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RESUMEN

La presente investigacion se enfocara en el analisis sobre el tratamiento que se ha dado a
los convenios de doble tributacion a través de los afios y las consecuencias juridicas de la
reciente reforma a la Ley de Régimen Tributario Interno que limita el alcance de los
convenios de doble tributacion, a través de la imposicion de limites para su aplicacion

automatica.

Conforme lo establece la Constitucion del Ecuador, la aplicacién de los tratados y
convenios internacionales esta sobre las leyes y demés normativa que rige en el Ecuador, es
asi que al ser la Constitucion la norma suprema del Estado, debe ser respetada y aplicada por

todos los ciudadanos de ese Estado.

Cuando un Estado en ejercicio de su soberania ratifica un tratado internacional se
autolimita en su independencia y automaticamente se somete al ordenamiento internacional.
Se entiende que en aplicacion de los principios de derecho internacional publico los estados

van a respetar el acuerdo y no lo van a condicionar a condiciones juridicas o politicas internas.

Sin embargo, a partir de la reforma a la Ley de Régimen Tributario Interno de abril de
2016 surge un cuestionamiento respecto al respeto a la Constitucion del Ecuador, por parte
del legislador y la Administracion Tributaria, quienes en uso de sus facultades han

transgredido los principios constitucionalmente reconocidos.

Precisamente, en esta investigacion se pretende analizar estas interrogantes y evaluar si el
legislador y la Administracion Tributaria han vulnerado los derechos constitucionales

reconocidos en la Carta Magna.
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INTRODUCCION

Los convenios internacionales son los instrumentos que canalizan las relaciones que se
suscitan del acuerdo de voluntades entre independientes, Ilamese a estos Estados,
organizaciones internacionales y demas sujetos de derecho internacional, los cuales se
conocen como partes contratantes. Los convenios internacionales han sido reconocidos por
la Corte Internacional de Justicia como una de las fuentes formales del derecho, y la practica

ha llevado a reconocerla como la de mayor importancia en el Derecho Internacional Publico.

Dentro de las legislaciones internas los instrumentos internacionales han adquirido gran
importancia, es asi que en el Ecuador los convenios internacionales se hallan
constitucionalmente reconocidos e incluso se les otorga una jerarquia superior a las leyes,

reglamentos, acuerdos, ordenanzas y otras normas legales.

En este contexto, en el primero capitulo del presente trabajo se abordara los convenios
internacionales para evitar la doble imposicion, partiendo de conceptos basicos como la doble
imposicion internacional, la misma que surge con la globalizacion econémica y la
internacionalizacion de las transacciones, lo cual genera la necesidad de establecer un
mecanismo capaz de evitar que las personas que realizan transacciones internacionales

tengan que verse doblemente afectadas por el mismo acto de comercio.

A partir del estudio de los convenios de doble imposicién internacional en el segundo
capitulo de esta investigacion se hara referencia a los principios constitucionales tributarios
con énfasis en el principio de legalidad como pilar fundamental del Estado sobre la cual se
funda la base para el desarrollo de los procesos democraticos y sociales y los subprincipios

del mismo dandole gran importancia a la seguridad juridica y a la jerarquia de las normas.



A lo largo del desarrollo de esta investigacion se tendra en claro la importancia del
principio de legalidad en la tributacion, asi en el tercer capitulo se hace un estudio de las
facultades de la Administracion Tributaria recalcando la importancia de la legalidad en cada
una de ellas y la aplicacion que se dé para el correcto cumplimiento de la normativa tributaria

internacional.

Finalmente se hard un andlisis de la legalidad de la facultad normativa de la
Administracién Tributaria y la constitucionalidad de las normas tributarias reformadas en
abril del afio 2016, las cuales imponen limites para la aplicacion de los convenios de doble
imposicion internacional. A través de este estudio se pretende recalcar la importancia de la
legalidad y la seguridad juridica para garantizar un sistema tributario justo, en el que no haya
excesos en el uso de las facultades ni transgresion de normas y derechos reconocidos

constitucionalmente.



CAPITULO |

LOS TRATADOS INTERNACIONALES Y LOS CONVENIOS DE DOBLE
IMPOSICION TRIBUTARIA

El presente capitulo introduce de manera general al tema que se desarrollara en este
trabajo de investigacion, empezando por dar una definicién de lo que se entiende por
convenios internacionales y el tratamiento que reciben como fuente del Derecho

Internacional Publico.

Se incluye ademas consideraciones importantes relacionadas con los tratados
internacionales en el ordenamiento juridico, es asi que de manera muy resumida se expone
los diferentes procesos de aprobacion de los instrumentos internacionales en el Ecuador y los

principios en los que se basa.

En este contexto, se ha considerado conveniente ademas incluir la importancia que da a
los mismos el ordenamiento juridico nacional a fin de entender que en un orden de jerarquia
el pleno respeto de los mismos es esencial para efectos de mantener relaciones

internacionales impecables.

En la segunda parte de este capitulo por ser parte esencial de esta investigacion se hace
referencia al derecho tributario internacional, incluyendo conceptos importantes como la

doble imposicion internacional.

Finalmente, se describe los tratados internacionales en materia tributaria detallando sus
generalidades, sus origenes y su importancia para efectos de evitar la doble imposicién

tributaria.



1.1. Los Tratados Internacionales
1.1.1. Las Fuentes del Derecho

Cabanellas (2003) define a las fuentes del derecho como el “principio, fundamento u
origen de las normas juridicas, y en especial, del Derecho positivo o vigente en determinado

pais o época” (p.174).

Al respecto Salgado (2012) se refiere a las fuentes del derecho como “todo acto o hecho

creador de normas juridicas” (p.11).

Por su parte Nino (2003) afirma que “el estudio de las distintas formas de creacion de

normas juridicas se hace generalmente bajo el rotulo fuentes del derecho” (p.164)

Simplificando un poco, se podria entender que las fuentes del derecho son aquellas que

dan origen a las normas que conforman un ordenamiento juridico determinado.

De manera general la doctrina ha distinguido dos fuentes del derecho: las fuentes reales o

materiales y las fuentes formales.

Las fuentes reales o materiales son aquellas que surgen a partir de factores econdémicos,
politicos, culturales, socio - econdmicos, todos ellos inherentes a la sociedad en su conjunto;

en tanto las fuentes formales son “el medio de produccion de las normas juridicas”. (Salgado,

2002, pg. 74).

La costumbre, la ley y la jurisprudencia son esencialmente las fuentes reconocidas por la
doctrina, sin dejar de lado a los principios generales del derecho y a la doctrina de los
tratadistas, las cuales a lo largo de los afios no han sido consideradas por algunos tratadistas
como fuentes del derecho por considerarse que al estar inmersas en las legislaciones internas

carecen de autonomia.



En el Derecho Internacional Publico se han reconocido como fuentes formales, las
establecidas en el Art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicial; asi cita como
fuentes del derecho en primer lugar a las convenciones internacionales seguidas de la
costumbre internacional, los principios generales del derecho y las decisiones judiciales y
doctrina de los tratadistas, sin cerrar la posibilidad a la existencia de nuevas fuentes

provenientes del desarrollo de la sociedad internacional.

