sefiala Ferndndez
Cartagena “La renta se caracteriza por ser una nueva rigueza producida por una fuente
productora, distinta de ella. Dicha fuente es un capital que puede ser corporal o

incorporal. Este capital no se agota en la produccion de la renta, sino que la sobrevive.

Del mismo modo, es importante resaltar que la renta segin este criterio es un ingreso
periodico, es decir, de repeticion en el tiempo. Sin embargo, dicha periodicidad no es
necesariamente real en la practica, sino que basta con que exista una potencialidad para
ello. Asi, se considera cumplida la periodicidad si potencialmente existe la posibilidad de
que tenga lugar la repeticién de la ganancia. Dicha posibilidad de reproduccion del
ingreso significa que la fuente productora del rédito o la profesion o actividad de la
persona cuando, en este Ultimo caso, es la actividad humana la que genera la renta;
pueden generar los mismos rendimientos, si se vuelven a habilitar racionalmente para ser

. 16
destinados a fines generadores de renta.”

La importancia del entendimiento del concepto de renta radica en los efectos del analisis

del impuesto que recae sobre la misma; mas aun cuando la bldsqueda esta direccionada a

15Cfr MAGANA Alvaro, El concepto fiscal de renta y la renta imputada de la casa habitada por su propietario,
Secretaria General de la Organizacion de Estados Americanos — Programa conjunto de tributacion OEA/BID, Washington
— Estados Unidos, 1967. Pg. 2.

16 FERNANDEZ CARTAIJENA, Julio. “El concepto de renta en el Per(”. VIII Jornadas Nacionales de Derecho
Tributario. Pagina 2. http://www.ipdt.org/editor/docs/07_VI111JorIPDT_JFC.pdf . Acceso: 27 de marzo de 2013, 19:45
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dilucidar el alcance del término en nuestra legislacion para poder establecer los limites
dentro de los cuales la Administracién Tributaria podria considerar la consumacion del
hecho generador de un gravamen en una situacion juridica especifica y exigir a quien se
encuentre en tal presupuesto, al pago correspondiente; lo cual, finalmente nos permitira
emitir una opinion respecto de la sujecion o no del Impuesto a la Renta sobre la

indemnizacién que tendria —o no- que pagar el estado ecuatoriano a la compafia OXY.
1.1.4. Globalidad del concepto de renta

En consecuencia de que hemos realizado una aproximacioén al concepto de renta, debemos
afiadir el elemento de globalidad, con el cual se amplia la trascendencia del término basico
de renta. La legislacion nacional, ha acogido la acepcién de “renta global”, por lo que nos
es ineludible definirla.

Renta global se percibe entonces como el conjunto de las utilidades o rentas nuevas de un
individuo en un determinado periodo, sin que sea trascendente su origen. Jarach establece
que el término renta, por si solo, abarca la connotacion de global, es decir, tiene una
trascendencia holistica, para lo cual ha sido necesario que su andlisis se base en el estudio
etimologico de la palabra, llegando a determinar que “(...) renta es equivalente al concepto
ingreso neto global y corresponde al inglés income, al aleman Einkommen, al francés

révenue, al italiano reddito.”*’

La renta global es entonces el indicador del ingreso neto total de un individuo, pero por
cuestiones de praxis seria prudente diferenciar a la renta como el resultado de la

substraccion de los gastos de todos los ingresos del sujeto.

Asi, la renta se vuelve la base para le generacién del impuesto sobre las ganancias que

analizaremos a continuacion.
1.2.Tributacion sobre las ganancias.

Segun lo establecido en la Ley de Régimen Tributario Interno, “(...) Se considera renta:

17 JARACH Dino, Op. Cit., Pg. 478.
15



1.- Los ingresos de fuente ecuatoriana obtenidos a titulo gratuito o a titulo oneroso
provenientes del trabajo, del capital o de ambas fuentes, consistentes en dinero, especies o

servicios; y

2.- Los ingresos obtenidos en el exterior por personas naturales domiciliadas en el pais o
por sociedades nacionales, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 98 de esta
Ley. ~18
En sentido tributario, renta o renta global serian todos los ingresos que constituyen
utilidades o beneficios que rinde una cosa o actividad y todos los beneficios, utilidades o
incrementos de patrimonio que se perciben, siempre que provengan de las fuentes indicadas
en la ley; que es la base normativa fundamental para el desarrollo de la presente

investigacion.
1.2.1. Teoria de la fuente

Una vez determinado lo que se considera como renta, es necesario acercarnos hacia una de
las teorias respecto de la tributacion o pago de la renta. La teoria de la renta — producto o
también conocida como la teoria de la fuente -guardando las debidas distancias debido a
que en nuestra legislacion se vuelve imposible la aplicacion de una teoria pura al respecto-,
es la mas sencilla puesto que determina que la renta es un producto, el cual debe ser
periddico y provenir de una fuente durable en el tiempo y ser susceptible de generar

ingresos.

Para determinar el tratamiento del Impuesto a la Renta, coincidimos con lo sefialado por
Bravo Cucci al mencionar que el Impuesto a la Renta es un tributo que se precipita
directamente sobre la renta como manifestacion de riqueza. En estricto sentido, dicho
impuesto grava el hecho de percibir o generar renta, la cual puede generarse de fuentes

18 Articulo 2, Ley de Régimen Tributario Interno, del 17 de noviembre del 2004, publicada en el Suplemento del Registro
Oficial No. 463. (LRTI)

16



pasivas (capital), de fuentes activas (trabajo dependiente o independiente) o de fuentes

mixtas (realizacion de una actividad empresarial = capital + trabajo). *°

En este orden de ideas, el Impuesto a la Renta no grava la celebracién de contratos, sino la
renta que se obtiene o genera por la celebracién y ejecucion de las obligaciones que emanan
de un contrato y que en el caso de las actividades empresariales, se somete a tributacion

neta de gastos y costos relacionados a la actividad generadora de renta.?

Asi pues, el hecho imponible del Impuesto a la Renta es un hecho juridico complejo (no un
acto o un negocio juridico) con relevancia econdémica, que encuentra su soporte concreto,
como Yya lo hemos indicado, en la manifestacion de riqueza directa denominada “renta”,
pero que requiere de la concurrencia de los otros aspectos que configuran el hecho
generador del impuesto, para calificarlo como gravable. Entonces, el hecho generador del
Impuesto a la Renta se relaciona con los efectos del contrato, y no con el contrato en si

mismo.?*

En el Ecuador el Impuesto a la Renta, -denominado en otras legislaciones como “Impuesto
a las Ganancias” o “Income Tax”-; se encuentra dirigido a la Renta Global de una persona -
natural o juridica- consistente en todos aquellos ingresos, que provengan de fuente
ecuatoriana que sean producto del trabajo, capital o de ambos, ya sea a titulo gratuito u

0neroso Yy que consistan en dinero, especies 0 Servicios.
1.2.2.  El hecho generador del Impuesto a la Renta

La obligacion del impuesto recae de manera unilateral en aquel individuo que ha encajado
su situacion econdémica personal dentro de los preceptos normativos que configuran el
hecho generador, que obliga al sujeto a contribuir conforme a las disposiciones contenidas

en la misma ley y su respectivo reglamento.

19 cfr. BRAVO CUCCI, Jorge. La renta como materia imponible en el caso de actividades empresariales y su relacion
con la contabilidad. Tema Il: Implicancia de las NICs en la aplicacion del Impuesto a la Renta. VII Jornadas Nacionales
de Tributacion. Pags. 63 - 64. http://www.ifaperu.org/publicaciones/8_03_CT28_JABC.pdf , Acceso: 27 de marzo 2013,
19:30

20 Ibidem.

21 1d.
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El Impuesto a la Renta ha sido objeto de diversos estudios, desde sus elementos
constitutivos hasta el aporte que el mismo realiza dentro de los presupuestos estatales. En
vista de lo cual, es importante hacer un breve analisis de las consideraciones que los

tratadistas le han dado al asunto, como base para la fundamentacion del presente estudio.

Como primer aspecto necesario para un mejor entendimiento de nuestro sistema impositivo,
en lo que respecta al Impuesto a la Renta, se lo debe encuadrar dentro de los desarrollados
por la doctrina como “unitario”. Este sistema es expuesto por el tratadista argentino Jarach
de manera clara cuando manifiesta que éste se da cuando “hay un solo impuesto que grava
la renta neta total de las personas fisicas, compensandose los resultados positivos y

negativos de diferentes fuentes o clases de réditos”.?

Las normas que regulan el Impuesto a la Renta en nuestro pais, establecen que se
considerara como objeto de aquel gravamen la “renta global” de las personas, luego de lo
cual expresa lo que considera como Renta, al describir los supuestos de hecho que daran
origen a la obligacion tributaria; siendo susceptibles; en todo caso, de las deducciones que
la ley establece; reafirmando aquello la pertinencia de considerar a nuestro sistema como

unitario.

El Impuesto a la Renta esta constituido basicamente por los elementos fundamentales de
cualquier impuesto como lo son generalmente: el hecho generador, la base imponible y la
tarifa del tributo. Dentro de las caracteristicas de este impuesto podemos decir que, es
progresivo, directo y global, esto, obviamente para el caso de la legislacion ecuatoriana.
Siendo trascendental, para la comprension del objetivo de este trabajo, la explicacion de

uno de estos elementos en particular, el hecho generador.

Es pertinente, antes de establecer el alcance del hecho imponible para efectos del Impuesto
a la Renta, analizar lo que las corrientes doctrinarias han desarrollado sobre éste. Este
analisis empieza con la concepcion que tiene Jarach sobre el hecho generador, quien
expresa que “La ley no puede generar la obligacion sin la existencia en la vida real del
hecho imponible concreto que pueda subsumirse en la definicion legal del hecho imponible

22 JARACH Dino, Op. Cit. Pg. 463.
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abstracto.”” Evidentemente, debe existir una determinacién de sucesos o hechos en la vida
real, normalmente de contenido econémico, mismos que tienen trascendencia juridica y al

ser abstraidos por la norma tributaria, generan la obligacion respectiva.

El Cddigo Tributario, como legislacion formal tributaria, establece al hecho generador, para
todos los tributos: “Se entiende por hecho generador al presupuesto establecido por la ley

para configurar cada tributo.”.?*

Si bien esta primera definicion no es del todo clara, el cuerpo normativo antes mencionado
amplia el entendimiento que se debe tener sobre este elemento de los tributos y, menciona
la clasificacion que debe darse a los mismos, es asi que “Cuando un hecho generador
consista en un acto juridico, se calificara conforme a su verdadera esencia y naturaleza
juridica, cualquiera sea la forma elegida o la denominacion utilizada por los
interesados.”:® conjuntamente la misma disposicion establece “Cuando el hecho
generador se delimite atendiendo a conceptos econémicos, el criterio para calificarlos
tendré en cuenta las situaciones o relaciones econdmicas que efectivamente existan o se
establezcan por los interesados, con independencia de las formas juridicas que se

utilicen.”?®

Analizando el texto citado, encontramos que la normativa tributaria se ha encajado en los
preceptos establecidos por los tratadistas y que hemos mencionado con anterioridad, en
cuanto es necesario considerar el hecho generador del Impuesto a la Renta como un hecho
juridico complejo, que no se sustenta por la simple celebracion de un contrato o acto
juridico, si no que la generacién o cumplimiento del hecho generador dependera ademas de
las condiciones econémicas que rodean la ejecucién o cumplimiento de tal contrato o acto

juridico.

Es por ello que, conforme lo establece el Codigo Tributario, al momento de realizar un
analisis del alcance que tiene el hecho generador, con respecto del Impuesto a la Renta, es

realmente importante considerar los conceptos econdmicos que lo rodean, dejando algunas

23 Ibidem.

24 Articulo 16, Cddigo Tributario, del 14 de junio del 2005, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 38.
25 Ibidem, Articulo 17.

26 Id.
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veces de lado, las formas juridicas 0 modos mediante los cuales se ha obtenido o no, dicha

renta 0 ganancia.
1.2.3. Percusion

Como se ha explicado en lineas anteriores, la renta se manifiesta como la disponibilidad de
riqueza nueva que posee un individuo. No obstante, se pudo evidenciar también que existen
varias corrientes doctrinales que estudian la determinacion de la renta con fines
impositivos. Dichas teorias tienen criterios razonables de medicion de la renta generada en
determinado periodo de tiempo a fin de poder ser objeto de imposicion de acuerdo a cierto

sistema tributario.

Los impuestos dentro del sistema econémico son de gran importancia, mas aun cuando
dichos impuestos tienen un impacto importante dentro de la economia individual de las

personas y sociedades.

El término percusion dentro de la doctrina del Derecho Tributario, se refiere al efecto
experimentado por el individuo cuando manifiesta su contribucion individual, mediante el
aporte de su patrimonio a un gravamen determinado. El tratadista Jarach se refiere a la
percusion sefialando que “Los impuestos son pagados por los sujetos a quienes las leyes
imponen las obligaciones correspondientes. Este acontecimiento se denomina percusion. Este
hecho no tiene solamente un significado juridico, ya que el pago del impuesto impone al sujeto
— contribuyente de iure — la necesidad de disponer de las cantidades liquidas para efectuarlo, a

veces, involucra también la necesidad de acudir al crédito en sus diversas formas.”?’

El citado autor manifiesta de manera clara que los gravdmenes tienen una incidencia
importante en la economia personal. No obstante, esa importancia y significacion juridica
trasciende a nivel general cuando, por un lado, la obligacion econdémica impuesta por el
Estado percute negativamente sobre los individuos, pero por el otro, incide de manera
positiva para el total de la poblacion debido a que le permite solventar las necesidades

publicas.

2T JARACH Dino, Op. Cit., Pg. 336
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En términos mucho mas amplios, hemos creido importante sefialar que en el Ecuador el
Impuesto a la Renta representa uno de los ingresos corrientes mas importantes para el
Estado. La trascendencia del mencionado gravamen, radica en los requerimientos
presupuestarios estatales de satisfacer las necesidades publicas. En principio esa es la
principal peculiaridad de los impuestos, que no existe una contraprestacion directa por parte
del Estado por la cuota de riqueza privada que adquiere de los contribuyentes.
Estadisticamente el Impuesto a la Renta es el segundo tributo de mayor recaudacién por el
Servicio de Rentas Internas, con algo mas de US$ 3,933 millones de Ddlares de los Estados

Unidos durante el afio 2013.%®
1.2.4. Posturas doctrinarias aplicadas al Impuesto a la Renta ecuatoriano

En la legislacion tributaria ecuatoriana, lejos de hacer un ataque a las técnicas legislativas
utilizadas en la creaciéon de las normas juridicas, podemos encontrar que se han tomado
varias posturas doctrinarias a la hora de la determinacion del hecho generador del Impuesto
a la Renta, lo cual implicaria que el Ecuador tiene un sistema mixto de causacién en lo que

a este impuesto se refiere.

Hemos considerado particularmente importante, la necesidad de explicar que el Estado
ecuatoriano no ha acogido Unicamente un sistema doctrinario para el establecimiento del
hecho generador del Impuesto a la Renta, a fin de no adoptar una sola forma de aplicar el
tributo al caso de estudio de esta disertacion; por lo que, a continuacion explicaremos de
manera detallada las teorias de determinacién del hecho generador, aplicadas en la

normativa ecuatoriana.

La normativa tributaria utiliza la teoria de la fuente o de la renta-producto, donde la misma
es el resultado de la actividad econdmica o capital perteneciente a un individuo y sobre la
cual recae un impuesto, cuando establece como ingresos de fuente ecuatoriana-el cual

constituye el hecho generado del impuesto-, a los siguientes:

“(...) 3.- Las utilidades provenientes de la enajenacion de bienes muebles o

inmuebles ubicados en el pais;

28 Cfr. Informe de labores del Servicio de Rentas Internas, Afio 2013.
21



4.- Los beneficios o regalias de cualquier naturaleza, provenientes de los derechos
de autor, asi como de la propiedad industrial, tales como patentes, marcas, modelos

industriales, nombres comerciales y la transferencia de tecnologia;

5.- Las utilidades que se distribuyan, paguen o acrediten sociedades constituidas o

establecidas en el pais;

6.- Los provenientes de las exportaciones realizadas por personas naturales o
sociedades, nacionales o extranjeras, con domicilio o establecimiento permanente
en el Ecuador, sea que se efectien directamente o mediante agentes especiales,

comisionistas, sucursales, filiales o representantes de cualquier naturaleza;

7.- Los intereses y demas rendimientos financieros pagados o acreditados por
personas naturales, nacionales o extranjeras, residentes en el Ecuador; o por
sociedades, nacionales o extranjeras, con domicilio en el Ecuador, o por entidades

u organismos del Sector Publico; (...)”*

Por otro lado, la normativa tributaria considera a los ingresos de fuente ecuatoriana
provenientes del trabajo. En este sentido, la teoria de renta — producto podria ser aplicada
del mismo modo si se considera al trabajo como un capital que genera un producto que es
la remuneracion o sueldo, en caso de relacion de dependencia y en caso de trabajo
independiente, el beneficio que dé la actividad desarrollada. Para estos casos la Ley de
Régimen Tributario Interno (LRTI) establece que seran ingresos de fuente ecuatoriana:

“(...) 1.- Los que perciban los ecuatorianos y extranjeros por actividades laborales,
profesionales, comerciales, industriales, agropecuarias, pecuniarias, mineras, de

servicios y otras de caracter econdémico realizadas en territorio ecuatoriano (...)