En este trabajo de investigacion se desarrollard solamente lo referente a los Tratados

Internacionales, por ser el tema relacionado con la disertacion.

1.1.2. Definicion de Tratados Internacionales

La doctrina sostiene que los convenios internacionales son los instrumentos que canalizan
las relaciones que se suscitan del acuerdo de voluntades entre independientes, llamese a estos
Estados, organizaciones internacionales y demas sujetos de derecho internacional, los cuales
se conocen como partes contratantes. Estos convenios se encuentran reconocidos en la
Constitucion y suponen el respeto de todas las instituciones y los ciudadanos que forman

parte de los estados que han suscrito los convenios.

L El Articulo 38 de la Corte Internacional de Justicia establece lo siguiente:

1. La Corte, cuya funcidn es decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean sometidas,
debera aplicar:

a. las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas expresamente
reconocidas por los Estados litigantes;

b. la costumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada como derecho;

c. los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas;

d. las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones,
como medio auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo
59.

2. La presente disposicion no restringe la facultad de la Corte para decidir un litigio ex aequo et bono, si las
partes asi lo convinieren.

Recuperado de http://www.icj-cij.org/homepage/sp/icjstatute.php



http://www.icj-cij.org/homepage/sp/icjstatute.php

La Convencion de Viena de 1969 sobre el derecho de los tratados, en su Art. 2.1.a da una

definicion a los tratados internacionales, de los cuales dice que:

Se entiende por "tratado” un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados Yy
regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento Gnico o en dos 0 mas

instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacién particular.

De esta definicién se desprende en primer lugar que los convenios internacionales pueden
tener varias denominaciones, sin que ello signifique que su naturaleza cambia de manera
alguna siempre que se hallen regidos por el derecho internacional; adicionalmente queda
claramente establecido que los mismos pueden constar en uno o en varios documentos y que
se trata de un documento escrito de conformidad con lo determinado por la Convencion de

Viena.

1.1.3. Principios de los Tratados Internacionales segun la Convencién de Viena

Pacta Sunt Servanda

El Art. 26 de la Convencion de Viena dispone que “todo tratado en vigor obliga a las

partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”.

Este principio contenido en la Convencion de Viena obliga a los Estados a cumplir de
buena fe con todas las obligaciones que surjan de la ratificacion de un instrumento

internacional.

Pacta sunt servanda conforma la base legal, que determina que los contratos
internacionales sean obligatorios para las partes basandose en la voluntad de las partes como

un requisito fundamental en un tratado internacional.



Hay autores que han manifestado que en el derecho internacional muchas veces hay
desigualdad entre las partes, lo cual desvirtta totalmente el principio pacta sunt servanda. Al

respecto dice Tunkin citado en Varela (1996):

Solo los iguales pueden llegar a un acuerdo, escribié V.I. Lenin... Hoy los tratados
desiguales se utilizan por los Estados imperialistas para mantener la situacion de dependencia
de los pueblos de Asia, Africa y América Latina. La peculiaridad caracteristica de los tratados
desiguales estriba en que violan la soberania de los Estados y los pueblos y abren camino a

la amplia injerencia en sus asuntos internos (...) (Pg. 57).

Frente a lo expuesto, es imprescindible reconocer que en su mayoria los tratados
internacionales son desiguales, pues es incuestionable que en el mundo existen grandes
potencias en situacion de ventaja frente a paises mas débiles; sin embargo es importante
aclarar que la desigualdad de la cual habla la doctrina no es necesariamente desventajosa o
perjudicial para las partes, pues el derecho internacional lo que busca es que esa desigualdad
derivada de la situacion particular de cada Estado no genere situaciones de injusticia o de
sumision entre los Estados, ya que la esencia de los tratados internacionales es precisamente
promover las situaciones mas beneficiosas para los ciudadanos de los Estados contratantes,
como es el caso de los tratados internacionales de doble imposicidén que buscan evitar que
por efectos de las transacciones internacionales, los sujetos deban tributar sobre el mismo

hecho imponibles dos veces.

En este sentido, vale la pena mencionar que es precisamente en las situaciones entre
desiguales que el principio pacta sunt servanda adquiere gran importancia y debe ceder para

el correcto cumplimiento de los tratados internacionales.



El derecho interno y la observancia de los tratados

El Art. 27 de la Convenciéon de Viena establece que “una parte no podrd invocar las

disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado™.

Esta disposicion trata de impedir que los Estados justifiquen el incumplimiento de un
tratado internacional en la existencia de una norma de derecho interno, velando de esta

manera por el cumplimiento cabal del instrumento internacional.

Las legislaciones internas deben incorporar las normas internacionales a sus
ordenamientos juridicos de manera que éstos sean parte del ordenamiento interno y sean de
obligatorio cumplimiento, por tanto no sera de ningiin modo justificable que existan normas
de derecho interno que en contraposicion con lo acordado en el instrumento internacional, no

permitan el cumplimiento de las mismas.

He ahi la vinculacion con el principio pacta sunt servanda, la buena fe de los estados no
solo en la voluntad de cumplir con lo establecido en los convenios internacionales, sino
también en la adaptacion de su legislacion interna y la renuncia a su soberania con el objetivo

de promover el buen funcionamiento de las relaciones internacionales.

Los tratados internacionales como parte del derecho internacional pablico nacen con la
necesidad de los estados de establecer relaciones internacionales con otros Estados en pro de
lograr beneficios para sus ciudadanos, es por ello que en concordancia con este objetivo la
voluntad de los Estados en cuanto a la regularizacion de su legislacion interna a la normativa
internacional es un requisito fundamental para la efectividad de las convenios

internacionales.
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1.1.4. Tratados Internacionales como fuente del Derecho

Los Tratados Internacionales constituyen una fuente importante del Derecho
Internacional Pablico, han existido en la historia de la humanidad desde la época pre- estatal
en la cual se daba el didlogo entre tribus o familias para llegar a acuerdos principalmente en

materia de territorio.

Asi, también en Oriente Medio se empiezan a crear formas de intercambio estatal a través
de tratados de amistad y alianza. En Grecia las negociaciones entre Estados se hacian a través
de legados que se formulaban por escrito en tratados. En Roma los tratados internacionales
nacieron con las negociaciones entre helenos y barbaros y siempre fueron una expresion de

la soberania.

Posteriormente y con la evolucion de las sociedades fueron evolucionando las formas de
negociacion entre los Estados hasta llegar a formalizar los tratados internacionales como una

fuente de derecho de obligatorio cumplimiento para las partes involucradas.

Al respecto manifiesta Quintana (2001) “los tratados representan la mejor forma de
consagrar por escrito las normas juridicas internacionales, lo cual tiene las considerables

ventajas de precisar y delimitar el contenido de las mismas” (p. 81)

En concordancia con lo manifestado por el autor, se podria considerar que los tratados
internacionales son la expresion mas antigua de la soberania de los Estados que busca regular
las relaciones internacionales a través del establecimiento de normas comunes, por lo cual

constituyen la fuente mas importante del derecho internacional.

Si bien el Art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia no distingue cual es la

fuente del derecho que tiene la mayor fuerza juridica, en la practica los tribunales
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internacionales siguen de manera general el orden que establece el Art. 38, haciendo
prevalecer a los Tratados Internacionales sobre las otras fuentes del derecho, lo cual nos lleva
a concluir que en la préctica los convenios internacionales seran considerados como la fuente

del derecho de mayor aplicacién en el derecho internacional.

1.1.5. Los Tratados Internacionales en el ordenamiento juridico ecuatoriano
Para la adopcién de un tratado internacional, cada Estado deber& determinar cual es el
procedimiento interno que se debe seguir a fin de que los instrumentos internacionales pasen

a formar parte de su ordenamiento interno.

En Ecuador al igual que en muchos paises los instrumentos internacionales requieren de
un proceso establecido en la Constitucion antes de ser ratificados, adquiriendo caracter

vinculante para el Estado.

La celebracidn y suscripcion de tratados internacionales, corresponden al Jefe de Estado
como Unico titular de la Funcion Ejecutiva, sin embargo de conformidad con el Art. 151 de
la Constitucion del Ecuador que prevé la designacion de ministros, eéstos podran actuar en

representacion del jefe de Estado en la cartera a su cargo.

Es decir para el caso de la suscripcion de instrumentos internacionales, el Ministro de

Relaciones Exteriores podra suscribirlos en representacion del Presidente de la Republica.

En la legislacion ecuatoriana, se distinguen dos tramites para la aprobacién de los tratados
de acuerdo con la materia a la que se refieren. Es asi, que algunos tratados son aprobados de
manera directa por el Presidente de la RepUblica y hay otros que por su especial contenido e

incidencia deben ser aprobados previamente por la Asamblea Nacional.
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En efecto, el Art. 4192 de la Constitucion sefiala taxativamente en ocho numerales cuales
son los tratados que requieren de aprobacion legislativa y por ende un dictamen por parte de

la Corte Constitucional. 3
Tratados que requieren aprobacion legislativa

Como ya se menciond, la Constitucion de la Republica establece taxativamente los
tratados internacionales que deben ser aprobados por la Asamblea Nacional, procedimiento
que comienza con el control previo de constitucionalidad por parte de la Corte
Constitucional, que de conformidad con la Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y

Control Constitucional tendra un término de cuarenta dias para emitir un dictamen.*

Una vez que se ha superado el control de constitucionalidad, la Asamblea Nacional puede

aprobar o improbar el instrumento de acuerdo a la conveniencia del mismo para el pais.

Como lo dice Oyarte (2014) la Asamblea Nacional en el proceso de aprobacion o no del

instrumento internacional no podra modificar el mismo, ya que al tratarse de un convenio

2 El Art. 419 de la Constitucion de la Republica establece que la ratificacion o denuncia de los tratados
internacionales requeriré la aprobacion previa dela Asamblea Nacional en los casos que:

1. Se refieran a materia territorial o de limites.

2. Establezcan alianzas politicas o militares.

3. Contengan el compromiso de expedir, modificar o derogar una ley.

4. Se refieran a los derechos y garantias establecidas en la Constitucion.

5. Comprometan la politica econémica del Estado establecida en su Plan Nacional de Desarrollo a condiciones
de instituciones financieras internacionales 0 empresas transnacionales.

6. Comprometan al pais en acuerdos de integracién y de comercio.

7. Atribuyan competencias propias del orden juridico interno a un organismo internacional o supranacional.

8. Comprometan el patrimonio natural y en especial el agua, la biodiversidad y su patrimonio genético.

3 Constitucion de 2008, Art. 438 numeral 1.

La Corte Constitucional emitird dictamen previo y vinculante de constitucionalidad en los siguientes casos,
ademas de los que determine la ley:

1. Tratados internacionales, previamente a su ratificacion por parte de la Asamblea Nacional

* Procedimiento establecido en la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional Art.
107 a 112.
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internacional existen dos 0 méas sujetos de derecho que han propuesto el documento tras

diferentes acuerdos y negociaciones.

La Asamblea Nacional una vez que recibe el documento del tratado internacional,
obtendrd en un plazo de maximo de veinte dias un informe por parte de la comision
encargada, a fin de que se discuta en el pleno. Para la aprobacion del instrumento

internacional es necesaria la mayoria absoluta de los miembros de la Asamblea Nacional.®

La Asamblea Nacional en uso de la facultad de control previo determinada en el Art. 120°
numeral 8 de la Constitucion del Ecuador referente a la aprobacion previa de los tratados
internacionales que sefiale la norma, deberia realizar un andlisis objetivo y legal de la
conveniencia de los tratados previo a la ratificacion de los mismos, pues el momento que se
formalicen pasan a ser de cumplimiento obligatorio para los Estados en apego a los principios

del Derecho Internacional Publico.

Lamentablemente para el Ecuador, en la Gltima década y tras una marcada tendencia
politica y un Estado hiperpresidencialista, en el cual la Asamblea Nacional no se caracteriza
por la independencia, no se puede determinar si ha existido un efectivo control previo por

parte de la Asamblea Nacional.

® La Constitucion de la Republica no establece como serda el proceso de aprobacion por parte de la Asamblea
Nacional. El Art. 108 de la Ley Orgéanica de la Funcion Legislativa determina el procedimiento que deberd
seguir la Asamblea Nacional.

& Art. 120 La Asamblea Nacional tendra las siguientes atribuciones y deberes, ademas de las que determine la
ley:

7. Aprobar o improbar los tratados internacionales en los casos que corresponda.
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Tratados que no requieren aprobacion legislativa

En nuestro pais el Presidente de la Republica podra celebrar y ratificar directamente los
instrumentos internacionales que no requieran aprobacién previa por parte de la Asamblea

Nacional.

Al respecto de este procedimiento se dice:

Se conoce como la forma simplificada para la formacion de tratados, caracterizado por su
agil expedicion y la inexistencia del requisito previo de la aprobacién de las camaras. Estos
son acuerdos que desde la negociacion hasta su perfeccionamiento mediante la ratificacion,
la participacion es exclusiva del Poder Ejecutivo, siempre que las materias sean
administrativas, es decir, no modifiquen leyes ni precisen desarrollo legislativo. Este tipo de
acuerdos tienen su origen en los acuerdos ejecutivos o executive agreements. (Fernandez,
1991, p.146)

Esta facultad otorgada por la Constitucion al Presidente de la Republica, sin establecer el
cumplimiento de requisitos previos para efectos de la ratificacion de un tratado internacional
en materias diferentes a las establecidas en el Art. 419, puede generar una situacion de riesgo,
pues al no requerir de un control previo por parte de la Asamblea Nacional es posible que en
algin momento no se respete a cabalidad el procedimiento interno para la ratificacion de un

instrumento internacional.

La Constitucion de la Republica determina que el Presidente de la Republica debe informar
a la Asamblea Nacional sobre todos los tratados que suscriba y que el mismo solo puede ser
ratificado diez dias después de que la Asamblea haya sido notificada, lo cual puede ser visto
como una forma de contrarrestar de alguna manera la amplia facultad que se otorga al Poder
Ejecutivo, sin embargo al no estar sujeto a aprobacion previa se entenderia que es un

procedimiento meramente administrativo.

15



De otro lado la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales determina que para efectos del
control constitucional de los tratados internacionales, la Corte Constitucional intervendra a

través del dictamen sobre la necesidad de aprobacidn legislativa.’