2.- Los que perciban ecuatorianos y extranjeros por actividades desarrolladas en el

exterior, provenientes de personas naturales, de sociedades nacionales o

ZArticulo 8, Ley de Régimen Tributario Interno, del 17 de noviembre del 2004, publicada en el Suplemento del Registro
Oficial No. 463.
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extranjeras, con domicilio en el Ecuador, o de entidades y organismos del Sector

- . 30
Publico ecuatoriano. (...)”

En contraste, encontramos también que la normativa ecuatoriana ha tomado la corriente
doctrinaria del incremento patrimonial a fin de determinar el hecho generador del Impuesto

a la Renta, estableciendo como ingresos de fuente ecuatoriana a:

“(...) 8.- Los provenientes de loterias, rifas, apuestas y similares, promovidas en el

Ecuador.

9.- Los provenientes de herencias, legados, donaciones y hallazgos de bienes

situados en el Ecuador;, (...) ~31

Hemos realizado este recuento a fin de que se pueda evidenciar la mixtura de posiciones
doctrinarias con las que ha sido elaborada la normativa tributaria en lo referente al hecho
generador del Impuesto a la Renta en el Ecuador. Con ello, y utilizando los métodos
generales para la interpretacion de una norma juridica, podriamos muy facilmente llegar a
una conclusion erronea sobre el alcance de las mismas. Esta aseveracion se hace evidente
cuando analizamos el numeral décimo del articulo 8 de la Ley de Régimen Tributario

Interno, que establece:

“(...) Se consideraran de fuente ecuatoriana los siguientes ingresos:

(...) 10.- Cualquier otro ingreso que perciban las sociedades y las personas
9932

naturales nacionales o extranjeras residentes en el Ecuador (...).
Es vital poner atencion a la disposicién citada; ya que, como hemos indicado, la amplitud
de aplicacion que implica la redaccién de la norma, podria perjudicar a la seguridad juridica
de los individuos. Al mencionar la ley que cualquier otro ingreso podria ser considerado
sujeto a la tributacion sobre las ganancias, sin ninguna condicion expresa que delimite este

concepto, podria llevarnos a un gran nimero de posibilidades en las cuales, un ingreso —sea

%0 1bidem.
31 |bidem.
2 4.
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en dinero o especie-, que perciba una sociedad o persona residente en el Ecuador esté sujeto

a gravamen por concepto de Impuesto a la Renta.

La Administracion Tributaria podria, en razon de una interpretacion errada, gravar un
ingreso que debido a su naturaleza y significacion econdmica deberia estar exento. Y, por el
otro lado, los sujetos pasivos de este impuesto tendrian la incertidumbre respecto del

gravamen o no de cierto tipo de ingreso que podrian percibir.

Lo mencionado anteriormente se puede demostrar con una sencilla formula que, por
practicidad, se suele utilizar en la ensefianza del Derecho Tributario: si la normativa
establece que un determinado tipo de ingreso no tiene la calidad de exento, por
contraposicion, debemos entender que el mismo se encuentra gravado con el Impuesto a la

Renta.

La concepcion del enunciado anterior Unicamente es posible, debido a la amplitud
establecida en la norma respecto de la consecucién del hecho generador del Impuesto a la
Renta. Como hemos mencionado, este tipo de normas abiertas, si bien podrian menoscabar
el derecho a la seguridad juridica que tenemos los ciudadanos, podria justificarse si
tomamos en cuenta que en la época en la que nos encontramos, las relaciones juridicas y
econOmicas tienen una dindmica bastante agil, por lo que resultaria imposible que el
legislador pueda prever todos los escenarios posibles en los que se pueda dar un hecho que

origine una obligacion tributaria.

El presente trabajo de disertacion se fundamenta en este tipo indeterminado de generacion
de renta de fuente ecuatoriana, ya que al momento de la elaboracién de la presente
investigacion, en lo que respecta al Impuesto a la Renta, no se ha sefialado de manera
expresa el tratamiento tributario que deben recibir las indemnizaciones pagadas por el
estado ecuatoriano, cuando las mismas se han generado por el pronunciamiento de un laudo
arbitral internacional. Solamente analizando los conceptos juridicos y econdmicos que
originan esta relacion entre el Ecuador y la compaiiia OXY, podremos llegar a una

conclusion respecto de su gravamen o exencion.
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1.3. La retencion en la fuente por Impuesto a la Renta. Funcionamiento y aplicacion

segun la normativa ecuatoriana.

1.3.1. Naturaleza de la retencion en la fuente por Impuesto a la Renta

El presente trabajo esta realizado en base al concepto y aplicacion del Impuesto a la Renta
en el Ecuador, de acuerdo con las normas que rigen dicho impuesto; pero de manera
especifica, es nuestro objetivo estudiar el sistema de retencion en la fuente del Impuesto a
la Renta, respecto de una situacion juridica determinada. Por tal motivo, es fundamental

analizar esta institucién del derecho tributario ecuatoriano.

La retencion en la fuente fue introducida en el Ecuador, mediante la Ley de Régimen
Tributario Interno, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 463 del 17 de
noviembre del 2004.

El concepto que, en general suelen tener las personas con poco o nulo conocimiento
respecto de la figura de la retencion en la fuente y su funcionamiento, es que la retencion en
la fuente es un impuesto que se causa a proposito de la transaccién que se encuentran
realizando. No obstante, como vamos a analizar a continuacion, esta creencia o
conceptualizacién de la retencion en la fuente, de acuerdo a la normativa tributaria vigente

podria ser no menos que errada.

La retencion en la fuente, conforme lo podemos inducir de las normas que la regulan, no es
un impuesto por si mismo, sino mas bien se trata de un sistema de recaudacion anticipada

de un impuesto determinado.

De acuerdo a lo dispuesto por la Ley de Régimen Tributario Interno, “Toda persona
juridica, publica o privada, las sociedades y las empresas o personas naturales obligadas a
llevar contabilidad que paguen o acrediten en cuenta cualquier otro tipo de ingresos que
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constituyan rentas gravadas para quien los reciba, actuara como agente de retencion del
9933

impuesto a la renta.
De la disposicién citada, es importante sefialar que la normativa le ha “otorgado”, si se
quiere, una calidad a ciertos contribuyentes, imponiéndoles obligaciones respecto de la
recaudacion del Impuesto a la Renta. Asi, cada vez que, las entidades del sector publico, -
segun la definicién de la Constitucién Politica del Ecuador-, las sociedades, las personas
naturales y las sucesiones indivisas obligadas a llevar contabilidad, los empleadores, -
personas naturales o sociedades-, y los contribuyentes dedicados a actividades de
exportacion, deban realizar un pago que, de conformidad con la ley se considere como renta

gravada para el beneficiario del mismo, deben actuar en calidad de agentes de retencion.

Mas adelante analizaremos de manera detalla cuéles son y en qué consisten las obligaciones
de los agentes de retencidn, pero por el momento, es importante sefialar que la retencion en
la fuente por concepto de Impuesto a la Renta, se originaria solamente sobre pagos

considerados como rentas gravadas.

Teniendo esta nocion en mente, podemos explicar de manera mas clara porqué la retencion
en la fuente es un sistema de recaudacién anticipada de un impuesto. A manera de ejemplo

hemos decidido establecer el siguiente escenario:

La compafia ABC S.A., contrata los servicios profesionales de Pedro. Al finalizar dicha
prestacion de servicios, la compafiia realiza el pago correspondiente a su proveedor. La
compafiia verifica que, conforme lo establece la Ley de Régimen Tributario Interno, el
pago que Pedro recibira por su actividad profesional es un ingreso de fuente ecuatoriana no
exento, por lo que retiene una parte del pago por concepto de Impuesto a la Renta y paga el
monto retenido a la Administracion Tributaria de acuerdo a las disposiciones establecidas

para tal efecto.

%8 Articulo 45, Ley de Régimen Tributario Interno, del 17 de noviembre del 2004, publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 463.
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En este momento, por un lado la Administracion Tributaria ha recibido un pago
correspondiente al Impuesto a la Renta de Pedro. No obstante, de acuerdo a las normas de
liquidacion y pago del Impuesto a la Renta, a Pedro aun no le correspondia liquidar y
mucho menos, pagar Impuesto a la Renta sobre un ingreso percibido en el ejercicio

corriente.

De manera general, los impuestos operan por periodos que pueden ser mensuales,
semestrales, anuales, etc.; por lo que el Estado debe esperar a que transcurra el periodo

establecido para la generacion del impuesto, para poder recaudarlo.

Sin embargo, analizando la situacion particular puesta en consideracion, (que muestra de
manera general el funcionamiento de la retencion en la fuente), podemos establecer que
mediante esta figura, el Estado ya no tendria que esperar, un afio para poder recaudar el
Impuesto a la Renta de sus contribuyentes, sino que cada mes lo cobra, asegurandose un
flujo constante de recursos, a la par que permite que el contribuyente realice abonos de lo
que debera pagar como Impuesto a la Renta anual, una vez concluido el ejercicio

econdmico.

La retencion en la fuente, es entonces, una forma de recaudar un impuesto lo méas pronto
posible, sin tener que esperar a que transcurra el periodo establecido en la ley para su

determinacion y recaudacion.

Si bien este sistema le permite al Estado contar con un flujo mas o menos constante de
recursos; por el lado del contribuyente, esta recaudacion anticipada no tendria sentido si, al
momento de liquidar y pagar su impuesto, los pagos previos realizados por él mediante la
figura de la retencion en la fuente no fueran considerados. Por ello, encontramos la l6gica
en la normativa cuando se les otorga a los contribuyentes crédito tributario respecto del

monto que pagaron de manera anticipada.

Al respecto, la Ley de Régimen Tributario Interno sefiala que:
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“Art. 46.- Crédito tributario.- Los valores retenidos de acuerdo con los articulos
anteriores constituiran crédito tributario para la determinacion del impuesto a la
renta del contribuyente cuyo ingreso hubiere sido objeto de retencidn, quien podré
disminuirio del total del impuesto causado en su declaracién anual.

Asi mismo, podriamos ir mas alla al mencionar que, dentro de la situacion econémica de
ciertos contribuyentes, existe la posibilidad de que hayan sido objeto de retenciones en la
fuente por concepto de Impuesto a la Renta durante un ejercicio determinado, pero que al
finalizar dicho ejercicio econdmico y al realizar su conciliacion tributaria para determinar y
liquidar su Impuesto a la Renta, el impuesto asi determinado sea inferior al retenido en la
fuente o que el mismo no se cause. En estos casos, de igual manera la normativa tributaria,

atendiendo el principio de no confiscatoriedad ha dispuesto que:

“Art. 47.- Credito Tributario y Devolucion.- En el caso de que las retenciones en la
fuente del impuesto a la renta sean mayores al impuesto causado 0 no exista
impuesto causado, conforme la declaracion del contribuyente, éste podra solicitar
el pago en exceso, presentar su reclamo de pago indebido o utilizarlo directamente
como crédito tributario sin intereses en el impuesto a la renta que cause en los
ejercicios impositivos posteriores y hasta dentro de 3 afios contados desde la fecha
de la declaracion; la opcidn asi escogida por el contribuyente respecto al uso del
saldo del crédito tributario a su favor, debera ser informada oportunamente a la
administracion tributaria, en la forma que ésta establezca. 35

De esta manera, la recaudacién del Impuesto a la Renta mediante el sistema de retenciones
en la fuente, mantiene el equilibrio entre la recaudacion por parte de la Administracion
Tributaria y la capacidad contributiva de los sujetos pasivos del impuesto. Aplicado de
manera adecuada, este sistema podria incluso disuadir la evasion de impuestos por parte de

los sujetos pasivos o el pago excesivo de los mismos, y representa una importante fuente de

% Articulo 46, Ley de Régimen Tributario Interno, del 17 de noviembre del 2004, publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 463.
% Ibidem, Articulo 47.
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informacién para la Administracion, respecto de los ingresos que obtienen los

contribuyentes.
1.3.2. Agentes de retencion

Una de las partes mas importantes dentro de la figura de la retencion en la fuente, son los
agentes de retencion. Estos contribuyentes son los que, por decirlo asi, “ayudan” a la
Administracion Tributaria a recaudar el impuesto retenido. Hemos visto ya, a qué tipo de
contribuyentes se los considera agentes de retencion, por lo que a continuacion pasaremos

revista a las obligaciones que la normativa les ha impuesto en tal calidad.

En primer lugar, la normativa previene a los agentes de retencion respecto del momento en
el cual se genera la obligacion de realizar la retencion en la fuente sobre los pagos de rentas
consideradas gravadas. La Ley de Régimen Tributario Interno establece que “la retencion
en la fuente debera realizarse al momento del pago o crédito en cuenta, lo que suceda
primero.”*® En concordancia, el Reglamento de Comprobantes de Venta, Retencion y
Documentos Complementarios, establece que “los agentes de retencion en forma
obligatoria emitiran el comprobante de retencidn en el momento que se realice el pago o se
acredite en cuenta, lo que ocurra primero (...).”*.Para dilucidar este Gltimo concepto,
sefialamos que de acuerdo a lo que dispone el mismo Reglamento para la aplicacion de la
Ley de Régimen Tributario Interno, se considera que se ha acreditado en cuenta, el

momento en el que se realice el registro contable del respectivo comprobante de venta.*®

Asi mismo la normativa tributaria ha sefialado un plazo méaximo dentro del cual la retencion
en la fuente sobre el pago de un ingreso gravado debe ser realizada, estableciendo que “Los
agentes de retencion estan obligados a entregar el respectivo comprobante de retencion,
dentro del término no mayor de cinco dias de recibido el comprobante de venta, a las

% Articulo 50, Ley de Régimen Tributario Interno, del 17 de noviembre del 2004, publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 463.

%7 Articulo 8, Reglamento de comprobantes de venta, retencién y documentos complementarios, del 30 de julio del 2010,
publicado en el Registro Oficial No. 247.

38 Cfr. Articulo 95, Reglamento para la Aplicacién de la Ley de Régimen Tributario Interno, del 08 de junio del 2010,
publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 209.
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personas a quienes deben efectuar la retencion”®. En este punto, valdria la pena aclarar al
lector que la fecha de recepcion del comprobante de venta mencionado en la disposicion
citada, no corresponde, necesariamente, a la fecha de emision de dicho comprobante.

Aunque parezca irrelevante realizar esta precision, en varios casos los contribuyentes
suelen confundirlos; ello debido a que por cuestiones operativas, la entrega de los
comprobantes de venta que emiten puede dilatarse dias o incluso semanas; de modo que, si
la obligacién de los agentes de retencion de emitir el respectivo comprobante de retencién
estaria dada en funcidon de la fecha de emision del comprobante de venta, en algunos casos
podria resultar imposible cumplir con esta disposicion. En tal sentido, los agentes de
retencion Unicamente cuando cuenten efectivamente con el comprobante de venta
correspondiente, se encuentran obligados a entregar a los contribuyentes retenidos el

respectivo comprobante de retencién en el término sefialado.

Para el caso de los empleadores, la normativa establece que el comprobante de retencion
deberia ser entregado dentro del mes de enero de cada afio en relacion con las rentas del

afio precedente.*’

Finalmente, los agentes de retencion estan obligados a declarar y depositar de manera
mensual los valores retenidos en las entidades legalmente autorizadas para recaudar
tributos, en las fechas y en la forma que determina el reglamento y la normativa secundaria
emitida por la Administracion Tributaria. Las declaraciones mensuales de retenciones en la
fuente se deben efectuar en los formularios, forma y condiciones que dispone la
Administracion. Aungue un agente de retencion no realice retenciones en la fuente durante
uno o varios periodos mensuales, estaria obligado a presentar las declaraciones

correspondientes a dichos periodos.**

¥ Articulo 50, Ley de Régimen Tributario Interno, del 17 de noviembre del 2004, publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 463.