Al respecto considera Oyarte (2014) que “con esta facultad, que debid establecerse en la
Constitucién, por lo menos se salva al primer grave predicamento, pues se impide que el
Presidente de la Republica incurra en la arbitrariedad de esquivar el tramite de formacién

interna” (...) (pg. 665).

Sin embargo y de acuerdo a lo mencionado por Oyarte (2014), esta situacion no impide
el segundo gran inconveniente que se presenta, pues en caso de que la Corte Constitucional
determine  que el instrumento internacional no requiere de aprobacion legislativa
automaticamente se desvanece la posibilidad de un control previo, lo cual deja en potestad

del Poder Ejecutivo la ratificacion del tratado.

1.1.6. La Jerarquia normativa de los Tratados Internacionales

Como lo explica Naranjo (2010) citando a Kelsen “El orden juridico, especialmente aquel
cuya personificacion constituye el Estado, no es, por tanto un sistema de normas coordinadas
entre si, en que se hallasen por asi decirlo, una al lado de la otra, en un mismo nivel, sino que

se trata de una verdadera jerarquia de diferentes niveles de normas (...)” (pg. 309).

7 Art. 107 numeral 1 de la Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales “ Para efectos del control constitucional
de los tratados internacionales, la Corte Constitucional intervendrd a través de los siguientes mecanismos:

1. Dictamen sobre la necesidad de aprobacion legislativa;

2. Control constitucional previo a la aprobacion legislativa; y,

3. Control sobre las resoluciones mediante las que se imparte la aprobacién legislativa.
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Asi, al entender que cada norma tendra una jerarquia diferente, dependiendo de la
estructura que tenga cada nacién para determinar su organizacion juridica es importante que

se establezca cuél es la jerarquia de los tratados internacionales en el Ecuador.

Hasta la codificacion constitucional de 1997, nuestras constituciones no habian sefialado
la jerarquia de los tratados internacionales dentro de la normativa ecuatoriana. Es a partir de
la constitucion de 1998 que se expone claramente que las normas contenidas en los tratados

internacionales prevalecen sobre leyes y otras normas de menor jerarquia.®

El Art. 425 de la Constitucion del Ecuador (afio 2008) establece el orden jerarquico de
aplicacion de las normas, colocando a los tratados internacionales en el segundo nivel

jerarquico después de la Constitucion; asi queda definido de la siguiente manera:

1. Constitucion

2. Tratados y Convenios Internacionales

3. Leyes Organicas

4. Leyes Ordinarias

5. Normas regionales y ordenanzas distritales
6. Decretos y Reglamentos

7. Ordenanzas

8. Acuerdos y Resoluciones

9. Actos y decisiones de los poderes publicos

& Art. 163 de la Constitucion Politica de 1998, establecia que las normas contenidas en los tratados y
convenios internacionales, una vez promulgados en el Registro Oficial, formaran parte del ordenamiento
juridico de la Republica y prevalecerdn sobre leyes y otras normas de menor jerarquia.
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De acuerdo a lo establecido por nuestra Constitucion, los tratados internacionales se
encuentran subordinados a la supremacia constitucional, por tanto su aplicacion estara regida

por los principios constitucionales de la Republica del Ecuador.

Es menester destacar la importancia que se reconoce a los tratados internacionales dentro
del ordenamiento juridico nacional pues al colocarlos sobre las leyes y otros instrumentos
juridicos de caracter interno se les da automaticamente un nivel jerarquico superior que es el

que se debera considerar el momento de la aplicacion de las normas.

Para el caso de tratados internacionales en materia de derechos humanos el Art. 424 de la
Constitucion ha establecido expresamente que los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos
en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico
norma que lleva a pensar que en estos casos los tratados internacionales estaran inclusive

sobre la Constitucion.

1.2. Los Convenios Internacionales en materia tributaria

1.2.1. Globalizacion econémica y tributacion internacional

En los tiempos actuales, en los que la economia mundial se mueve cada vez mas rapido y
los comercios buscan expandirse internacionalmente y de manera segura eliminar fronteras,
constituye un reto importante para las legislaciones internas de cada pais establecer la manera

en que se manejaran las relaciones internacionales.

La globalizacion entendida como, “una creciente interdependencia econdomica entre todos
los paises, provocado por el aumento del flujo de bienes y servicios, de capitales y por la

rapida difusion de la tecnologia y de la informacion” (Vallejo y Gutiérrez, 2001, pg.65) ha
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sido sin duda el fendmenos que mas ha influido en los Gltimos tiempos en el desarrollo de la

economia mundial.

El potencial crecimiento que han demostrado las industrias y el comercio a partir del siglo
XX, ha determinado que gran parte de la economia mundial establezca su base
principalmente en las transacciones comerciales internacionales, ya que las empresas en su
mayoria buscan expandir sus mercados a niveles internacionales, lo cual ha causado

afectacion a las estructuras econdémicas, politicas y sociales de los paises involucrados.

La globalizacion del mercado, de la economia, de la tecnologia ha obligado a los estados
a experimentar un cambio radical, pues como bien sefialan Vallejo y Gutiérrez (2001) “los
estados pasan de ser sujetos activos de las politicas, a meros espectadores pasivos de los
acontecimientos” (pg. 7), ya que el crecimiento del mercado mundial se da a pasos

agigantados y sin la intervencion de los estados.

Evidentemente el crecimiento de la economia mundial ha significado un importante flujo
de capitales, situacién que ha obligado a los Estados a determinar ciertas politicas fiscales
con respecto a los ingresos que generan las transacciones internacionales, puesto que en
principio las legislaciones internas no se encontraban preparadas para determinar el
tratamiento que se daria a los mismos ya que antiguamente se trabajaba sélo sobre los

supuestos de transacciones entre sujetos de un mismo estado.

En este contexto, con el fendbmeno de la globalizacion econémica las legislaciones
tributarias se han visto alteradas debido principalmente a la multiplicacion del nimero de
operaciones econdmicas internacionales, la internacionalizacién de los mercados; la

aparicion de empresas transnacionales, lo cual ha obligado a que las legislaciones internas
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vayan experimentando cambios y reformas que les permitan alcanzar un equilibrio con la
tendencia actual de la globalizacion de las transacciones, las cuales deberan ser
cuidadosamente reguladas para definir los criterios en el momento en el que se deba tributar
sobre los ingresos que producen las mismas. El objetivo es precisamente fomentar la
globalizacion, buscar proteccién para los sujetos de los estados y volverse atractivo para la

inversion, pues ello generard mayores ingresos fiscales.

Las legislaciones internas en este proceso de modernizacién y adaptacion a los retos de la
globalizacion se deben enfrentar a la denominada “competencia fiscal perniciosa” (Calderdn,
2012, pg. 341), en la que los paraisos fiscales emergen vy crean total disparidad en las
relaciones tributarias internacionales, pues con el objetivo de atraer capitales extranjeros

crean normas totalmente blandas, imposibles de ajustarse a las legislaciones tradicionales.

Objetivamente, tal como se ha expuesto la globalizacion econdmica caracterizada
principalmente por la expansion financiera ha intervenido en las legislaciones internas
trayendo consigo un inminente recorte de la soberania nacional, en la que los estados
soberanos deben confiar en la ley internacional para regular las mutuas relaciones que surjan
por efectos de las transacciones internacionales, evitando de esta manera que dos estados
impongan tributos al mismo sujeto, por el mismo hecho fiscal y en un mismo periodo de

tiempo, generando asi una doble imposicion que afecta al contribuyente.

Asi, aparecen los convenios internacionales como el medio adecuado para regular las
relaciones internacionales pues cuando un Estado en ejercicio de su soberania ratifica un
tratado internacional se autolimita en su independencia y automaticamente se somete al
ordenamiento internacional. Se entiende que en aplicacion del principio de buena fe los
estados van a respetar el acuerdo y no lo van a condicionar a situaciones juridicas o politicas
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internas; es asi que en el Ecuador el Art. 84 de la Constitucion establece que todos los rganos
con potestad normativa estan obligados a adecuar la legislacion local a la Constitucién y a

los tratados internacionales.

1.2.2. Los Convenios Internacionales en el Derecho Internacional Tributario

En el Derecho Internacional Tributario, se da gran importancia la clasificacién de las
fuentes del Derecho que otorga el Art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia,
sefialando en primer lugar a las convenciones internacionales, las mismas que como se sefial6

anteriormente, son las mas utilizadas el momento de las decisiones judiciales.

De manera general en el &mbito del derecho internacional tributario prevalecen las normas
internas, fendbmeno que se debe a la carencia de normas especificas que regulen la materia
tributaria en el campo internacional; esto no significa que las normas internas prevalecen
sobre las internacionales sino que ante la carencia de las unas se aplicara por defecto lo que

establece la normativa interna.

Los tratados de derecho internacional tributario son la fuente jerarquica mas importante en
el derecho internacional tributario, el procedimiento de formacion a efectos de que se
incorporen a la legislacion interna, es el que se establece en el derecho constitucional para
los tratados internacionales que necesitan ser conocidos por la Asamblea Nacional previo a

la ratificacion.

Los tratados internacionales en materia tributaria requieren la aprobacion previa por parte
de la Asamblea Nacional, pues estan enmarcados dentro de lo establecido por el Art. 419

numerales 6 y 7. ° Por tanto se entiende que los tratados internacionales en materia tributaria

° Art. 419.- La ratificacion o denuncia de los tratados internacionales requeriré la aprobacion previa de
la Asamblea Nacional en los casos que:
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requieren un control previo® de constitucionalidad, lo cual demuestra la importancia de los

mismos para la legislacion ecuatoriana

Los tratados internacionales para evitar la doble imposicion tributaria encuadran
perfectamente en lo establecido por la constitucion, en el caso del 419 numeral 6 el pais se
estd comprometiendo a un acuerdo de comercio pues como bien se ha mencionado a lo largo
de esta investigacion los tratados internacionales en materia tributaria buscan regular las
relaciones comerciales entre los paises contratantes. Con respecto al Art. 419 numeral 7 se
habla de la cesion de competencias, en este caso el tema que ya se ha abordado con relacién
a la renuncia de las potestades tributarias propias de las administraciones tributarias internas,

a fin de someterse al derecho internacional publico.
Respecto a los tratados tributarios internacionales dice César Montafio:

La primacia reconocida ampliamente en el contexto internacional a los convenios tributarios
sobre la normativa fiscal interna significa su jefatura sobre la ley del impuesto y demas
normas inferiores, por lo que seran aplicados de oficio cuando la Administracion Tributaria
conozca de alguna situacién amparada por el tratado; asi mismo esto quiere decir que las
normas de los convenios no pueden verse afectadas por cambios en la legislacion nacional
(Montafio, 2007, pg. 26).

Los tratados internacionales en materia fiscal han tenido varios propositos, asi
fundamentalmente se ha considerado que sus objetivos han sido: a) eliminar la doble

imposicidn y los obstaculos a la inversion extranjera; b) sefialar el impuesto a la renta sobre

6. Comprometan al pais en acuerdos de integracion y de comercio.

7. Atribuyan competencias propias del orden juridico interno a un organismo internacional o

supranacional.

10 Antonio Remiro Brotons en Montafio (2006) dice que el control preventivo responde a una doble finalidad,
por un lado la de preservar la supremacia de la constitucion frente a los tratados, y por el otro evitar la posibilidad
de impugnar la inconstitucionalidad de éstos una vez que han sido definitivamente estipulados, evitando las
perturbaciones que una declaracién de inconstitucionalidad puede producir en el orden internacional. (p. 255).
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actividades econdémicas internacionales; y ¢) evitar la evasion y elusion fiscal. ** (Montafio,

2007, pg.26).

Ramoén Valdés Costa, al referirse a las normas internacionales sefiala que “(...) la
tendencia es el reconocimiento franco de que prevalecen las normas internacionales sobre las
nacionales, inclusive en el caso que estas Gltimas sean posteriores a las primeras y tengan

textos que las contradigan (...)”. (Troya, 2014, pg. 99).

Conforme lo han expuesto varios autores los convenios internacionales podrian
catalogarse como la fuente mas importante en el derecho internacional tributario, siendo de
caracter vinculante para todos los Estados que hayan suscrito tratados internacionales ya sean

multilaterales o bilaterales.

En Ecuador, tal como lo establece el Art. 425 de la Constitucion de la Republica los
tratados internacionales son jerarquicamente superiores a todas las leyes excepto la
Constitucion, por lo que queda claramente definida la primacia sobre las leyes nacionales y

su consecuente aplicacion.

Los convenios internacionales pueden ser multilaterales o bilaterales, siendo los segundos
de mayor numero en las legislaciones. En cuanto a tratados multilaterales o colectivos,
expresa la doctrina que operan en paises en procesos de integracion a manera de ejemplo se
puede citar a los convenios de la Comunidad Andina. Los convenios bilaterales son los que

involucran a dos Estados independientes.

1 Alvaro Mejia citando a Héctor Villegas sefiala que  existe elusion cuando se recurre a formas
manifiestamente inadecuadas y anormales con relacién al acto o negocio juridico que se pretende llevar a cabo,
si esa recurrencia obedece al deliberado propdsito de no pagar el tributo que grava al acto o negocio juridico
realmente perseguido y si esa anormalidad del ropaje juridico, no tiene otra explicacion racional que el propdsito
de evadir el legitimo gravamen, aun cuando se lo realice por una forma no prohibida por el derecho. (Mejia,
2012, pg. 129).
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La doble imposicion internacional es el principal tema abordado por los convenios

internacionales en materia tributaria.

1.2.3. Los Convenios de Doble Imposicion Tributaria Internacional

Doble Imposicion Tributaria

Antes de abordar el tema de los convenios internacionales para evitar la doble imposicion
tributaria, es conveniente analizar e identificar lo que significa la doble imposici6n tributaria,

pues es la razon de ser de los convenios de doble imposicidn tributaria.