“0 Ibidem.

41 Cfr. Articulo 100, Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno, del 08 de junio del 2010,
publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 209.
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1.3.3. Retenciones sobre pagos al exterior

Una vez que hemos analizado de manera general el funcionamiento y aplicacion de la
retencion en la fuente por concepto de Impuesto a la Renta, se hace indispensable
diferenciar las retenciones que se efecttan en virtud de pagos realizados localmente, versus
las retenciones en la fuente que se originan en pagos realizados al exterior o en beneficio de

personas o sociedades no residentes en el Ecuador.

La Ley de Régimen Tributario Interno establece que quienes realicen pagos o créditos en
cuenta al exterior, que constituyan rentas gravadas por dicha ley, directamente, mediante
compensaciones 0 con la mediacion de entidades financieras u otros intermediarios,

deberén actuar como agentes de retencion en la fuente del Impuesto a la Renta.*?

Por lo que, la primera diferencia que salta a la vista, es que la normativa no ha hecho una
seleccion de los sujetos pasivos que deban actuar como agentes de retencion. En vista de lo
cual cualquier persona, sin importar su calidad, deberia actuar en como agente de retencién

cuando realice un pago hacia el exterior de rentas consideradas como gravadas.

La ley es bastante general con respecto a las retenciones que se originan en pagos
realizados al exterior; por lo que, su Reglamento de Aplicacién establece una disposicion
un tanto mas detallada al respecto, indicando que los agentes de retencién deberan retener y
pagar el 22%* del respectivo pago o crédito en cuenta, salvo los pagos que se encuentren
exonerados de Impuesto a la Renta o ciertos casos de excepcidn, segun lo establecido en la

Ley de Régimen Tributario Interno.*

2 Articulo 48, Ley de Régimen Tributario Interno, del 17 de noviembre del 2004, publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 463.

3 LLa Ley de Régimen Tributario Interno establece que la retencién en la fuente por concepto de Impuesto a la Renta sobre
a pagos del exterior es del 25%, porcentaje que correspondia a la tarifa del Impuesto a la Renta para las sociedades y
personas naturales obligadas a llevar contabilidad. No obstante, de acuerdo a las disposiciones del Cddigo de la
Produccion, Comercio e Inversiones, la tarifa del impuesto a la Renta fue disminuyendo a partir del ejercicio 2011, a
razdn de un punto porcentual por cada afio, hasta llegar a la tarifa actual del 22%.

44 Cfr. Articulo 131, Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno, del 08 de junio del 2010,
publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 209.
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Como hemos podido observar, en lo que respecta a las retenciones en la fuente por
concepto de Impuesto a la Renta que se originan en pagos realizados al exterior, la
normativa establece un régimen mas general en comparacion con las retenciones originadas

en pagos locales.

Ello podria explicarse en tanto la normativa ecuatoriana habria previsto que debido a que
las personas residentes en el exterior, en principio no estan obligadas a presentar su
declaracion de Impuesto a la Renta en el Ecuador, la Gnica forma de asegurarse el pago de
dicho impuesto sobre el ingreso gravado que dicha persona esta por recibir, es mediante la

figura de retencion en la fuente.

Es por ello que la Ley de Régimen Tributario Interno y su respectivo Reglamento de
Aplicacion, han establecido que no estan obligados a presentar declaracion del Impuesto a
la Renta los contribuyentes domiciliados en el exterior, que no tengan representante en el
pais y que exclusivamente tengan ingresos sujetos a retencion en la fuente o que se
encuentren exentos. De otro modo, dichos contribuyentes estarian en la obligacion de
liquidar su Impuesto a la Renta en el Ecuador utilizando como crédito tributario las

retenciones de las que fueron objeto, como hemos explicado anteriormente.

De ser el caso, si resultare que la indemnizacién que el Estado ecuatoriano deba pagar a la
compafiia OXY, es un ingreso de fuente ecuatoriana y por lo tanto, gravado con el
Impuesto a la Renta, dicho pago deberia estar sujeto al régimen de retencién analizado en
los parrafos anteriores. Por lo que, en consecuencia, la entidad estatal encargada del pago,
deberia actuar en calidad de agente de retenciéon y retener el 22% del monto de la

indemnizacidn que se considere como gravado, de acuerdo a la normativa tributaria.

1.4. La retencion en la fuente por Impuesto a la Renta en el Derecho Comparado.

La figura de retencion en la fuente respecto de la recaudacion de impuestos dentro de un
Estado, y en especial respecto del Impuesto a la Renta, no es un sistema que exista

solamente en la normativa tributaria ecuatoriana. Alrededor del mundo podemos encontrar
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que el sistema impositivo de varios paises incluye una figura idéntica o similar a la

retencion en la fuente ecuatoriana.
1.4.1. Withholding Tax

A fin de poder confrontar nuestro sistema con otros similares, hemos encontrado que dentro
del sistema impositivo de los Estados Unidos de Norteamérica, existe una figura bastante
cercana a la retencion en la fuente por concepto de Impuesto a la Renta originada en pagos
dirigidos al exterior.

En el caso estadounidense, tendriamos un sistema mixto de gravamen sobre pagos
realizados al extranjero. Por un lado tenemos un sistema que podriamos denominar como
“ordinario”, que consiste en que “(...) los ingresos de fuente estadounidense, efectivamente
relacionados con un comercio 0 negocio estadounidense, seran gravados para los
extranjeros con las tarifas usuales para personas o corporaciones. Seran aplicables las
deducciones y créditos apropiados para la determinacion del impuesto estadounidense. ”*

En estos casos, cuando el ingreso o income pagado al exterior pueda relacionarse con una
actividad realizada dentro del pais, la determinacién del impuesto generado se regira por las

normas comunes a los residentes.

No obstante, “la mayoria de las formas de ingresos de fuente estadounidense que son
percibidas por extranjeros y que no se relacionan efectivamente con un comercio 0 negocio
estadounidense estdn sujetas a una tasa del 30% sobre el monto total del ingreso
recibido. ”*® Como podemos ver, en Estados Unidos, existe un factor que determina la
retencion o no sobre el pago a realizarse y es la relacién que dicho pago pueda tener con

una actividad econdémica que se encuentre en marcha dentro del pais.

% CRAWFORD PUGH Richard, Taxation of International Transactions. Materials, text and problems, American
Casebook Series, St. Paul — Estados Unidos de América, 2001, Segunda Edicion, Pg. 195. Traduccién del autor: “(...)
U.S.- source income that is effectively connected with a U.S. trade or business will be taxable to foreign persons at the
usual individual or corporate rates. Appropriate deductions and credits will apply in the determination of U.S. tax
liabilities .

“ |bidem. Traduccién del autor: “Most of the forms of the U.S.- source income received by foreign persons that are not
effectively connected with a U.S. trade or business will be subject to a flat tax of 30 percent on the gross amount of the
income received.”
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Para ampliar este concepto, hemos de mencionar que la normativa estadounidense “impone
el impuesto del 30% sobre los intereses, dividendos, rentas, salarios, sueldos, regalias,
anualidades, compensaciones, remuneraciones, emolumentos y otras ganancias, beneficios
0 ingresos, fijos o determinables, anuales o periédicos. "’

Para explicar el efecto impositivo de este sistema de “retencion”, Crawford sefiala que “la
recaudacion de estos impuestos entra en vigor principalmente a traves de la imposicién de
una obligacion sobre la persona o entidad que realiza el pago a la persona extranjera,
para que retenga el impuesto y lo pague al [IRS]. Por lo tanto, a menudo se refiere al
impuesto recaudado como [“withholding tax”]. Sin embargo, de hecho el receptor del
ingreso es el contribuyente. La obligacién de retener el impuesto, que recae sobre la
persona que realiza el pago, esté dirigido a asegurar su recaudacion. "8

El resultado, es una combinacion de dos regimenes impositivos basicos. Muchos ingresos
de fuente estadounidense son gravados con la tarifa del 30%. No obstante, algunas formas
de tales ingresos, que estan efectivamente relacionadas con una actividad econémica
desarrollada en el pais serdn gravadas conforme las normas generales de la determinacion

del Impuesto para personas o sociedades.

La similitud que encontramos entre este sistema estadounidense y el ecuatoriano es que, en
el caso del withholding tax existe una tarifa Gnica que se aplica de manera general a los
pagos realizados a personas extranjeras, que para el caso estadounidense es del 30% sobre
el gross income o ingreso bruto percibido y en el sistema ecuatoriano por este mismo
concepto la tarifa asciende al 22%. Una diferencia fundamental entre los dos sistemas, es
que el en estadounidense, no se debe efectuar la retencion en la fuente cuando los servicios

o la actividad generadora del ingreso (gasto desde el punto de vista estadounidense) no son

47 1d. Traduccién del autor: “(...) impose the 30-percent tax on interest, dividends, rents, salaries, wages, premiums,
annuities, compensations, remunerations, emoluments, and other fixed or determinable anual or periodical gains, profits
and income.”

8 1d. Traduccion del autor: “The collection of such taxes is effected primarily through the imposition of an obligation on
the person or entity making the payment to the foreign person to withhold the tax and pay it over to the IRS. The tax
collected is, therefore, often referred to as a “withholding tax” In fact, however, the recipient of the income is the
taxpayer. The obligation imposed on the payor to withhold the taxi s intented to assure its collection.”.
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desarrollados dentro de los Estados Unidos, en tanto que en el Ecuador si se la debe

practicar.

Al igual que el caso estadounidense, la legislacion ecuatoriana ha establecido un sistema de
excepciodn respecto de la retencion en la fuente sobre cierto tipo de pagos. Este sistema de
excepcién puede ser observado en los casos en los que se aplica un convenio para evitar la
doble tributacion; no obstante, a diferencia del régimen estadounidense que obliga a
determinar el Impuesto de acuerdo a las normas locales, en el caso ecuatoriano este sistema
de excepcion se aplica en el sentido de que cuando existe uno de estos convenios para
evitar la doble tributacién, la retencién en la fuente podria omitirse o, en su defecto, la

tarifa sobre la cual se realiza dicha retencion, puede disminuir.

1.4.2. Retencion en la fuente en Chile.

Es interesante ademas analizar el caso chileno. En este caso tenemos que dentro de su Ley
sobre Impuesto a la Renta se establece que “Las oficinas publicas y las personas naturales
0 juridicas que paguen por cuenta propia o ajena, rentas mobiliarias gravadas en la
primera categoria del Titulo 11, segun el N° 2 del articulo 20, deberan retener y deducir el
monto del impuesto de dicho titulo, al tiempo de hacer el pago de tales rentas. La retencion
se efectuara sobre el monto integro de las rentas indicadas.”*®

Asi mismo, la normativa ha establecido para el caso de pagos realizados al exterior que:
“igual obligacion de retener tendrén los contribuyentes que remesen al exterior, pongan a
disposicion, abonen en cuenta o paguen a contribuyentes sin domicilio ni residencia en

s )50

Chile, rentas o cantidades provenientes de las operaciones (...) ””"que se consideren como

renta gravada de acuerdo a la normativa chilena.

Esta retencion se deberia efectuar con una tarifa del 35%; no obstante, de acuerdo a la

normativa chilena, existiria la posibilidad de que se pueda realizar una reduccion de la

“ Articulo 73 de la Ley sobre el Impuesto a la Renta, del 27 de diciembre de 1974, publicada en el Diario Oficial No. 824
del 31 de diciembre de 1974. Chile.
50 Ihidem.
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tarifa que se retendria si se tuviera credito, respecto del impuesto que se pretende retener,
en los casos que proceda (como por ejemplo el haberse autoretenido el impuesto de manera

previa al pago).”*

1.
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Segundo Capitulo

Naturaleza de las indemnizaciones generadas en laudos arbitrales internacionales y su

sujecion al Impuesto a la Renta.

2.1. Naturaleza de la indemnizacion establecida en el laudo emitido por el CIADI a

favor de las comparias OPC y OEPC.
2.1.1 Antecedentes del caso OXY.

En el verano del 2000, las compafiias OCCIDENTAL PETROLEUM CORPORATION y
OCCIDENTAL EXPLORATION AND PRODUCTION COMPANY (en adelante OXY),
comenzaron a negociar un acuerdo de transferencia de acciones (Farmout) con la compafiia
City Investing Company Ltd. (ahora conocida como Alberta Energy Corporation, “AEC”).
Dichas negociaciones finalmente llevaron a la firma del Acuerdo Farmout el 19 de octubre
de 2000. Posteriormente, OXY y AEC también formalizaron un Acuerdo de Operacién

Conjunta (Joint Operating Agreements “JOA”) el 31 de octubre de 2000.%

Debido a que dicho acuerdo no fue suscrito con la debida autorizacion del Ministerio de
Energia y Minas, conforme lo establecia la normativa vigente entonces®, el 8 de
septiembre de 2004, el Ministerio de Energia y Minas solicité al Presidente Ejecutivo de
Petroecuador que comenzara con los procedimientos de caducidad de acuerdo con la
clausula 21.1.2 del Contrato de Participacion,® la cual establecia que “[e]ste Contrato de

Participacion terminard, entre otros, por las siguientes causales:

52 Cfr. Procuraduria General Del Estado, Defensa juridica de una decision soberana y en derecho. Caso OXY vs Ecuador
2006-2012, Circulacion: Diario EI Comercio a nivel nacional. Fecha de publicacion: 24 de octubre del 2012.

58 Disposiciones de la Ley de Hidrocarburos en vigencia desde el 15 de mayo de 2006: “Art. 74. El Ministerio del Ramo
podra declarar la caducidad de los contratos, si el contratista: (...) 11. Traspasare derechos o celebrare contrato o
acuerdo privado para la cesion de uno o mas de sus derechos, sin la autorizacion del Ministerio; (...).”

5 En 1993, Ecuador reformo6 su Ley de Hidrocarburos para permitir la negociacion de los “contratos de participacion”. En
esencia, un “contrato de participacion” o contrato de participacion en la produccion es aquel por el cual el Estado y los
contratistas participan en la produccion de petréleo crudo, y los gastos son costeados por la contratista. Este modelo
contractual le otorgd un interés en la produccion a los productores que torné los riesgos de exploracion mas atractivos.
Ademas, le garantizé a Ecuador las ganancias provenientes de su participacion en la produccion, dado que ya no tenia
gastos asociados con la produccién de petréleo. EI 21 de mayo de 1999 OXY y Ecuador celebraron un Contrato de
Participacion (el “Contrato de Participacion” antes definido).
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21.1.2 Por transferir derechos y obligaciones del Contrato de Participacion, sin

autorizacion del Ministerio del Ramo.”

El 15 de mayo de 2006, el Ing. Ivdn Rodriguez, Ministro de Energia y Minas del gobierno
del Dr. Alfredo Palacio, declar6 la caducidad del Contrato de Participacion para la
Exploracion y Explotacion del Bloque 15, suscrito el 21 de mayo de 1999 con OXY,
debido a que dicha compafiia habria transferido el 40% de sus derechos a la compafiia
canadiense AEC en el 2000.%

El Decreto de Caducidad también menciona que OXY habria incurrido en una serie de
infracciones técnicas por la sobre explotacion de los campos a su cargo, razén por la que

pesaban sobre la petrolera varios expedientes administrativos.*®
2.1.2. Inicio del proceso arbitral.

El 17 de mayo del 2006, OXY present6 una notificacion de arbitraje en contra del Ecuador
ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (en adelante
CIADI), institucion creada en 1965 para solucionar disputas en temas de inversion. El
Tratado Bilateral de Promocion y Proteccién Reciproca de Inversiones entre Ecuador y
Estados Unidos (en adelante TBI), contemplaba al CIADI como el foro para presentar
demandas por parte de un inversionista si cualquiera de los estados incumpliera sus
obligaciones, sin perjuicio de los mecanismos de solucion de controversias pactados en el
Contrato de Participacion.®” Vale la pena mencionar que este proceso arbitral inicié antes
de que nuestro pais denunciara el TBI en el afio 2009; dicha denuncia entr6 en vigencia en
febrero de 2010.

La notificacion fue registrada en el CIADI el 13 de julio de 2006 y el Tribunal Arbitral fue
constituido el 3 de febrero de 2007, con los siguientes arbitros:

e Yves Fortier (Presidente del Tribunal);

e Brigitte Stern (co-arbitro designado por el CIADI por cuenta de Ecuador); y

% Cfr. Procuraduria General Del Estado, Op. Cit., Pg. 3.
5 Ihidem.
1d.
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e David A.R. Williams (co-arbitro designado por OXY)

La demanda de OXY fue presentada ante el CIADI el 23 de julio de 2007, exigiendo al

estado ecuatoriano, una indemnizacién por una cuantia de 3.370 millones de dolares.