“La doble imposicion internacional, se produce por los diferentes criterios de
atribucion de potestad tributaria'?> que manifiestan los diversos estados” (Montafio,1999,
pg. 49). Este fenomeno produce entre los Estados un concurso de potestades tributarias en
los que las autoridades tratan de extender su jurisdiccion tributaria, provocando de esta
manera el problema de la doble tributacion; pues como afirma Herdegen (2009) “La
intervencién de uno o mas Estados sobre una misma fuente de renta puede conducir a
distorsiones de la competencia y a la neutralizacion de las ventajas naturales de un lugar de

produccion” (pg. 355)
Asi, el autor ecuatoriano César Montafio afirma que:

La doble imposicion consiste en la aplicacion por parte de dos 0 mas estados de un
impuesto similar, acerca de un mismo hecho imponible, sobre el mismo sujeto pasivo o
contribuyente, en el mismo lapso. Condicionantes para la existencia de doble imposicidn

son que en el caso concreto se vea involucrado el mismo sujeto pasivo, que haya

12 Jaime Ross Bravo define a la potestad tributaria como la facultad o la posibilidad de orden juridico del
Estado de exigir los tributos, entendidos éstos como los impuestos, las tasas y las contribuciones especiales, con
respecto a personas o bienes que se encuentran en su jurisdiccion.(Montafio, 1999, pg. 45).
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unidad de objeto, de impuesto aplicado, de tiempo y diversidad de poderes tributarios.
(Montario, 1999, pg. 54).

Sobre la doble imposicion internacional, Hensel citado en Montafio (1999) dice que:
“Ocurre una doble (o multiple) imposicion internacional cuando varios titulares del poder
tributario independientes (sujetos de la imposicion), en especial varios Estados
independientes, afectan al mismo obligado por el mismo objeto con relacion al mismo

periodo de tiempo, con un impuesto de la misma especie”. (Montafio, 1999, pg. 55)
A criterio de Emilio Albi Ibafiez citado por Alvaro Mejia:

En mas de una ocasion las personas fisicas y juridicas, cuando han realizado operaciones
internacionales ven afectados sus intereses por las diferentes jurisdicciones fiscales de los
paises en los que desarrollan sus actividades, ocasionando la aplicacién a un mismo sujeto
pasivo de impuestos iguales sobre la misma materia imponible y por idéntico periodo de
tiempo, por el Estado en donde radica su residencia fiscal y por los estados donde realiza sus
actividades, lo que da como resultado el fendmeno de la doble imposicion internacional.
(Mejia, 2012, pg. 114)

Al respecto Dino Jarach citado por Maciel (2010) afirma que “la doble imposicion se
produce cuando el mismo bien tributario sufre la imposicién de dos leyes, si bien lo enfoca
Unicamente al &mbito internacional, nada impide a que tal fenébmeno ocurra en una sola

jurisdiccion.” (p. 446).

Conforme lo expone la Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo Econémico
(OCDE) “el fendbmeno de la doble imposicion juridica internacional puede definirse de forma

general como el resultado de la percepcion de impuestos similares en dos 0 mas Estados sobre
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un mismo contribuyente, por la misma materia imponible y por idéntico periodo de tiempo”®3

(Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, 2010, pg. 7).

A manera de conclusion, se puede decir que la doble imposicion internacional es la
aplicacion de impuestos similares por el mismo hecho imponible a un sujeto que ha realizado
transacciones internacionales en diferentes jurisdicciones y en un mismo periodo de tiempo,

generdndole la obligatoriedad de cumplir obligaciones tributarias en dos o méas Estados.

Dentro del concepto de Doble Tributacién Juridica Internacional existen cuatro elementos
que se presentan en forma conjunta: hecho gravado, que éste recaiga en la misma
persona ya sea natural o juridica (sujeto del impuesto), dentro de un mismo periodo tributario
y similitud en relacion al impuesto aplicado. (Lopez, 2010, s.n.). A los elementos expuestos

es importante agregarle la existencia de varios sujetos activos.

A continuacién una breve descripcion de cada uno de ellos:

a) Hecho gravado: La doctrina ecuatoriana le ha reconocido como identidad sustancial del
objeto, la cual se basa en el supuesto de que los impuestos graven un mismo hecho

imponible.

b) Identidad subjetiva: Al respecto dice Owens citado por Montafio (2007) que “concurriria
la doble imposicion cuando el titular de la capacidad econémica definida en el hecho
imponible de los gravamenes concurrentes es la misma persona” (pg. 115). Definicion que

lleva a entender que la identidad subjetiva se refiere a un mismo sujeto pasivo del impuesto.

13 Definicion propuesta por el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE en la version abreviada de Julio de 2010,
parrafo introductorio 1.
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c) Identidad temporal: Se refiere a que el hecho imponible que serd gravado se de en un
mismo lapso de tiempo, por ejemplo en el caso del impuesto a la renta cuando el hecho

imponible se va a grabar dentro del mismo ejercicio fiscal.

d) Similitud del impuesto aplicado: Los tributos sin ser los mismos, cumplen funciones
similares en cada jurisdiccion y por ello pueden ser considerados como uno de los elementos

determinantes para establecer una doble imposicion tributaria.

e) Varios sujetos activos: Situacion en la cual los Estados (sujetos activos del impuesto)
sobreponen sus potestades tributarias sin coordinacion respecto de los sujetos pasivos y

provocan la doble imposicion.

De manera general, si se concatenan los elementos que han sido descritos anteriormente,

se configura la doble imposicion tributaria internacional.

Ante esta situacion, surge la necesidad de que este escenario juridico sea regulado a fin
de que los Estados garanticen el bienestar de sus ciudadanos y eviten que los contribuyentes
sean castigados con una doble carga tributaria por el mismo hecho imponible. Los convenios
internacionales de doble tributacion han sido el instrumento mas utilizado a fin de regular la

doble imposicion internacional.

Historia de los Convenios de Doble Imposicion Tributaria Internacional

La historia convenios para evitar la doble imposicion tributaria empieza en el afio 1899,
cuando el Imperio Austro—Hungaro y Prusia firman un Tratado Fiscal que regula el problema

de la doble tributacion®*.

4 Tratado de doble imposicion internacional firmado el 21 de junio de 1899, como el primer tratado fiscal que
establecia un sistema de reparto de potestades tributarias entre ambos Estados.
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Sin embargo, el primer organismo internacional que se ocup6 del tema de la doble
imposicion tributaria fue el Comité de Asuntos Econdmico de la ex Sociedad de Naciones,
es asi que luego de un arduo trabajo en 1928 entré en vigencia el primer modelo de convenio
para evitar la doble tributacion. Tras la entrada en vigencia de este modelo los estudios
continuaron y dieron lugar a los convenios de México de 1943 y de Londres de 1946, modelos
que no son aceptados por los Estados por considerar que no abarcaban muchos detalles que
se consideraban importantes el momento de analizar la materia de la doble imposicion

internacional.

Posteriormente, durante la Segunda Guerra Mundial fue la Organizacion Europea de
Cooperacion Econdémica (OECE), la cual se transformo en la Organizacion de Cooperacion
y Desarrollo Economico (OCDE) la que trabajé en un proyecto uniforme para evitar la doble
tributacion. Asi, en 1963 se presenta a los paises miembros el “Proyecto de Convenio de
Doble Imposicion sobre la Renta y el Patrimonio” (MOCDE)™. En 1977 tras pulir el proyecto
de 1963 se presenta un nuevo modelo de convenio que trata la doble imposicion

internacional.

A lo largo de los afios se han ido haciendo actualizaciones y modificaciones al MOCDE
en temas concretos como establecimiento permanente, comercio electrénico entre otros, pero
de manera general este convenio hace énfasis en el criterio de residencia, aspecto que ha sido
criticado por considerar que es una situacion de desventaja para los paises en vias de

desarrollo.

5 Modelo utilizado por el Ecuador. Al ser los paises miembros de la OCDE paises desarrollados la Organizacion
desarrollé un modelo que beneficie a los mismos. Asi utiliza el criterio de vinculacién de residencia o domicilio,
por lo que se considera busca beneficiar a los inversionistas.

28



De otro lado, en 1979 la Organizacion de las Naciones Unidas publicé el Modelo de
Convenio (MONU)!® de 1980, que pone énfasis en las negociaciones entre los paises
desarrollados y en vias de desarrollo, razon por la cual buscaba un mayor equilibrio entre los

criterios de residencia y de fuente.

Finalmente la Comunidad Andina de Naciones (CAN) en 1969 presenta un modelo de
convenio de carécter vinculante para los paises miembros. Actualmente sigue vigente a través
de la Decision 578 de la CAN y se caracteriza por enfatizar en la tributacion en el pais de

fuente.
¢ Qué son los convenios de doble imposicion tributaria?

Son acuerdos suscritos entre dos o mas Estados, con el fin de establecer normas que
regulen eventuales conflictos entre dos 0 mas jurisdicciones o potestades tributarias, respecto

de la verificacion de un mismo hecho generador. (Mejia, 2012, pg.73)
Montarfio (2006) al referirse a los tratados internacionales expresa:

Son instrumentos suscritos entre los diferentes estados o entre los sujetos de derecho
internacional, que estan encaminados o que tienen por funcién regular su reciproco proceder.
Entre ellos los de indole fiscal suscritos por los Estados han desempefiado importantes
funciones, originalmente su propoésito ha sido eliminar la doble imposicion e incidentalmente

promover el comercio (...) (p. 27).

Sobre los tratados de doble imposicion sostiene Maciel (2009) “los tratados para prevenir

la doble imposicion internacional, como asi también las constituciones que incorporan dicha

16 E1 modelo ONU enfatiza en los derechos de los paises productores de la renta. “La Convencién modelo de
las Naciones Unidas favorece en general la retencion de mayores derechos de tributacion del llamado “pais
fuente” en virtud de un acuerdo fiscal los derechos de imposicidn del pais anfitrion de la inversion que del
“pais de residencia” del inversor”. (Departamento de Asunto Econdmicos y Sociales, ONU, 2011).
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garantia para los contribuyentes, lo que pretenden es prohibir la doble imposicion en su

sentido juridico”. (p. 447).

Resumiendo, al hablar de tratados de doble imposicion tributaria se establece que se trata
de acuerdos internacionales suscritos entre Estados, que buscan armonizar las relaciones
fiscales fruto de las transacciones internacionales, a través de regulaciones juridicas que

eviten la doble imposicion tributaria por parte de los contribuyentes.

Los convenios tributarios aparecen para eliminar la doble imposicidn tributaria pero en
ningin momento se contempla la posibilidad de atribuirles facultades impositivas que

difieran de las que se encuentran en el orden nacional de cada uno de los Estados contratantes.

Respecto a los tratados de doble imposicion han existido posiciones de autores que
manifiestan que los tratados internacionales son el medio para fomentar el poder de las
grandes potencias, sin embargo en contraposicion a lo sostenido por la doctrina vale insistir
en la importancia que tienen los tratados internacionales no solo para evitar la doble
imposicion de los sujetos de los Estados, sino también para promover la cooperacion entre
las administraciones tributarias con el fin de evitar la elusion y evasion fiscal y garantizar un

justo trato a los contribuyentes.

Los tratados tributarios lo que buscan esencialmente es acomodar un ambiente especial
para los inversionistas extranjeros brindandoles seguridad juridica y tributaria protegiéndoles

de una posible doble imposicién.

Los convenios para evitar la doble imposicién tributaria en el Ecuador.

La supremacia de los tratados internacionales ha sido constitucionalmente reconocida,

otorgandoles de esta manera un poderio sobre las leyes fiscales nacionales, razén por la que
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las Administraciones Tributarias en uso de sus facultades en materia impositiva dentro de los
Estados, se ve en la obligacion de aplicar directamente los convenios internacionales cuando
existan situaciones juridicas amparadas en los instrumentos internacionales, ya que como se
ha mencionado anteriormente no es posible que la legislacion interna se contraponga al

contenido de un tratado internacional.

La legislacion ecuatoriana en apego a los principio del derecho internacional publico y
con el objetivo de mejorar la situacion de sus ciudadanos cuando realicen operaciones de
caracter internacional, a partir de la década de los 80s ha suscrito convenios para evitar la

doble imposicion internacional.

Actualmente el Ecuador mantiene convenios bilaterales para evitar la doble imposicion
tributaria con dieciséis paises Yy a nivel regional por ser parte de la Comunidad Andina es
suscriptor de la Decision 578, que opera como un tratado a nivel regional en materia de

impuesto a la renta.

A continuacion un detalle de los paises con los que Ecuador mantiene convenios de doble

imposicidn tributaria:

PAIS FECHA SUSCRIPCION APLICABILIDAD '
Alemania 7 de diciembre 1982 1987
Argentina 3 de marzo 1981 1983

Bélgica 18 de diciembre 1996 2005

17 En algunos tratados existen grandes brechas entre la fecha de suscripcion y la fecha de aplicabilidad de los
convenios, este particular se debe a que las fechas de ratificacion del Convenio Internacional y posterior
publicacion en el Registro Oficial, tomaron mucho tiempo. De acuerdo a lo establecido en el Art. 82 del Estatuto
Régimen Juridico Administrativo Funcién Ejecutiva ERJAFE Los actos normativos surtirdn efectos desde el
dia en que su texto aparece publicado integramente en el Registro Oficial.
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Brasil 26 de mayo 1983 1989
Canada 28 de junio 2001 2002
Chile 26 de agosto 1999 2005
Corea 8 de octubre 2012 2014
Espafa 20 de mayo 1991 1994
Francia 16 de marzo 1989 1993
Italia 23 de mayo 1984 1991
México 30 de junio 1992 2002
Rumania 24 de abril 1992 1997
Singapur 27 de junio 2013 2016
Suiza 28 de noviembre 1994 1996 (texto original)
2001 (protocolo)?8
Uruguay 26 de mayo 2011 2013
China 21 de enero 2013 2015
Comunidad Andina 4 de mayo de 2004 2005

Elaboracion: Propia

Fuente: Servicio de Rentas Internas 1°

18 Un protocolo tiene las mismas caracteristicas juridicas que un tratado. El término protocolo se usa a menudo
para describir acuerdos de un cardcter menos formal que los titulados tratado o convencién. En general, un
protocolo enmienda, complementa o aclara un tratado multilateral. (Direccion de Informacion Parlamentaria,
s.n).