El 18 de octubre del 2006, Ecuador presentd sus objeciones a la competencia del Tribunal
Arbitral del CIADI para conocer el proceso, sosteniendo que la resolucion de la
controversia planteada por OXY se regia por el Contrato de Participacion, el cual establecia
un mecanismo para resolver controversias relacionadas con la declaratoria de caducidad,
excluyendo especificamente al arbitraje para dicho caso. En consecuencia, el Tribunal no

tendria competencia para resolver el reclamo de la demandante.*®

En el Contrato de Participacion OXY y Ecuador acordaron que, de conformidad las leyes
de nuestro pais, un Decreto de Caducidad no era materia arbitrable y sélo podia ser
impugnado mediante los medios previstos por el ordenamiento legal ecuatoriano. La
Constitucidn vigente en el afio 2006 otorgaba competencia exclusiva a los Tribunales de lo
Contencioso-Administrativo para revisar la legalidad de actos administrativos unilaterales
del Estado —como la declaratoria de caducidad- que posteriormente podrian ser apelados

ante la Sala Contencioso-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia.>®

Dicha competencia, estaria reflejada ademas en el articulo 1 de la Ley de Arbitraje y
mediacion (que fue reconocida en el Contrato de Participacion), la cual calificaba como no-

arbitrables aquellos asuntos que no son susceptibles de “transaccion” entre las par‘[es.60

El estado ecuatoriano argumento que el Tribunal Arbitral no tenia competencia para
resolver el arbitraje planteado por OXY en contra del Ecuador, en tanto el TBI, establece

que debe existir obligatoriamente un periodo de negociaciones directas entre las partes de al

%8 Cfr. Centro Internacional De Arreglo De Diferencias Relativas A Inversiones, En el procedimiento entre
OCCIDENTAL PETROLEUM CORPORATION, OCCIDENTAL EXPLORATION AND PRODUCTION COMPANY
y La Republica del Ecuador, Caso CIADI No. ARB/06/11, Decision sobre competencia, Fecha: 9 de septiembre de 2008,
Pg. 17.

5 Ihidem.

80 Cfr. Procuraduria General Del Estado, Op. Cit., Pg. 6.
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menos seis meses antes de iniciar cualquier arbitraje, periodo que no habria sido cumplido
por la OXY.*

Finalmente, Ecuador se excepcion0 estableciendo que los reclamos planteados por OXY
eran prematuros, pues fueron presentados antes de haber impugnado el Decreto de
Caducidad ante los tribunales de lo Contencioso-Administrativo en el Ecuador; por lo que,
el Tribunal Arbitral debia suspender el proceso mientras la petrolera impugnaba el Decreto

por esa via.*?

En contraste, OXY en su memorial del 4 de abril del 2007, respondid a los argumentos de
la defensa del Ecuador sefialando que la normativa ecuatoriana no era impedimento para
que la caducidad del contrato fuera discutida en un arbitraje internacional, pues el Ecuador
no podia invocar su propia legislacion para eludir el cumplimiento de sus obligaciones bajo
el Derecho Internacional.®*Asi mismo, OXY argumenté que el Contrato de Participacién no
incluia clausulas que contuvieran una renuncia a la jurisdiccion del CIADI, y que dicho
contrato Unicamente se referia a los procedimientos que debian observarse para terminar

legitimamente un contrato.®

Finalmente, OXY afirmd que tenia derecho irrevocable a decidir su impugnacion del
Decreto de Caducidad ante los tribunales de lo Contencioso-Administrativo o ante un

Tribunal Arbitral, por lo que considerd que esa objecién del Ecuador era irrelevante.®

Una vez analizadas las posiciones de las partes, el Tribunal Arbitral consideré que Ecuador
no podia invocar su legislacion interna a efectos de evadir la jurisdiccion de un tribunal del
CIADI y sostuvo que el texto del Contrato de Participacion estaba redactado de manera que
nada en él indicaba una intencién comun de las partes de excluir el tema de la caducidad de

un arbitraje en general o bajo las reglas del CIADI.%

81 Cfr. Centro Internacional De Arreglo De Diferencias Relativas A Inversiones, Op. Cit., Pg. 17.
82 Cfr. Centro Internacional De Arreglo De Diferencias Relativas A Inversiones, Op. Cit., Pg. 28.
8 |bidem. Pg. 21.
64

Id.
% 1d. Pg. 29.
8 Cfr. Procuraduria General Del Estado, Op. Cit., Pg. 7.
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Finalmente, ante el pedido del estado ecuatoriano de suspender el arbitraje hasta que OXY
impugnara el Decreto de Caducidad ante los tribunales nacionales de lo Contencioso-
Administrativo, el Tribunal lo rechaz6 bajo la consideracion de que el Contrato de
Participacion no sefialaba que existiera exclusividad de los tribunales ecuatorianos para

resolver la disputa relacionada con la declaracién de caducidad.®’

Con tales consideraciones, el Tribunal Arbitral rechazd las objeciones, la solicitud de
suspension y se declard6 competente para conocer los reclamos planteados por OXY en

contra de Ecuador.®®

2.1.3. El laudo arbitral emitido dentro del proceso arbitral entre el Ecuador y la
OXY.

A continuacién analizaremos, con el detalle que merece la presente investigacion, el laudo
que puso fin al Procedimiento Arbitral llevado a cabo entre la compafiia OXY y Ecuador
ante el Tribunal Arbitral del CIADI con el fin de determinar la naturaleza juridica y

econdmica de la indemnizacion a la que se le condend al estado ecuatoriano.

El principal argumento de la OXY dentro del proceso arbitral fue que la caducidad del
Contrato de Participacion se declar6 sin justa causa; es decir, sin que mediaran
fundamentos legales en funcion de lo dispuesto tanto en el propio Contrato de Participacion

como en el derecho ecuatoriano (més especificamente, en la Ley de Hidrocarburos).®®

A decir de la OXY, el Decreto de Caducidad no constituia “una respuesta de buena fe
frente al repudio de los intereses contractuales del Ecuador”. OXY sostuvo que “las
pruebas demuestran que el Decreto de Caducidad se dictd en el afan de encontrar una
excusa para llegar a la decision predeterminada de expulsar a OEPC de Ecuador, que se
encontraba motivada por un deseo de venganza por el hecho de que OEPC habia

87 Cfr. Centro Internacional De Arreglo De Diferencias Relativas A Inversiones, Op. Cit., Pg. 45.

% |bidem. Pg. 47.

8 Cfr. Centro Internacional De Arreglo De Diferencias Relativas A Inversiones, En el procedimiento entre
OCCIDENTAL PETROLEUM CORPORATION, OCCIDENTAL EXPLORATION AND PRODUCTION COMPANY
y La Republica del Ecuador, Caso CIADI No. ARB/06/11, Laudo (Award), Fecha: 5 de octubre del 2012, Pg. 74.
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prevalecido en el arbitraje anterior sobre el IVA iniciado en virtud de un TBI y por las

demandas de rivales politicos y grupos de presién organizados”.”

OXY alegd que, debido a su importancia politica, el procedimiento administrativo de
caducidad se vio empafiado de principio a fin por una completa omision del debido
proceso. En particular, OXY adujo que en el procedimiento de caducidad no se logrd un
resultado fundado en las pruebas o en la ley, que las autoridades ecuatorianas pre-juzgaron
el supuesto acto ilicito cometido por OXY incluso antes de que el procedimiento de
caducidad hubiera comenzado y que se le negé a OXY toda oportunidad significativa de

exponer su testimonio durante dicho proceso.

Mas aun, OXY manifestd que poco importa que se haya producido 0 no una “Causal de
Terminacién” en las circunstancias particulares del caso dado que ‘“tanmto el derecho
internacional como el derecho ecuatoriano proscriben la caducidad unilateral de un
contrato con el gobierno si, como es este el caso, el supuesto incumplimiento siempre fue
conocido y nunca objetado por el Estado, y si dicha caducidad es manifiestamente injusta,

arbitraria, discriminatoria o desproporcionada”.”

En consecuencia, el caso de la OXY sobre responsabilidad se fundo en los dos argumentos

enunciados a continuacion:

En primer lugar, OXY sostuvo que, al rescindir el Contrato de Participacion sin causa (es
decir, sin que se hubiera verificado una Causal de Terminacion), Ecuador incumplié las
obligaciones previstas en dicho Contrato y en el TBI. En sustento de tal argumento, OXY
sefial6 que el Acuerdo Farmout no hizo efectiva ninguna cesion de derechos y obligaciones
contractuales en violacion de la Ley de Hidrocarburos y que el Acuerdo Farmout y el
Contrato de Operacion Conjunta (JOA) no dieron lugar a un consorcio en incumplimiento

del Articulo 74 del mismo cuerpo normativo.

En segundo lugar, suponiendo que finalmente se comprobara la existencia de una Causal

de Terminacion, OXY aleg6 que el Decreto de Caducidad continuaria contraviniendo las

0 Ihidem. Pg. 76.
™1d. Pg. 78.
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obligaciones asumidas por el Ecuador en virtud del TBI y el derecho ecuatoriano, en vista

de su carécter injusto, arbitrario, discriminatorio y desproporcionado.

En contraposicion, el estado ecuatoriano inicid su defensa calificando como “pura ficcion”
a la postura de la OXY, en la medida en que se basa en un supuesto “acuerdo inocuo que el

Gobierno conocia desde el principio”.”

Ecuador resumi6 su apreciacion de los hechos del caso en los siguientes términos:

“La operacion de la OEPC con AEC no tenia la naturaleza inocua que los
Demandantes sugieren; si requeria aprobacion por parte del Ministerio de
Energia y Minas (...) y no fue adecuadamente revelada a Ecuador. De hecho, los
Demandantes informaron en reiteradas oportunidades al Gobierno que la
"primera etapa" de la negociacion incluia solo la transferencia de lo que ellos
llamaban un “interés econdémico” pasivo que no tenia ningun efecto en €l
Contrato de Participacion. Esto era falso. Lejos de asignar un mero “interes
econémico”, el llamado “Acuerdo Farmout” transfirio a AEC un “interés
econémico directo” o “beneficio de participacion” en el Bloque 15. Como
consecuencia, la OEPC estaba obligada desde el comienzo de la relacion “actuar
en cuanto a los Intereses del Farmout de [AEC] como si [AEC] impartiera
directivas periédicamente tal como si [AEC] fuera parte de los Acuerdos de
Participacién con derecho legal a un beneficio del 40% de los Acuerdos de
Participacion”. Este aspecto fundamental del acuerdo OEPC/AEC nunca fue

revelado a Ecuador. 7"

Ecuador sefial6 que el mismo dia en que se firmé el Acuerdo Farmout, OXY y AEC
también celebraron un “Contrato de Operacion Conjunta” que no fue revelado. En virtud de
ese acuerdo, AEC obtendria el derecho de designar un representante en el Comité Directivo
del Bloque 15, el cual “supervisaba y dirigia” las operaciones del Bloque 15. También

tenia la capacidad de vetar las decisiones mas importantes relacionadas con las operaciones

72 |hidem. Pg. 93.
" 1d. Pg. 97.
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del Bloque 15, como por ejemplo la adopcion del plan de desarrollo, el programa de trabajo

y el presupuesto.

Por otra parte, el estado ecuatoriano sefialé que AEC podia, a su eleccion, llevar a cabo
“operaciones exclusivas” en el Bloque 15 sin la participacion o aprobacion de OXY. En
resumen, se requeria que OXY obtuviera la aprobacion de AEC para realizar las

operaciones mas importantes, incluyendo, pero no limitandose a:

e Presentacion de planes de desarrollo;

e Presentacidn de programas de trabajo o presupuestos;

e Toma de decisiones financieras;

e Designacién de descubrimientos de petréleo como comerciales;

¢ Realizacidn de enmiendas o extensiones al Contrato de Participacion, y

e Cesion, venta, otorgamiento de licencia o transferencia de los derechos del Contrato

de Participacion.

El estado ecuatoriano argumentd que, asi mismo, durante las numerosas reuniones
mantenidas con el Gobierno en los afios 2000 y 2001, OXY jamas entrego al Gobierno
copias del Acuerdo Farmout o del Contrato de Operacion Conjunta. Por lo contrario, el
Ecuador sostuvo que OXY informd engafiosamente al Gobierno que aun estaba en
negociaciones con AEC sobre cualquier posible futura transferencia de derechos. Ecuador
sefial6 que en realidad, el Acuerdo Farmout y el Acuerdo de Operaciones Conjuntas habian
sido firmados el 19 de octubre de 2000, 5 dias antes de la primera reunién que se sostuvo

sobre el tema entre la OXY vy el Gobierno.

Pablo Teran, en ese entonces Ministro de Energia y Minas, en su declaracion testimonial
dentro del proceso, sefial6 que “el Gobierno nunca fue informado sobre un “farmout" 0
sobre el hecho de que se hubiera realizado (o se fuera a realizar en un futuro cercano) una
transferencia efectiva de derechos y obligaciones significativos en virtud y en relacion con

el Contrato de Participacion. ”’* Por otra parte, Ecuador argumenté que el Ministro Teran

™ Ibidem. Pg. 98.
44



explicéd claramente a OXY que seria necesaria la aprobacion en el caso dey en el momento
que OXY y AEC llegaran a un acuerdo sobre la transferencia de derechos y obligaciones
relacionada con el Contrato de Participacion.

Ecuador sefial6 que el Ministro Teran envio una carta a OXY con fecha 17 de enero de
2001 en la que expresaba que aguardaria hasta que OXY y AEC llegaran a un acuerdo
sobre la transferencia de derechos y obligaciones en virtud del Contrato de Participacion y
que seria de esperar que OXY solicitara la aprobacion previa en ese momento. Ademas
advirtié que una transferencia de ese tipo sin autorizacion “provocaria la caducidad del

contrato”.

El estado ecuatoriano objetd la interpretacion que hizo la OXY respecto del Acuerdo
Farmout y del Contrato de Operacion Conjunta de la siguiente manera:

“(...) los Demandantes sostuvieron que era permitido sin consentimiento cualquier
acuerdo gue no tuviera una escritura de traspaso formal de beneficio legal. La
posicion es artificial, poco sincera e insostenible tanto bajo la ley del Ecuador y

como para el sentido comdn.””

De acuerdo a la defensa del estado ecuatoriano, el Acuerdo Farmout y el Contrato de
Operacion Conjunta crearon derechos efectivos inmediatos para AEC que le permitieron
ejercer una influencia sobre el Area del Contrato de Participacion. También argumenté que
crearon un medio por el cual las primas que surgieran de los beneficios del Bloque 15

podian ser percibidas por otras partes, con exclusion del Ecuador.

Asimismo, Ecuador cuestion6 el supuesto intento por parte de la OXY de burlar el lenguaje
de los acuerdos en cuestion, manifestando que, aunque el lenguaje real de los Documentos
del Farmout estipulaban que AEC recibiera los derechos de explotacion y gestion sobre el
Bloque 15 en 2000, OXY y AEC llegaron a cierto “acuerdo” no escrito de que estos
derechos no se podian ejercer hasta la “segunda fase” de su transaccion. Ecuador

argumento que OXY no sefiala, ningin documento contemporaneo que refleje este acuerdo.

™ Ibidem. Pg. 107.
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Segun el Ecuador, esos convenios aclaran, sin lugar a dudas, que los derechos de
explotacion se otorgaron inmediatamente. De hecho, el momento preciso de la transferencia
de estos derechos estaria claramente establecido por el mismo Acuerdo de Farmout:

“El Interés Farmout que se transferird a AECI en la Fecha Efectiva incluye un
“interés de explotacion” o “interés participativo” en los Contratos de
Participacion y en el Blogue 15, pero no incluye el titulo nominal legal de un

interés en el Blogque 15 (...)”76

Adicionalmente, Ecuador sefialé que la aseveracion de la OXY de que los derechos de
explotacion cedidos a AEC eran “ilusorios” es refutada por la forma en que actuaron las
partes. Ecuador expuso en los Parrafos 43 al 47 de su Contramemorial, que AEC ejercio sus
derechos de explotacion con respecto al Bloque 15con frecuencia. Estos derechos no fueron
precisamente “ilusorios”, y la conducta de AEC mostro de manera concluyente que no creia

que lo fueran.

En cuanto a su postura general dentro del proceso arbitral, Ecuador sostuvo que OXY actud
de mala fe frente a funcionarios ecuatorianos al no revelar la verdadera naturaleza de su
relacién contractual con AEC. Ecuador afirmé que la conducta de OXY constituyé una
causal valida de terminacion del Contrato de Participacion de conformidad con las
disposiciones de la Ley de Hidrocarburos, esto es, como ya fue mencionado, si el
contratista “traspasare derechos o celebrare contrato o acuerdo privado para la cesion de
uno o mas de sus derechos” o “integrare consorcios para las operaciones de exploracion o

explotacién, o se retirare de ellos”, sin la autorizacién del Ministerio del ramo.”

El estado ecuatoriano argument6 que “se deduce necesariamente que el dictado del Decreto
no podria haber sido una violacion del Contrato de Participacién ya que se rige por la ley
del Ecuador”. Adicionalmente el Ecuador sostuvo que: “La declaracion del Decreto se
contempld explicitamente en el Contrato de Participacidn. Segun se indicé anteriormente,
el Contrato de Participacion prevé con la clausula 21.1.1 que el Contrato termina por

caducidad si OXY incurre en cualquiera de las causales que se especifican en el articulo

78 Ihidem. Pg. 108.
T Cfr. Articulo 74 de la Ley de Hidrocarburos, del 15 de noviembre de 1978, publicada en el Registro Oficial No. 711.
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74 de la Ley de Hidrocarburos. En consecuencia, aunque el dictado del Decreto no fuera
en si un acto contractual, el Contrato claramente indicaba a OXY que seria terminado bajo
las precisas circunstancias que se produjeron en Gltima instancia, y OXY lo acepté al
momento de firmar el Contrato. EI Decreto de Caducidad por lo tanto no puede
considerarse en ningun caso un incumplimiento del contrato. De hecho, es dificil imaginar
algun régimen legal que lo consideraria incumplimiento de contrato si una parte del
contrato toma una accion que su contraparte ha consentido explicitamente y en respuesta a
las propias violaciones de la contraparte con respecto a la ley e incumplimientos del

contrato.”’®

En cuanto a la defensa planteada por el Ecuador respecto del argumento de la OXY de que
el Decreto de Caducidad fue dictado en violacion tanto del TBI como del derecho
internacional, el Ecuador argumenté que “los aspectos relevantes de la ley ecuatoriana
concuerdan con los estandares internacionales y fueron aplicados de manera equitativa y
racional por el Ministro. Bajo dichas circunstancias, no puede considerarse que Ecuador
haya violado alguna de las obligaciones establecidas por el Tratado o por leyes

internacionales relacionadas con la inversion de los Demandantes”.”

En consecuencia, Ecuador considerd que “los intentos de la OXY de sembrar dudas sobre
la meticulosidad e integridad de la investigacién de la Caducidad que llevé dos afios™*°

son completamente infundados e irrelevantes.

Una vez que el Tribunal Arbitral del CIADI analiz6 las posturas de las dos partes, procedi
a emitir el laudo que dio por terminado el proceso, el 5 de octubre del 2012. A continuacion
analizaremos la postura del Tribunal respecto de las cuestiones planteadas para su

consideracion en este caso.

La cuestion de fondo en el caso planteado por la OXY en el presente arbitraje fue
determinar si el Ecuador, al dictar el Decreto de Caducidad el 15 de mayo de 2006, dio por

terminado véalidamente el Contrato de Participacion de conformidad con sus propias

78 Cfr. Centro Internacional De Arreglo De Diferencias Relativas A Inversiones, Op. Cit., Pg. 113.
™ Ihidem.
8014,
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disposiciones y con el derecho aplicable, es decir, el derecho ecuatoriano y, en particular, la

Ley de Hidrocarburos.

Al analizar este tema, el Tribunal respondié en primer término, la pregunta especifica de si
OXY, al celebrar el Acuerdo Farmout y el Contrato de Operacion Conjunta con AEC,
transfirié o cedio derechos contemplados en el Contrato de Participacion en violacion de las

clausulas del Contrato de Participacion y de la Ley de Hidrocarburos.®

Las Clausulas 16.1 y 16.2 fueron de gran importancia para analizar la prohibicion de
transferir o ceder derechos en virtud del Contrato de Participacion, que nos permitimos citar

a continuacion para facilitar la referencia:
“DECIMO SEXTA: DE LA TRANSFERENCIA Y CESION-

16.1 La transferencia de este Contrato de Participacion o la cesion a terceros de
derechos provenientes del mismo deberan ser autorizadas por el Ministerio del
Ramo, de conformidad con las leyes y reglamentos vigentes; de manera especial se
cumpliran las disposiciones previstas en el articulo 79 de la Ley de Hidrocarburos
y en los Decretos Ejecutivos Nos. 809, 2713y 1179.

16.2 La prohibicion de transferir o ceder los derechos de este Contrato de
Participacion, sin la autorizacion del Ministerio del Ramo prescrita en el
articulo79 de la Ley de Hidrocarburos, no obsta para que puedan ser negociadas
libremente las acciones de la Contratista sin necesidad de dicha autorizacion, a
condicién de que la negociacion de dichas acciones no cambie, modifique o extinga
la personalidad juridica de la Contratista, ni constituya disminuciéon en su
capacidad administrativa, financiera y técnica con relacion a este Contrato de

Participacion. "

& |hidem. Pg. 19.
8 Contrato de Participacion celebrado entre el estado ecuatoriano, por intermedio de Petroecuador y la Compafifa
Occidental Exploration and Production Company sucursal Ecuador, el 21 de mayo de 1999.
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Basado en la revision de la totalidad del expediente, el Tribunal considerd que existieron
una gran cantidad de pruebas que permitieron concluir que el propésito del Acuerdo
Farmout y del Contrato de Operacién Conjunta fue transferir de OXY a AEC el derecho
exclusivo de llevar a cabo actividades de explotacion en virtud del Contrato de

Participacion, asi como también otros derechos y obligaciones relacionados.®

La prueba de que existio una intencion de transferir a AEC del derecho exclusivo de OXY
de realizar actividades de explotacion de petroleo bajo el Contrato de Participacion se hallo
fundamentalmente en el Contrato de Operacion Conjunta celebrado por las partes,
conforme lo preveia el Acuerdo Farmout. De hecho, las propias disposiciones del Contrato
de Operacién Conjunta definen su alcance por via de referencia a un prorrateo entre OXY 'y

AEC de derechos contemplados en el Contrato de Participacion.®*

La Clausula 3.1.1 del Contrato de Operacion Conjunta establecia que “el objeto del
presente Acuerdo es establecer los respectivos derechos y obligaciones de las Partes con
respecto a las operaciones bajo los Acuerdos Participativos (que incluian el Contrato de
Participacion),incluyendo sin limite la exploracion, valuacion, desarrollo y produccion

conjuntos de petréleo del area del contrato (...).”

Lo anterior, en opinidn del Tribunal, demostré de manera explicita que el Contrato de
Operacion Conjunta tenia por objeto formalizar una transferencia de derechos vy

obligaciones emanados del Contrato de Participacion en favor de AEC.

El Tribunal concluye que como resultado de tener la “propiedad” sobre “todos los derechos
e intereses derivados de los Contratos Participativos”, aunque solo hasta su respectivo
Interés Participativo del 40%, las partes tenian la intencion que AEC adquiriera dicha
titularidad como consecuencia de una transferencia de tales derechos e intereses

formalizada en el Contrato de Operacion Conjunta.

8 Cfr. Centro Internacional De Arreglo De Diferencias Relativas A Inversiones, Op. Cit., Pg. 121.
84 11
Ibidem.
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El Tribunal observé que la prohibicion de transferir o ceder derechos y obligaciones en
virtud del Contrato de Participacion no fue redactada de modo tal que su aplicacion se
limite a las transferencias o cesiones totales. Por tanto, el Tribunal sefialé que dicha
prohibicion incluye las transferencias o asignaciones parciales tal como la que fue

formalizada mediante el Contrato de Operacién Conjunta.

De acuerdo a lo observado por el Tribunal, si se realizaba una transferencia o cesion de
derechos y obligaciones contemplados en el Contrato de Participacion, se debia obtener
autorizacion independientemente de si sélo se estaba transfiriendo o cediendo un porcentaje
de tales derechos y obligaciones, si solo se estaban transfiriendo o cediendo algunos y no
todos los derechos y obligaciones o si s6lo se estaba transfiriendo o cediendo algin aspecto

y no todos los aspectos relacionados con tales derechos y obligaciones.®

El Tribunal sefialé que sin la autorizacion del estado ecuatoriano cualquier intento de
transferir (incluso en el caso de transferencias parciales) seria invalida bajo la Ley de

Hidrocarburos.

Al concluir que OXY, con la celebracion del Acuerdo Farmout y del Contrato de
Operacién Conjunta con AEC, efectivamente perseguia transferir a AEC derechos que
habia adquirido en virtud del Contrato de Participacion, el Tribunal no abordé la cuestion
de si también cred un consorcio en violacion de las disposiciones del Contrato de

Participacion y de la Ley de Hidrocarburos.

El tribunal no encontrd necesario analizar las afirmaciones realizadas por el Ecuador
entorno a la existencia de infracciones técnicas de parte de la OXY en violacion del
Articulo 74 de la Ley de Hidrocarburos. El tribunal mencion6 que incluso en el caso que el
Tribunal decidiera a favor del Ecuador en relacion con estas afirmaciones, tal
determinacion no afectaria la conclusion del Tribunal de que el Decreto de Caducidad no
fue una respuesta proporcionada de parte del Ecuador en las particulares circunstancias del

Caso.

% Ihidem. Pg. 123.
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En conclusion, el Tribunal determind, con base en lo mencionado anteriormente, que al no
haber obtenido la autorizacion ministerial correspondiente, la OXY viol6 la Clausula 16.1
del Contrato de Participacion y fue culpable de una violacion punible del Articulo 74 de la

Ley de Hidrocarburos.

Conforme se establecio en el expediente del proceso arbitral el Procurador General de
Ecuador instruy6 al Ministerio de Minas y Energia para que diera por terminado el Contrato
de Participacion y los Convenios de Explotacion Unificada de los Campos Unificados
mediante una declaracién de caducidad. EI 15 de mayo de 2006, el Decreto de Caducidad
dio por terminado oficialmente, y con efecto inmediato, el Contrato de Participacion de
OXY vy orden6 a dicha compafiia que entregara todos los activos relacionados con el
Bloque 15.

El fundamento esencial del Ecuador al respecto fue que la caducidad era apropiada y
proporcionada per se, principalmente porque se encuentra establecida especificamente en
el Contrato de Participacion y en la Ley de Hidrocarburos como la sancion apropiada ante
una transferencia no autorizada de derechos. No obstante, el Tribunal sefialé que toda
sancion que el Estado elija imponer debe tener una relacion proporcionada con la violacién
en cuestion y sus consecuencias. En aquellos casos en que la administracion pretende
imponer una sancion severa, en opinién del Tribunal, el Estado debe poder demostrar que
quien cometio la violacion causo6 un dafio lo suficientemente grave; y/o que habia existido
un incumplimiento manifiesto o recurrente del contrato o de la ley correspondiente que fue
suficiente para asegurar la sancién impuesta; y/o que por razones de disuasion y buena
gestion es apropiado imponer una sancion significativa, incluso aunque el dafio sufrido en

esa instancia particular no haya sido grave.®

Durante la Audiencia sobre Responsabilidad, las partes estuvieron de acuerdo en que al
emitir el Decreto de Caducidad, el Ministro estaba ejerciendo una facultad discrecional, es
decir, el Ministro no estaba obligado a dar por terminado el Contrato de Participacion. En

particular, ello fue aceptado por el Ministro Teran durante el contrainterrogatorio al

% Ihidem. Pg. 176.
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987

reconocer que el decreto de caducidad era “potestativo, absolutamente’, reconociendo

que “siendo Ministro tendria la discrecién de declarar la caducidad”®®

En consecuencia, las cuestiones que finalmente surgieron como esenciales para el tema de
la proporcionalidad fueron: si el Ministro contaba realmente con una alternativa
significativa como ultimo recurso antes de declarar la caducidad; y/o si en cualquier caso,
la sancion de caducidad fue, en esta instancia, una respuesta apropiada a la violacion del

Articulo 74 de la Ley de Hidrocarburos cometida por la OXY.

El Tribunal establecié que es aceptable que algin castigo u otra medida pudo haber sido
justificado o, cuando menos, defendible por parte de la defensa ecuatoriana. No obstante, el
Tribunal no estuvo necesariamente en desacuerdo con el argumento del Ecuador en cuanto
a haber deseado, justificadamente, reafirmar la importancia de que se respetara su régimen
regulatorio. Sin embargo, el Tribunal mencioné que el principio primordial de la
proporcionalidad exige que ese objetivo administrativo esté en equilibrio con los intereses
de la OXY y con la verdadera naturaleza y el verdadero efecto de la conducta que se

reprime.®

El Tribunal concluy6 que el precio que debid pagar la OXY -la pérdida total de una
inversion que vale varios cientos de millones de dolares- fue desproporcionado respecto del
hecho ilicito que se le imputd y, de igual manera, fue desproporcionado respecto de la
importancia y la efectividad del “mensaje de disuasion” que el Ecuador pudo haber deseado

transmitir a toda la comunidad del petréleo y del gas.”

En vista de aquello, el Tribunal determind que incluso si la OXY hubiera violado la
Clausula 16.1 del Contrato de Participacion y fuera culpable de una violacién punible por la
Ley de Hidrocarburos, el Decreto de Caducidad no fue una respuesta proporcionada en las

circunstancias particulares. En consecuencia, el Tribunal concluyd que el Decreto de

8 Centro Internacional De Arreglo De Diferencias Relativas A Inversiones, En el procedimiento entre OCCIDENTAL
PETROLEUM CORPORATION, OCCIDENTAL EXPLORATION AND PRODUCTION COMPANY vy La Republica
del Ecuador, Caso CIADI No. ARB/06/11, Transcripcion de la Audiencia (17 de diciembre de 2008), paginas 1183-1184.
88 I,

Ibidem.
22 Cfr. Centro Internacional De Arreglo De Diferencias Relativas A Inversiones, Op. Cit., Pg. 196.

Ibidem.

52



Caducidad fue emitido en violacion del derecho ecuatoriano, del derecho internacional

consuetudinario y del TBI.

En cuanto al Tratado, el Tribunal consideré expresamente que el Decreto de Caducidad
constituyd un incumplimiento por parte del Ecuador de su obligacion contenida en el
Articulo 11.3 del TBI de conceder un trato justo y equitativo a la inversion de las OXY y de

no concederle un trato menos favorable que el exigido por el derecho internacional .**

El Tribunal también determind que el Decreto de Caducidad constituyé una expropiacion

ilicita de la inversion de la OXY en violacion del Articulo I11.1 del TBI, que establece:
“ARTICULO Il

1. Las inversiones no se expropiardn ni nacionalizardn directamente, ni
indirectamente mediante la aplicacion de medidas equivalentes a la expropiacion o
nacionalizacion, salvo que ello se efectle con fines de interés publico, de manera
equitativa y mediante pago de una indemnizacion pronta, adecuada y efectiva, y de
conformidad con el debido procedimiento legal y los principios generales de trato
dispuestos en el parrafo 3 del Articulo Il. La indemnizacién equivaldra el valor
justo en el mercado que tenga la inversion expropiada inmediatamente antes de que
se tome la accion expropiatoria o de que ésta se llegue a conocer, si ello ocurre con
anterioridad; se calculara en una moneda autorizable libremente, al tipo de cambio
vigente en el mercado en ese momento; se pagara sin dilacion; incluira los
intereses devengados a un tipo de interés comercialmente razonable desde la fecha
de la expropiacion; sera enteramente realizable, y sera transferible libremente.”*?

Luego de haber determinado en que el Decreto de Caducidad fue emitido en violacion del
derecho ecuatoriano, del derecho internacional consuetudinario y de la obligacion del

Ecuador establecida en el Articulo 11.3 del TBI de otorgar un trato justo y equitativo a la

° Ihidem. Pg. 198.
%2 Articulo 111, Tratado entre Ecuador y los Estados Unidos de América sobre Promocién y Proteccién Reciproca de
Inversiones, del 22 de abril de 1997, publicado en el Registro Oficial No. 49.
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inversion de la OXY, el Tribunal no dudé en concluir que, en las circunstancias particulares
del presente caso, la privacion por parte del Ecuador de la inversion de la OXY mediante
dicha sancion administrativa constituyd una medida “equivalente a la expropiacion” y, por

lo tanto, una violacion del TBI.

En el caso de Metalclad contra México®, en relacion con la definicién de “equivalente a la

expropiacion” el tribunal dijo:

“Por lo tanto, la expropiacion en el TLCAN (TBI) incluye no sélo la confiscacion de
la propiedad de manera abierta, deliberada y con conocimiento de causa, tal como
una confiscacion directa o una transferencia formal u obligatoria de titulos en
favor del Estado receptor, pero también una interferencia disimulada o incidental
del uso de la propiedad que tenga el efecto de privar, totalmente o en parte
significativa, al propietario del uso o del beneficio econdmico que razonablemente
se esperaria de la propiedad, aunque no necesariamente en beneficio obvio del
Estado receptor.”®*

En vista de sus conclusiones sobre la responsabilidad, el Tribunal empezé la determinacion

del monto de la compensacion de la OXY.

Tal como determinara anteriormente el Tribunal, la pretendida cesion de derechos de la
OXY a AEC mediante el Acuerdo Farmout y el Contrato de Operacion Conjunta, conforme
al Contrato de Participacion jamas fue autorizada por el Ministerio de Energia y Minas del
Ecuador, y, por consiguiente, se realizd en violacion del Articulo 74de la Ley de
Hidrocarburos. Por lo que el Tribunal determind que la cesion de los derechos de OXY es
nula y no tiene ningun valor; de modo tal que, el Tribunal decidié excluirla de su andlisis a

los fines de determinar la indemnizacion que correspondia a la OXY.

% Centro Internacional De Arreglo De Diferencias Relativas A Inversiones, En el procedimiento entre METALCLAD
CORPORATION contra Estados Unidos Mexicanos, Caso CIADI No. ARB(AF)/97/1, Laudo, (30 de Agosto de 2000).
% Ibidem.
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A la luz de lo expuesto, el Tribunal concluy6 que a la fecha del Decreto de Caducidad,
OXY mantenia la titularidad sobre el 100% de los derechos que surgen del Contrato de
Participacion. Por consiguiente, el Tribunal concluyé que Ecuador debe indemnizar a la

OXY por el 100% de su participacion en el Bloque 15.%

Como parte de la determinacion de la indemnizacion que recibiria OXY, el Tribunal
establecio que puede reducirse la compensacion si la parte demandante tuvo culpa y esa
culpa contribuy6 al perjuicio sufrido y respecto de la cual quien evalta los hechos, en
ejercicio de su discrecionalidad, considera que la parte demandante debiera tener cierta
responsabilidad.*®

En el presente caso, tal como fue sefialado precedentemente, OXY habia acordado en el
Contrato de Participacién que, si no obtenia una autorizacion ministerial a fin de transferir
derechos sobre el Contrato de Participacion a AEC, corria el riesgo de que el Ecuador
declarara la caducidad del Contrato de Participacion. Como no solicité la autorizacion
correspondiente, el Tribunal determind que actud de manera negligente y que fue culpable
de un acto ilicito. En opinion del Tribunal, la OXY deberia pagar un precio por haber
cometido un acto ilicito que contribuyé en forma sustancial al perjuicio que posteriormente

sufrieron cuando se dictd el Decreto de Caducidad.

Luego de considerar y ponderar todos los argumentos que las partes presentaron ante el
Tribunal con respecto a este tema, el Tribunal determind que, como consecuencia de su
acto ilicito, la OXY contribuy6 en un 25% al perjuicio sufrido cuando el Ecuador sanciond
el Decreto de Caducidad. La consecuente atribucion de responsabilidad entre la OXY vy el
estado ecuatoriano -es decir, un 25% y un 75%- en opinion del Tribunal fue justa y

razonable en vista de las circunstancias acontecidas.

Con el conocimiento obtenido de sus conclusiones con respecto a la responsabilidad de
ambas partes dentro del proceso, el Tribunal determind el monto de la compensacion

adeudada por el estado ecuatoriano a la OXY. Existieron diversas cuestiones relativas a la

% Cfr. Centro Internacional De Arreglo De Diferencias Relativas A Inversiones, Op. Cit., Pg. 274.
% Ihidem. Pg. 284.
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determinacion del monto de la compensacion en el presente caso. Tal como se verd mas
adelante, estas cuestiones incluyen, antes que nada, el estandar apropiado de reparacion y el
método apropiado de valuacion.

Ambas partes acordaron en que un método de valuacion es el método de flujo de caja
descontado (FCD), que implica la aplicacién de diversas variables, incluidas:

e El perfil de produccion exacto;

e Los factores de ajuste de reservas;

e Las proyecciones del precio del petréleo;
e Latasade descuento apropiada; y

e Los costos de capital y los gastos operativos.

El Tribunal luego de haber determinado que la inversion de OXY en el Ecuador fue
expropiada mediante la emision del Decreto de Caducidad, considerd que, tal como sefiala
el Articulo IIT del TBI, se debe establecer el “valor justo de mercado” (VIM) de dicha

inversion.

El Tribunal utilizé la definicion de VIM aportada por el Profesor Kalt, dentro de su informe

pericial presentado ante el Tribunal el 17 de septiembre de 2007. Dicha definicidn sefiala:

“La medicion del valor justo de mercado en un contexto como el que estamos
evaluando aqui implica contemplar en forma adecuada los resultados de mercado.
Especificamente, en la actualidad el valor justo de mercado de un flujo de
ingresos netos (es decir, ingresos brutos menos los gastos relacionados) que se
pueden obtener en virtud de la operacion de un proyecto de varios afios, como el
desarrollo del Blogue 15 por parte de OEPC, implica la evaluacion del monto de
dinero que razonablemente podria esperarse que un comprador dispuesto a
comprar pagaria a un vendedor dispuesto a vender a fin de inducir al vendedor a
renunciar a sus derechos frente a tales ingresos netos. En este caso, Occidental se
encuentra en la posicion de un vendedor en el sentido de que lo que buscamos es

una medicion de la suma que Occidental habria razonablemente estado dispuesta
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a aceptar para quedar voluntariamente excluida del contrato referido y de las
oportunidades de generacion de ingresos relacionadas, en lugar de haber sufrido
la terminacién involuntaria del contrato y de esas oportunidades por Ecuador.”®’

En tal sentido, el Tribunal consider6 que el enfoque econdmico estandar para medir el valor
justo de mercado de un flujo de ingresos netos (es decir, ingresos brutos menos los gastos
relacionados) generados por la operacion de un proyecto de muchos afios, como el
desarrollo del Bloque 15 por parte de OXY, era calcular el valor actual de los beneficios

netos, o los “flujos de caja descontados”.

Estos flujos de caja netos se determinan de manera apropiada calculando el flujo de
beneficios (“flujos de caja”) que OXY habria esperado obtener razonablemente en un
estado de situacion en el que hipotéticamente la terminacion del Contrato de Participacion
no ocurrié y comparandolo con el flujo de caja real obtenido por OXY con posterioridad a
la terminacion. La diferencia entre estos dos flujos de caja (el estado de situacion en el que
no hubo terminacion menos el estado de situacion real con terminacién del contrato),
descontados a la fecha real de terminacion contractual, fue la medida adoptada por el
Tribunal, misma que fue considerada econdémicamente apropiada y confiable del dafio
econdémico acumulativo sufrido por la OXY como consecuencia de la terminacién
contractual.”

Utilizando el modelo econémico del FCD, el Tribunal determiné que el Valor Actual Neto
de los flujos de caja descontados generados por la produccién de OXY en el Bloque 15 al
16 de mayo de 2006 ascendi6 a US$ 2,359, millones 500 mil Délares de los Estados

Unidos de América.®

No obstante, ya que los dafios de OXY debieron reducirse en un 25% en funcion de su acto

indebido que contribuy6 de manera sustancial a los dafios posteriormente sufridos cuando

%7 Centro Internacional De Arreglo De Diferencias Relativas A Inversiones, En el procedimiento entre OCCIDENTAL
PETROLEUM CORPORATION, OCCIDENTAL EXPLORATION AND PRODUCTION COMPANY vy La Republica
del Ecuador, Caso CIADI No. ARB/06/11, Informe Pericial de Joseph P. Kalt del 17 de septiembre de 2007, Pg. 14.

% Cfr. Centro Internacional De Arreglo De Diferencias Relativas A Inversiones, Op. Cit., Pg. 295.

% Ihidem. Pg. 332.
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se emitio el Decreto de Caducidad el 15 de mayo de 2006, los dafios sufridos por OXY a
causa de la expropiacion por parte de Ecuador fueron fijados de manera definitiva en un
monto de US$ 1.769 millones 625 mil Dolares de los Estados Unidos de América que el

Tribunal ordend pagar al estado ecuatoriano. %

Finalmente, se ordend al Ecuador pagar intereses devengados hasta la emision del laudo
sobre el monto de la indemnizacion a una tasa anual del 4,188%, compuestos anualmente,
desde el 16 de mayo de 2006 hasta la fecha del Laudo y el pago de intereses devengados
con posterioridad a la emision del laudo a la tasa LIBOR a seis meses de los Estados

Unidos, compuestos mensualmente.*™*

2.1.4. Naturaleza de la indemnizacion generada a favor de la OXY.

Una vez realizado el analisis del caso y disgregando todos los aspectos relevantes para
efectos del desarrollo de la presente disertacion, nos corresponde examinar la naturaleza de
la indemnizacion que el Tribunal del CIADI conden6 a pagar al Ecuador a favor de la
compafiia OXY. A fin de poder determinar cual es la naturaleza de dicha indemnizacion, es
necesario que en primer lugar definamos qué tipos de dafio e indemnizaciones pueden

existir conforme la normativa ecuatoriana y la doctrina de los tratadistas.

El Cddigo Civil ecuatoriano dentro de su articulo 2214 establece que “El que ha cometido
un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, esta obligado a la indemnizacion; sin
perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el delito o cuasidelito”.**?De la norma
precitada podemos extraer que, para que pueda nacer el derecho a exigir una indemnizacion
respecto de una situacion juridica especifica, el dafio debe ser precedido por un delito o

cuasidelito.

Si bien la normativa no ha realizado una definiciéon concreta respecto del término “dafio”,

para efectos de la presente investigacion, adoptaremos el concepto desarrollado por

100 1hidem.

0L |hidem. Pg. 351.

102 Articulo 2214 de la Codificacién del Cédigo Civil, 24 de julio del 2005, publicada en el Suplemento del Registro
Oficial No. 46.
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Eduardo Zannoni, quien define al dafio como “el menoscabo que, a consecuencia de un

acaecimiento o evento determinado, sufre una persona, ya en sus bienes vitales naturales,
. . . 5103

va en su propiedad, ya en su patrimonio.

En este sentido, el dafio se encuentra presupuestado en un detrimento de ciertas calidades

preexistentes en un individuo. En base a lo comentado podemos mencionar que un dafio no

podria generarse sobre bienes, derechos o calidades que no existian de manera anterior al

dafo o que no sean de propiedad de quien exige su resarcimiento.

Como principio fundamental de la ciencia juridica, el ser humano posee derechos
patrimoniales y extrapatrimoniales que puede ejercer en la medida en la que la normativa
aplicable asi se lo permita. De ahi que, si el dafio es un menoscabo ocurrido sobre uno de
estos derechos, es l6gico que se pueda diferenciar los dafios patrimoniales de los llamados
dafios morales o extrapatrimoniales. Dentro de la jurisprudencia ecuatoriana podemos

encontrar que se ha realizado la mencionada diferenciacion:

“De acuerdo con la doctrina consagrada en nuestro derecho positivo, los dafios que
puede sufrir una persona por un hecho ilicito se clasifican en dos grandes
categorias: dafios patrimoniales y dafios morales, que es sino la consecuencia ldgica
de la clasificacion de los derechos subjetivos en patrimoniales y extrapatrimoniales.
Son derechos patrimoniales aquellos que poseen valor pecuniario, o sea los que son
susceptibles de ser apreciados adecuadamente en dinero. Son derechos
extrapatrimoniales aquellos inherentes a la personalidad, como los de la integridad
fisica, integridad moral, afecciones, etc.; se adquieren o pierden con independencia a
la voluntad y no admiten apreciacion adecuada en dinero, asi como también son

inalienables e imprescriptibles.”**

103 7 ANNONI Eduardo, El dafio en la responsabilidad civil, Buenos Aires — Argentina, Editorial Astrea, Segunda
edicion, 1987, Pg. 1.
104 Gaceta Judicial, Afio Cll1, Serie XVII, No. 9, Quito, 23 de mayo de 2002, Pg. 2718.
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Como pudimos percibir del andlisis del caso OXY, la clase de dafio a la que nos debemos
referir es el dafio patrimonial. Respecto de los dafios patrimoniales, el Cddigo Civil

ecuatoriano manifiesta en su articulo 1572 que:

“La indemnizacion de perjuicios comprende el dafio emergente y el lucro cesante, ya
provengan de no haberse cumplido la obligacion, o de haberse cumplido

imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento.
Exceptuanse los en que la ley la limita al dafio emergente.

Exceptlianse también las indemnizaciones por dafio moral determinadas en el Titulo
XXXIII del Libro 1V de este Codigo. 105

Conforme dicha disposicién legal, dentro del grupo de los dafios patrimoniales, existirian a
su vez dos tipos de dafios, a saber: el dafio emergente y el lucro cesante. Respecto de la
definicion de estos dos tipos de dafio, podemos encontrar que el tratadista Javier Tamayo

indica que:

“Hay dafio emergente cuando un bien econémico (dinero, cosas, servicios) salié o
saldra del patrimonio de la victima; por el contrario, hay lucro cesante cuando un
bien econdmico que debia ingresar en el curso normal de los acontecimientos, no
ingresd ni ingresara en el patrimonio de la victima™®

En una definicion similar, René Ramos Pazos, explica la dimension de estos conceptos, en

los siguientes términos:

“La ley no define estos conceptos. Se estima que el dafio emergente es el

empobrecimiento real y efectivo que sufre el patrimonio del deudor; y que el lucro

195 Articulo 1572 de la Codificacién del Cédigo Civil, 24 de julio del 2005, publicada en el Suplemento del Registro
Oficial No. 46.
106 TAMAYO Javier, Tratado de responsabilidad Civil, Tomo II, Bogoté - Colombia, Editorial Legis, Segunda Edicién,
2007, Pg. 474.
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cesante, la utilidad que deja de percibir el acreedor por el incumplimiento o
1,107

cumplimiento tardio de una obligacion.
Como pudimos observar, tanto el dafio emergente como el lucro cesante suponen una
disminucion en el patrimonio de un individuo. Sin embargo, en el caso del dafio emergente,
como su nombre lo sugiere, el mismo ocurre en tiempo presente y puede ser medido
conforme la cantidad de patrimonio que sufrio reduccién o perjuicio. Por lo tanto, la forma
de determinacion de este tipo de dafios se circunscribe a la valoracion del patrimonio del

individuo antes de que el dafio haya sido producido.

El lucro cesante por su parte, implica un perjuicio al patrimonio de un individuo que
esperaba en un futuro mejorar su situacion por medio de la percepcién de ciertos réditos,
ganancias o utilidades y que por el dafio sufrido dejara de recibir. En este sentido, el lucro
cesante supone que (i) la persona que sufrio el dafio tenia la expectativa de recibir un
beneficio en el futuro, si las condiciones se hubieran mantenido como si el suceso que
produjo el dafio no hubiera ocurrido, y (ii) supone ademas que la determinacion de dicho
dafio esta supeditada a otro tipo de factores externos que, en caso de que el dafio no hubiera
ocurrido, de igual forma podrian haber afectado el beneficio esperado por la persona

perjudicada.

Ya que hemos analizado estos conceptos, nos corresponde encasillar a la indemnizacion

que el Ecuador debe pagar a la OXY en uno de estos tipos de dafio.

Considerando que el Tribunal del CIADI determiné que el Decreto de Caducidad fue
emitido en violacion del derecho ecuatoriano, del derecho internacional consuetudinario y
del TBI, y que dicha sancion administrativa constituyd una medida “equivalente a la
expropiacion”, Ecuador debia pagar una indemnizacion equivalente a “el valor justo en el

mercado que tenga la inversion expropiada”.

07 RAMOS PAZOS René, De las obligaciones, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile — Chile, Primera Edicién,
1999, Pg. 286.
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La forma mediante la cual el Tribunal determiné el “valor justo en el mercado”, nos
permite conocer la naturaleza de la indemnizacion. El Tribunal concluyd que el Decreto de
Caducidad produjo un dafio a la compafiia OXY al ser considerado como “una medida
desproporcionada”. Ello debido a que dicho acto normativo decidié dar por terminado, con
efectos inmediatos, el Contrato de Participacion de OXY y ordenaba ademas que la
compafiia le entregara a PETROECUADOR todos los bienes relacionados con el Bloque
15.

Inicialmente, esta medida adoptada por el estado ecuatoriano, puede ser considerada como
un dafio emergente, ya que produce una afectacién inmediata sobre el patrimonio de la
compafiia OXY, al privarle del dominio de ciertos bienes de su propiedad. Como
mencionamos anteriormente, este dafio tiene el caracter de inmediato. Sin embargo, a lo
largo del procedimiento arbitral este dafio fue usado como la causa inicial de otro tipo de

perjuicios que habria soportado la petrolera.

Una vez determinada la responsabilidad del estado ecuatoriano en el perjuicio causado en
contra de la compafiia OXY, para determinar la indemnizacion que deberia ser pagada, el
Tribunal Arbitral consider6 como el método mas justo y apropiado, el del “Flujo de Caja
Descontado” (FCD). Dicho método media la cantidad de recursos que la compafia OXY
dejo de percibir durante el tiempo transcurrido desde la emisién del Decreto de Caducidad
hasta la emision del laudo arbitral.

Claramente, la indemnizacion asi determinada, corresponde al concepto del lucro cesante.
Conforme la doctrina analizada anteriormente, lo que perseguia la OXY era recuperar las
ganancias que pudo haber obtenido, si las circunstancias referentes a su operacion no
hubieran sido afectadas con la declaracion de caducidad del Contrato de Participacion. Lo
planteado aqui se torna mucho mas evidente si tenemos en cuenta que el método FCD
compara un flujo de caja neto “hipotético” que OXY habria esperado obtener contra el flujo
de caja real obtenido por OXY luego de haber sido producido el dafio. EI monto resultante
(beneficios no percibidos por motivo del dafio), constituy6 la indemnizacion que deberia

ser pagada.
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Asi, el Tribunal Arbitral, mediante la ayuda de peritos y expertos en el tema, designados
por las partes, determind la cuantia de la indemnizacién en base al volumen de produccion
de los pozos y sus reservas, el precio de venta del barril de petroleo, y las proyecciones de
los costos operativos y del capital en los que hubiera tenido que incurrir OXY si hubiera

seguido operando en el Bloque 15.1%

2.2.  Sujecion de este tipo de indemnizaciones al Impuesto a la Renta en el Ecuador.

Para poder determinar la sujecion del Impuesto a la Renta sobre este tipo de
indemnizaciones, tenemos que analizar los supuestos juridicos y de hecho que rodean la

causacion de dicho Impuesto.

La Ley de Régimen Tributario Interno establece que “Para efectos de este impuesto se
considera renta: (...) los ingresos de fuente ecuatoriana obtenidos a titulo gratuito o a
titulo oneroso provenientes del trabajo, del capital o de ambas fuentes, consistentes en
dinero, especies o servicios (...)”.** Por lo tanto, en la normativa tributaria ecuatoriana, las
dos grandes fuentes productoras de renta son el capital y el trabajo; lo cual implica que
cualquier tipo de beneficio que no provenga de ninguna de estas dos fuentes, no podria ser
considerada renta y, por ende, tampoco podria estar sujeto al Impuesto a la Renta

ecuatoriano.

La segunda consideracién que debemos realizar al respecto, es que la Ley de Régimen
Tributario Interno, ha sefialado qué tipos de ingresos son considerados de fuente
ecuatoriana para efectos del Impuesto a la Renta. El articulo 8 del mencionado cuerpo

normativo establece que:

“Art. 8.- Ingresos de fuente ecuatoriana.- Se consideraran de fuente ecuatoriana los

siguientes ingresos:

108 Cfr. Centro Internacional De Arreglo De Diferencias Relativas A Inversiones, Op. Cit., Pags. 294-317.
108 Articulo 2, Ley de Régimen Tributario Interno, del 17 de noviembre del 2004, publicada en el Suplemento del Registro
Oficial No. 463. (LRTI).
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(...) 10.- Cualquier otro ingreso que perciban las sociedades y las personas
95110

naturales nacionales o extranjeras residentes en el Ecuador (...).
Si bien el numeral 10 de la norma citada consideraria a cualquier tipo de ingreso, como un
ingreso de fuente ecuatoriana, no debemos olvidar que dicho ingreso debe cumplir ademas
con lo establecido en el articulo 2 de la misma ley analizado lineas arriba. Es decir, ese
“otro ingreso” debe provenir del capital, del trabajo o de ambos. De modo que el limite
para la amplia aplicacion que podria tener el numeral citado, se encuentra en el concepto de

renta determinado por la ley.

En este sentido, el pago que reciba una persona o sociedad, podria ser considerado como un
ingreso en el sentido lato de la palabra. No obstante, para fines tributarios podria no ser
considerado como renta, por lo que nos preguntamos ¢la indemnizacién que el Ecuador

deba pagar a la OXY puede ser considerada como renta, bajo la normativa ecuatoriana?

De acuerdo al anélisis realizado previamente, pudimos concluir que la indemnizacién que
recibiria la compafiia OXY, proviene de los beneficios que la petrolera dejo de percibir con
motivo de la declaratoria de caducidad del Contrato de Participacion que mantenia suscrito
con el Estado ecuatoriano. En tal sentido, nos corresponde determinar si las
indemnizaciones generadas por pagos de lucro cesante, se encuentran gravadas con el

Impuesto a la Renta.

Insistimos en la idea de que el lucro cesante es un tipo de dafio que proviene de la pérdida o
merma de un beneficio o ganancia que una persona esperaba recibir en un futuro o la
“ganancia frustrada, la que no se logra a causa del hecho perjudicial, conforme el curso
normal de las cosas, era dable de esperar”*. Por lo que, lo que busca el pago de la
indemnizacién que corresponde al dafio causado, es retrotraer la situacion actual a las

circunstancias normales que hubieran ocurrido de no haberse producido el dafio.

19 1bidem, Articulo 8.
11 FIGUEROA Gonzalo, Repertorio de legislacion y Jurisprudencia chilenas, Editorial Juridica de Chile, Santiago de
Chile — Chile, Segunda edicion, 1998, Pg. 126.
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El pago de este tipo de indemnizacion repara los derechos patrimoniales de la persona
afectada; no obstante, la compensacion, -a diferencia del pago sobre dafio emergente- no
restablece el patrimonio de la persona perjudicada a su situacion original, sino que la
mejora. En resumen, la persona que ha sido resarcida estaria recibiendo un monto analogo a

los ingresos provenientes de su fuente productora de renta.

Lo afirmado se puede comprobar claramente en el caso de andlisis, si tenemos en cuenta
que (i) existio un dafio que impididé que la compafiia OXY perciba los beneficios por la
explotacion de petroleo, luego de lo cual (ii) el Tribunal del CIADI conden¢ al Ecuador a
pagar una indemnizacion correspondiente a los ingresos no percibidos por la compafiia. Sin
embargo, (iii) la fuente productora de los ingresos continué generando los mismos, pero
éstos no fueron percibidos por la compafia, (iv) el pago de la indemnizacién
correspondiente entonces, restituye los ingresos que fueron inicialmente de la OXY, pero
que temporalmente no pudo gozar. En conclusion, la fuente del pago de la indemnizacién
no es el dafio en si mismo, sino que el monto recibido proviene del capital y trabajo que
implican la actividad petrolera que habria desarrollado OXY, pero el obligado a pagar esos

réditos es un tercero (que si se beneficid de esos ingresos).

En base a este analisis, podemos afirmar que los pagos de las indemnizaciones generadas
por lucro cesante, se consideran renta y deberian estar sujetas al Impuesto a la Renta
ecuatoriano. Tanto es asi, que el Tribunal decidié determinar el pago de la indemnizacion
tomando en cuenta los ingresos y gastos proyectados durante los afios que cesoé el lucro de

OXY:; es decir, estamos hablando de que la indemnizacion corresponde a una utilidad neta.

La Ley de Régimen Tributario Interno no ha considerando a este tipo de ingresos como de
fuente ecuatoriana de manera especifica. Lo que si hace es considerar el pago de cierto tipo

de indemnizaciones como ingresos exentos para efectos del Impuesto a la Renta:

“Art. 9.- Exenciones.- Para fines de la determinacion y liquidacién del impuesto a

la renta, estan exonerados exclusivamente los siguientes ingresos:
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(...) 16.- Las indemnizaciones que se perciban por seguros, exceptuando los
95112

provenientes del lucro cesante. (...)” " (Lo subrayado me pertenece)

Si bien, la norma citada se limitaria a las indemnizaciones pagadas por seguros, nos da el
refuerzo necesario para sustentar nuestra afirmacién en el sentido de que el pago de una
indemnizacién por dafio emergente generada por un seguro, tiende a restablecer el
patrimonio del perjudicado al momento anterior de haberse producido un siniestro, mientras
que el pago de un dafio emergente pagado por un tercero (del Sector Publico o privado),
diferente a una aseguradora, no encajaria en la dispensa legal del pago del Impuesto a la
Renta.

Por el otro lado, aplicando la teoria patrimonial de renta, si comparamos el patrimonio del
sujeto perjudicado antes y después del pago de la indemnizacion, podriamos observar que
el mismo ha tenido una variacion positiva a su favor, la cual seria considerada como renta.
El pago de una indemnizacion por lucro cesante, corresponde al pago de una utilidad que
no ha sido percibida por la persona perjudicada, por lo tanto no podria estar exenta del pago
del Impuesto a la Renta. De hecho, el beneficio (la utilidad) que hubiere generado la OXY
en caso de que hubiere continuado con su actividad extractiva en el Ecuador, habria, sin

lugar a duda, estado sujeta al pago del Impuesto a la Renta ecuatoriano.

El profesor Francisco Ruiz de Castilla, explica la sujecion de esta indemnizacion al

Impuesto a la Renta, explicando que:

“En este caso, el siniestro consiste en determinado hecho que impide el
crecimiento del patrimonio para la victima. Por ejemplo, el patrimonio inicial de
100 no crece hasta 140. Entonces el lucro cesante es 40. Nos encontramos ante un
dafio futuro, en el sentido que —con posterioridad a la ocurrencia del siniestro-

sobrevendran dafios.

12 Articulo 9, Ley de Régimen Tributario Interno, del 17 de noviembre del 2004, publicada en el Suplemento del Registro
Oficial No. 463. (LRTI).
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Por ejemplo, si la empresa de transporte interprovincial de pasajeros sufre la
caida al precipicio de una de sus unidades vehiculares el dia lunes, recién el dia
martes esa compafiia va a empezar a experimentar la privacion de ingresos
porque no va a poder prestar su servicio con dicho 6mnibus. Es posible que,
previo contrato, una compariia de seguros indemnice el lucro cesante (40) a favor

de la empresa de transportes.

Desde el punto de vista del Impuesto a la Renta, esta indemnizacion constituye
una renta que debe ser considerada dentro del &mbito de aplicacién del Impuesto
a la Renta. Este beneficio (40) viene a ser el resultado de una operacion con
terceros, en la medida que se origina en la ejecucion de un contrato en donde se
aprecia un flujo de riqueza (40) que proviene de la compafiia de seguros hacia la
empresa de transporte”!*?

Dentro del laudo arbitral del CIADI, existié un apartado en el que se analizaron los
impuestos ecuatorianos. Durante la etapa del quantum del arbitraje, la OXY solicit6 la
confirmacion de parte del Ecuador de que no intentard cobrar impuestos sobre ninguna
compensacion que perciba. En respuesta, el estado ecuatoriano afirmé que la solicitud
realizada por la OXY de obtener esa confirmacion fue, como minimo, irrelevante y

especulativa.

En base a la afirmacion ecuatoriana, la OXY sostuvo que “el Tribunal puede necesitar
determinar los dafios antes de impuestos”. En forma alternativa, la OXY realiz6 la

siguiente solicitud:

“Si el Tribunal ordena el pago de dafios después de impuestos, los Demandantes
solicitan que se explicite en el laudo que los impuestos ya han sido considerados
pagados para evitar futuros litigios sobre estos temas. En caso de que el Tribunal

ordene el pago de dafios en base al Tratado y si esos dafios no ascienden a un

113 RUIZ DE CASTILLA Francisco, Blog de Francisco Javier Ruiz de Castilla Ponce de Leén, Pontificia Universidad
Catdlica del Per(, http://blog.pucp.edu.pe/item/50581/impuesto-a-la-renta-ambito-de-aplicacion-parte-final, Acceso: 18 de
agosto del 2014, 23:50.
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monto diferente de los dafios del contrato, el Tribunal podria ordenar el pago de
dafios sélo a Occidental Petroleum Corporation. OPC no es una entidad
ecuatoriana y no esté sujeta a los reclamos impositivos o de participacion laboral
ecuatorianos.”

El Tribunal determin6é que la compensacion reclamada por la OXY fue calculada por la
compafiia neta de impuestos. Mas especificamente, la OXY dedujo de sus calculos de
dafos los siguientes elementos: “(i) el impuesto a las ganancias ecuatoriano, (ii) el
impuesto a las utilidades; (iii) un impuesto basado en activos y (iv) el impuesto ECORAE,
un impuesto por barril sobre el petréleo.”**

No obstante lo sefialado, el Tribunal coincidié con el estado ecuatoriano en que la solicitud
de la OXY fue especulativa y prematura. En consecuencia, la solicitud de obligar al

Ecuador a no intentar cobrar impuestos sobre la indemnizacion fue rechazada.

Si bien seria correcto el argumento de la OXY de que la compafiia que recibid la
compensacion no esta domiciliada en el Ecuador y por lo tanto, no esta sujeta al pago de
participacion laboral (por no tener trabajadores en el Ecuador), en lo que respecta al
Impuesto a la Renta existe la posibilidad de obligar al pago (por medio de una retencion en
la fuente) de dicho impuesto a personas o sociedades que no se encuentren domiciliadas en

el pais.

2.3. Argumentos a favor y en contra de la aplicacion de la retencion en la fuente

por Impuesto a la Renta de este tipo de indemnizaciones.

A lo largo de la presente disertacion se ha hecho un analisis profundo respecto de la
sujecion al Impuesto a la Renta de la indemnizacion que recibiria la compafiia OXY por
parte del estado ecuatoriano. Pudimos analizar tanto la normativa local, como la doctrina y

el derecho comparado, para al fin, poder determinar un punto de vista respecto de si se

114 Cfr. Centro Internacional De Arreglo De Diferencias Relativas A Inversiones, Op. Cit., Pags.343-344.
115 It
Ibidem.

68



deberia o no, retener en la fuente el pago de la indemnizacién de la OXY por concepto de

Impuesto a la Renta.

Al respecto, podemos decir que existen posiciones a favor y en contra de realizar la
retencion en la fuente por concepto de Impuesto a la Renta sobre la indemnizacion que se
pagaria a la OXY. Desde el punto de vista de la normativa ecuatoriana e incluso la
significacion econdmica que debe aplicarse en la interpretacion de las normas tributarias,
existirian fuertes argumentos para poder aplicar este sistema al pago referido. No obstante,
también existen argumentos dentro de los cuéles se podria sostener que retener en la fuente

el pago de la indemnizacion seria injusto y confiscatorio.

2.3.1. Argumentos a favor.

De manera teorica, el monto mencionado anteriormente, no solo se veria expresado como
un ahorro por parte del estado ecuatoriano por el hecho de que lo dejé de pagar, sino que el
mismo pasaria a ser un ingreso para el Estado en calidad de tributo. No obstante, en
términos practicos, al ser el dinero del mismo estado, seria como cambiar ese dinero de un

bolsillo a otro.

Sin embargo, consideramos importante mencionar la calidad de la retencién en la fuente
por Impuesto a la Renta, ya que al ser un pago obligado de dicho impuesto, serviria para el
financiamiento del presupuesto del Estado que a su vez se transformaria en inversion social,
de conformidad con lo establecido en el numeral 1 del articulo 285, de la Constitucion de la

Republica:

“Articulo 285.- La politica fiscal tendra como objetivos especificos:

1. El financiamiento de servicios, inversién y bienes publicos**

116 Articulo 285, Constitucién de la Republica del Ecuador, del 20 de octubre del 2008, publicada en el Registro Oficial
No. 449.
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De esta manera se ayudaria a la redistribucion de la riqueza, ya que como vimos, los
beneficios que se pagarian a la OXY provienen de la explotacion de los recursos naturales
de nuestro pais y seria injusto que los ecuatorianos no recibamos en retorno, al menos de

una parte de dichas ganancias.

En lo que respecta a los argumentos legales que se podrian esgrimir a favor de la retencion
en la fuente por Impuesto a la Renta sobre el pago de la indemnizacién de la OXY, creemos
conveniente recordar que, como se analizd anteriormente, dicho pago constituye renta
gravable en el Ecuador. En este sentido la Ley de Régimen Tributario Interno establece

que:

“Art. 48.- Retenciones en la fuente sobre pagos al exterior.- Quienes realicen
pagos o créditos en cuenta al exterior, gue constituyan rentas gravadas por esta

Ley, directamente, mediante compensaciones o con la mediacion de entidades
financieras u otros intermediarios, actuaran como agentes de retencién en la

59117

fuente del impuesto establecido en esta Ley (...). (Lo subrayado me pertenece).

Conforme la norma precitada, los pagos al exterior que constituyan rentas gravadas por la
normativa tributaria —como la indemnizacién de la OXY -, estarian sujetas a la retencion en
la fuente por concepto de Impuesto a la Renta. En concordancia, el Reglamento para la

Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno, establece que:

“Art. 131.- Pagos al exterior.- Quienes envien, paguen o acrediten al exterior
ingresos gravados, bien sea directamente; mediante compensaciones, reembolsos,
0 con la mediacion de entidades financieras nacionales o extranjeras u otros

intermediarios, deberan retener v pagar el 25% del respectivo pago o crédito en

cuenta, salvo los pagos que se encuentren exonerados de impuesto a la renta,

17 Articulo 48, Ley de Régimen Tributario Interno, del 17 de noviembre del 2004, publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 463. (LRTI).
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segun el articulo que hace referencia a las exenciones en la Ley de Régimen

5118

Tributario Interno.” (Lo subrayado me pertenece).

En tal sentido, la normativa tributaria ecuatoriana no ha dispuesto que las indemnizaciones
generadas en laudos arbitrales internacionales generadas por lucro cesante, estén exentas
del pago del Impuesto a la Renta; ergo, no existiria motivo juridico por el cual se deberia

omitir la retencidn en la fuente de Impuesto a la Renta sobre este pago.

2.3.2. Argumentos en contra.

Como hemos visto, existen argumentos econémicos Yy juridicos para sustentar la retencion
en la fuente de Impuesto a la Renta sobre el pago de la indemnizacién a la OXY. No
obstante, nos corresponde analizar los argumentos por los cuales se deberia omitir la

retencion en la fuente sobre este pago.

Uno de estos argumentos ha sido mencionado por la OXY dentro del proceso arbitral y es
que, los expertos que desarrollaron el informe para la cuantificacion de la indemnizacién
indicaron que la misma habia sido calculada neta de impuestos. El célculo de la
indemnizacién habria descontado el Impuesto a la Renta ecuatoriano, la participacion de los
trabajadores en las utilidades de la compafiia, entre otros. Por este motivo, la compafiia
solicitd que el Ecuador confirme que no realizara reclamo alguno por motivo de

recaudacion de impuestos, solicitud que fue rechazada por el Tribunal.

En este sentido, la compafila OXY podria arguir que el Impuesto a la Renta que se le
pretende cobrar mediante el sistema de retencidn en la fuente, constituiria una duplicidad en
el mismo ya que para el quantum de la indemnizacion se restd dicho impuesto, aunque nos

preguntamos qué tarifa se aplico para dicho célculo neto.

No obstante, realizaremos una critica a este argumento desde nuestro punto de vista,

mencionado que si bien la OXY pudo haber reducido de su indemnizacion el Impuesto a la

118 Articulo 131, Reglamento para la Aplicacién de la Ley de Régimen Tributario Interno, del 08 de junio del 2010,
publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 209 (RALRTI).
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Renta ecuatoriano, ello no quitd la facultad del Estado ecuatoriano para recaudar los
impuestos correspondientes, conforme fue ratificado por el Tribunal. EI argumento de la
OXY de que se deberia omitir el cobro de impuestos sobre su indemnizacion, implicaria
que la OXY pago al estado ecuatoriano dichos impuestos, situacion que claramente no

sucedio.

Otra falencia de este argumento, se encuentra en la aplicacion de la normativa referente al
Impuesto a la Renta a la que la indemnizacién se encuentra sometida; y es que, a fin de
determinar la base imponible de este impuesto la Ley de Régimen Tributario Interno ha

establecido que:

“Art. 10.- Deducciones.- En general, con el propésito de determinar la base
imponible sujeta a este impuesto se deduciran los gastos que se efectien con el
proposito de obtener, mantener y mejorar los ingresos de fuente ecuatoriana que

no estén exentos.

En particular se aplicaran las siguientes deducciones:

(...) 3.- Los impuestos, tasas, contribuciones, aportes al sistema de seguridad
social obligatorio que soportare la actividad generadora del ingreso, con
exclusion de los intereses y multas que deba cancelar el sujeto pasivo u

obligado, por el retraso en el pago de tales obligaciones. No podra deducirse el

propio impuesto a la renta, ni los gravamenes que se hayan integrado al costo de

bienes y activos, ni los impuestos que el contribuyente pueda trasladar u obtener

}’119

por ellos crédito tributario; (...) (Lo subrayado me pertenece).

Asi mismo, otro argumento que podria ser usado en contra de la aplicacién de la retencion
en la fuente sobre el pago de la indemnizacién de la OXY se refiere al TBI. El Tribunal

considerd que el Ecuador tiene una obligacion contenida en el Articulo 11.3 del TBI de

119 Articulo 10, Ley de Régimen Tributario Interno, del 17 de noviembre del 2004, publicada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 463. (LRTI).
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conceder un trato justo y equitativo a la inversion de la OXY y de no concederle un trato

menos favorable que el exigido por el derecho internacional.

En este sentido, si bien la OXY podria argumentar que la retencién en la fuente del pago
que recibiria puede considerarse como injusta, el Ecuador por su parte puede refutar dicho
argumento sustentando que todos los pagos considerados como renta gravada por su
normativa, reciben este tratamiento y que no existiria motivo alguno por el cual en este caso
se haga una excepcion; y ya que, este sistema es el usual en las relaciones comerciales que
el Ecuador mantiene con los demas paises con lo que no cuenta con un tratado para evitar la
doble tributacién, no podria considerarse que Ecuador le conceda un trato menos favorable

que el exigido por el derecho internacional.

En este punto es importante sefialar que ademas de la indemnizacion que el Tribunal obligd
a pagar al Ecuador, también se le impuso pagar intereses sobre el monto de la
indemnizacién desde el momento en el que ocurrio la Declaracion de Caducidad, hasta el
momento en el que se emitid el laudo, y también otro tipo de interés desde el momento de

emision del laudo arbitral hasta su pago efectivo.

En este sentido, sobre los intereses asi pagados a la OXY, no existiria duda que sobre los
mismos se deberia realizar la retencion en la fuente de Impuesto a la Renta correspondiente,

dado que la Ley de Régimen Tributario Interno establece que:

“Art. 8.- Ingresos de fuente ecuatoriana.- Se consideraran de fuente ecuatoriana

los siguientes ingresos:

(...) 7.- Los intereses y demés rendimientos financieros pagados o acreditados
por personas naturales, nacionales o extranjeras, residentes en el Ecuador; o
por sociedades, nacionales o extranjeras, con domicilio en el Ecuador, o por

entidades u organismos del sector pablico; (...)."*%

20 |hidem, Avrticulo 8.
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En este sentido, los intereses pagados a la OXY se considerarian ingresos de fuente

ecuatoriana y por lo tanto, sujetos a gravamen en el Ecuador.
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Tercer Capitulo
Conclusiones y recomendaciones
3.1.  Conclusiones

Durante el desarrollo de la presente disertacion se menciond que no existia necesariamente
un tratamiento especifico en lo que respecta al pago de indemnizaciones generadas en
laudos arbitrales internacionales, y en concreto, a la indemnizacion que deberia percibir la
compafiia OXY. Se mencion6 ademas, que ello se producia porque el régimen normativo
ecuatoriano no ofrecia una respuesta que no diera lugar a dudas razonables respecto de su

alcance, al considerarse algunas de estas disposiciones como demasiado amplias.

Al analizar con detenimiento la indemnizacion que recibiria la OXY, conforme las
consideraciones y mediciones realizadas por el Tribunal Arbitral del CIADI, pudimos
determinar la naturaleza de la misma, -que corresponde al pago de una indemnizacién por

lucro cesante-, lo que facilitd la induccidn sobre su tratamiento tributario en el Ecuador.

A lo largo de la presente investigacion, se evaluaron conceptos normativos, doctrinarios y
jurisprudenciales a nivel nacional e internacional, lo cual nos condujo hacia un criterio
respecto del tratamiento tributario de la indemnizacion que el Estado ecuatoriano deberia

pagar a la compafiia OXY.

Por estas razones, nos permitimos enunciar las conclusiones a las que hemos llegado y que

han sido analizadas repetidamente en la presente disertacion:

1. El sistema impositivo ecuatoriano no ha sido desarrollado solamente con una posicion
doctrinaria respecto a la generacion de renta. Existe una mixtura de teorias dentro de las
normas que regulan el hecho generador del Impuesto a la Renta en el Ecuador. Por ello, es
necesario que al momento de interpretar y dar alcance a dichas normas, se utilicen de forma
adecuada los métodos de hermenéutica juridica y se evalle la aplicacion de las mismas en

cada caso, atendiendo a las condiciones econdmicas que rodean el hecho.
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2. La retencion en la fuente, conforme lo podemos inducir de las normas que la regulan, no
es un impuesto por si mismo, sino mas bien se trata de un sistema de recaudacion
anticipada de un impuesto determinado, por lo que no puede ser considerada como un
impuesto por si misma. La retencion en la fuente, es entonces, una forma de recaudar un
impuesto, sin tener que esperar a que transcurra el periodo establecido en la ley, para su
determinacion y recaudacion, que ademas de liquidez, aporta informacién a la

Administracion y un ahorro al contribuyente a lo largo del periodo.

3. La OXY, al no haber obtenido la autorizacion ministerial correspondiente, viol6 el
Contrato de Participacion y fue culpable de una violacion punible del Articulo 74 de la Ley
de Hidrocarburos, al momento de haber celebrado el Acuerdo Farmout y el Contrato de
Operacion Conjunta con AEC. No obstante, la Declaratoria de Caducidad emitida por parte
del gobierno ecuatoriano constituyd una medida desproporcionada, equivalente a la
expropiacion, de acuerdo a las disposiciones del TBI que el Ecuador se encontraba en

obligacion de cumplir, antes de haberse efectivizado su denuncia.

4. Al determinarse que la cesion de los derechos de OXY fue realizada en contravencion de
las disposiciones de la Ley de Hidrocarburos y el Contrato de Participacion, es nula y no
tenia ningun valor; por lo que, a la fecha del Decreto de Caducidad, OXY mantenia la
titularidad sobre el 100% de los derechos que surgen del Contrato de Participacion. Por
consiguiente, Ecuador debid indemnizar a la OXY por el 100% de su participacion en el
Bloque 15.

5. El enfoque econémico estandar utilizado medir el valor justo de mercado de la inversion
de OXY fue el sistema “flujos de caja descontados”. Estos flujos de caja netos se
determinaron calculando el flujo de beneficios que OXY habria esperado obtener
razonablemente y comparandolo con el flujo de caja real obtenido por OXY con
posterioridad a la terminacion del Contrato de Participacion. Ya que el lucro cesante
implica un perjuicio al patrimonio de un individuo que esperaba en un futuro mejorar su
situacion por medio de la percepcion de ciertas ganancias, y considerando la forma

mediante la cual el Tribunal determiné el “valor justo en el mercado” de la inversion de la
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OXY, concluimos que la indemnizacion determinada por el Tribunal Arbitral, corresponde
al concepto del lucro cesante. Asi, si la OXY hubiera continuado su operacion y habria
generado esos flujos, los mismos estarian sujetos al pago del Impuesto a la Renta en el

Ecuador.

6. La indemnizacion que recibiria la compafiia OXY, proviene de los beneficios que dejo de
percibir con motivo de la declaratoria de caducidad del Contrato de Participacion. En tal
sentido, el pago de este tipo de indemnizacién incide en el patrimonio de la persona
perjudicada, aumentandolo. En vista de que la fuente productora de los ingresos continud
generando los mismos, y el pago de la indemnizacion solamente restituiria los ingresos que
le fueron privados a la OXY, dicho pago se considera renta y deberia estar sujeto al pago

del Impuesto a la Renta ecuatoriano, conforme la normativa pertinente.

7. Conforme el analisis llevado a cabo, concluimos que la normativa tributaria ecuatoriana
no ha dispuesto un tratamiento especifico sobre las indemnizaciones generadas en laudos
arbitrales internacionales generadas por lucro cesante, lo cual implica que tampoco ha
dispuesto que estén exentas del pago del Impuesto a la Renta. Dado que el Tribunal Arbitral
del CIADI rechazé la pretension de la OXY de exonerar de cualquier impuesto la
indemnizacién que recibiria, el Estado ecuatoriano se encuentra en plenas facultades de

recaudar los impuestos a los que dicho pago esté sujeto.

8. La OXY no podria argumentar que la retencion en la fuente por Impuesto a la Renta
sobre el pago que recibiria, puede considerarse como injusta o un trato menos favorable
que el exigido por el derecho internacional, de conformidad con las disposiciones del TBI,
ya que este sistema es el usual en las relaciones comerciales que el Ecuador mantiene con

los demas paises.

09. Los intereses que perciba la OXY en razon de la condena impuesta por el Tribunal
Arbitral del CIADI en contra del Ecuador, se encuentran gravados con el Impuesto a la

Renta ecuatoriano y, por lo tanto sujetos a retencion en la fuente.
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3.2. Recomendaciones

Durante el desarrollo de la presente investigacion se pudieron extraer varias conclusiones
tedricas y practicas respecto de la aplicacion del sistema de retenciones en la fuente de
Impuesto a la Renta. Es pertinente entonces que en este momento realicemos las
recomendaciones que, a nuestro criterio, podria tomar en cuenta tanto el lector como la

Administracion Tributaria.

Como vimos que, de acuerdo a la forma en la que esta redactada la norma respecto de los
ingresos que son considerados como de fuente ecuatoriana, una de mis recomendaciones
es que, tanto los contribuyentes cuanto la Administracion Tributaria, deben emplear
métodos exegéticos que permitan incluir la dimensién econémica dentro de los casos
concretos en analisis. No se podria, a titulo de una interpretacion puramente gramatical,
incluir dentro de los ingresos gravados cierto tipo de rubros que, por su naturaleza, se

encuentran por fuera de la sujecion del impuesto.

Teniendo esta recomendacion en cuenta, no considero necesario sugerir una reforma dentro
de la normativa. Como mencionamos en cierto punto dentro de la presenta disertacion, si
bien la norma tributaria podria parecer abierta, seria necesario que la misma se mantenga de
esta manera, ya que las relaciones economicas y comerciales de los individuos no pueden
ser siempre previstas por la normativa tributaria. En el caso concreto, si la norma hubiera
sido redactada de una manera diferente (porque asi lo preferia el legislador), un ingreso que
claramente deberia estar gravado con el Impuesto a la Renta podria haber quedado por

fuera de la aplicacion de la norma.

Una recomendacién que me parece vélida y se relaciona con lo mencionado anteriormente,
es que la Administracién Tributaria deberia tener parametros pre establecidos sobre los
cuales se realice el analisis respecto de la sujecién o gravamen a la luz de la normativa
vigente. De esta manera, se limitarian las interpretaciones, muchas veces antojadizas y
antijuridicas que puede tener la Administracion respecto de ciertos aspectos en concreto,

garantizando de esta manera el derecho a la seguridad juridica de los ciudadanos.
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Por ultimo y mas importante, debido a que el laudo arbitral emitido por el Tribunal Arbitral
del CIADI todavia se encuentra en un proceso de nulidad, es todavia incierto si finalmente
el Ecuador deberd o no pagar la indemnizacion por lucro cesante a favor de la OXY. Sin
embargo, en el hipotético escenario de que esto suceda, mi recomendacion es que, en base a
todos los argumentos desarrollados en la presente disertacion, la institucion publica
encargada de realizar el pago a la OXY, deberia retener el 22% sobre el pago de la
indemnizacién, asi como también retener el 22% sobre los intereses pagados, por concepto
de Impuesto a la Renta. El pago de esta indemnizacion seria una situacion que perjudique
gravemente a todos los ecuatorianos, retener una parte de ese pago para el desarrollo e
inversion social del pais, es algo que no puede dejar de hacerse, quedando claro que dicha
retencidn, no seria otras cosa que la aplicacion de la normativa tributaria ecuatoriana, y no

un “ataque” o “venganza” del Estado ecuatoriano, en contra de la OXY.
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