19 La informacion constante en el cuadro referente a la lista de paises con los que el Ecuador mantiene convenios
de doble imposicion internacional ha sido tomada de la péagina oficial del Servicio de Rentas Internas en
http://www.sri.gob.ec/web/quest/fiscalidad-internacionall.
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CAPITULO I

LOS PRINCIPIOS TRIBUTARIOS Y EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

La doctrina ha definido al principio juridico como “los mandatos de optimizacion que
ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible dentro de las posibilidades
juridicas y reales existentes” (Isaias, 2011, p. 398). Asi, se puede considerar que los
principios constitucionales son las garantias que tienen los ciudadanos para exigir que se
cumplan sus derechos dentro de un Estado, por tanto, se consideran esenciales en el desarrollo

de las naciones.

Considerando la importancia de los principios constitucionales, en este capitulo se expone
de manera resumida los principios que rigen el derecho tributario, los cuales estan

reconocidos expresamente en la Constitucion del Ecuador.

El analisis comienza con la conceptualizacion de cada uno de los principios que constan
en el Art. 300 de la Constitucion como rectores de la politica tributaria, considerando para

ellos las diferentes tesis que han expuesto los tributaristas.

Posteriormente se focaliza en el principio de legalidad por ser parte medular en este
trabajo de investigacion; comenzando por los actos histéricos que han provocado el
nacimiento del principio de legalidad, los subprincipios que se hallan complementando a
dicho principio y finalmente mencionar los preceptos constitucionales que se relacionan con

el principio de ley y el principio de reserva de ley en el Ecuador.
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2.1. Los principios tributarios

La necesidad de proteccion, estabilidad y normatividad que tuvieron las sociedades es la
que marca el surgimiento del Estado de Derecho, ya que con el paso de los afios y la evolucion
de la humanidad los individuos buscaban adherirse a principios y elementos consensuales
que les permitan desarrollarse como organismos sociales estructurados, pues sostener las
relaciones entre la colectividad era cada vez mas complejo sin la existencia de normas que

las regulen.

Todo Estado de Derecho esta presidido por la norma elemental, suprema e incondicional
que es la Constitucion?, la misma que recoge principios que proveen de seguridad juridica a
los ciudadanos respecto del ordenamiento y establece deberes, derechos y garantias de los

individuos que forman parte de un Estado.

En tal sentido, la Constitucion sefialara entre otros los principios tributarios bajo los cuales
se regiran los Estados. Asi, conforme lo expresa Montafio (2011), “los preceptos de la carta
politica en materia tributaria regularan las atribuciones de los diferentes poderes publicos
para crear normativa y procedimientos auxiliares al buen desarrollo de la relacion juridico
impositiva” (p. 45), es decir la Constitucion se encargara de establecer las reglas que procuren

un equilibrio entre los intereses del Estado y los derechos de los ciudadanos contribuyentes.

El Art. 300 de la Constitucion del Ecuador se refiere a los principios que regularan la

politica tributaria en los siguientes términos “El régimen tributario se regira por los principios

20 Eduardo Couture citado por Naranjo (2010) define a la Constitucion como “cuerpo de normas juridicas
fundamentales del Estado, relativas a la institucion, organizacion, competencia y funcionamiento de las
autoridades publicas, a los deberes, derechos y garantias de los individuos y al aseguramiento del orden juridico
que en ellas se establece” (p. 335).
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de generalidad, progresividad, eficiencia, simplicidad administrativa, irretroactividad,

equidad, transparencia y suficiencia recaudatoria”?!

Por su parte el Art. 301 haciendo especial referencia al principio de legalidad dice:

Soélo por iniciativa de la Funcion Ejecutiva y mediante ley sancionada por la Asamblea
Nacional se podra establecer, modificar, exonerar o extinguir impuestos. S6lo por acto
normativo de érgano competente se podran establecer, modificar, exonerar y extinguir tasas
y contribuciones. Las tasas y contribuciones especiales se crearan y regularan de acuerdo con

la ley.

Como se puede apreciar, la Constitucion enfoca al régimen tributario desde las diferentes
perspectivas estableciendo los principios que deben aplicarse en la relacion Estado —
contribuyente, pero también hace alusion a los principios que debera considerar la
Administracion Tributaria en el desarrollo de su gestion, de ahi que se entienda a los
principios como una garantia para los ciudadanos y ademas como el marco para el buen

funcionamiento del régimen tributario a nivel nacional e internacional.

La Constitucion presta especial atencion al principio de legalidad y reserva de ley, lo cual
denota la importancia del mismo en materia tributaria, razén por la que se hara un estudio

particular de este principio como materia esencial dentro de este trabajo de investigacion.

Previo al desarrollo del principio de legalidad, es importante destacar de manera breve

cada uno de los principios tributarios recogidos en el Art. 300 de la Constitucion del Ecuador.

2L Por su parte el Art. 5 del Codigo Tributario establece que “el régimen tributario se regira por los principios
de legalidad, generalidad, igualdad, proporcionalidad e irretroactividad”. El principio de proporcionalidad no
se encuentra sefialado en la Constitucion ecuatoriana, pero al estar determinado en el Cédigo tributario, es por
mandato legal uno de los que rige la politica tributaria. Asi, el principio de proporcionalidad consiste en que los
sujetos pasivos deben contribuir al Estado en funcidn de su capacidad econdmica, la cual debe ser medida de
forma adecuada y razonable para que cada quien aporte la parte justa que le corresponde, logrando de esta
manera que el impacto del tributo sea distinto y variable de acuerdo a los ingresos de cada contribuyente.
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2.1.1. Generalidad:

Se refiere a que las leyes tributarias deben ser dirigidas para todos los ciudadanos, sin
considerar a sujetos o situaciones particulares que puedan generar discriminacion vy
desigualdad entre sujetos de iguales condiciones, es decir que el impuesto debe gravar a todos

los sujetos sobre los cuales recae el hecho generador.

El objetivo de este principio es mantener un principio estandarizado en el que todos los
sujetos estén obligados a contribuir. Como menciona Troya al referirse a este principio
(2014) “Ante la ley no caben privilegios y los casos de exoneracién se explican por razones
de equidad, de orden e interés publicos, por mejor convenir a laadministracion de los tributos,
por consideraciones de politica fiscal, m&s de ninguna manera, por consideraciones

personales” (p. 130).

Consecuentemente, se entenderia que las exenciones son una limitacion al principio de
generalidad, pues la concesion de privilegios fiscales podrian ser considerados como una
conducta de trato discriminatorio por parte del Estado; es por ello que las legislaciones
tributarias que establecen ciertos beneficios o exoneraciones deben sustentar legalmente sus
pretensiones en razones de indole social, politico o econdmico de procurando de esta manera

que las ayudas que se prestan no quebranten el principio de generalidad.

2.1.2. Progresividad

Este principio esta estrechamente ligado con el principio de proporcionalidad, de hecho
las doctrinas modernas han sugerido que a lo largo de los afios la proporcionalidad fue un
paso previo a la progresividad marcando una tendencia mas cercana hacia sistemas tributarios

igualitarios.
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En este sentido sostiene Alfredo Lewin Figueroa en Mejia (2012) que:

La progresividad busca igualar la situacion de contribuyentes ante el fisco, determinando una
escala de coeficientes que se incrementan mas que proporcionalmente en la medida en que
suben sus disponibilidades de rentas o consumos para que el sacrificio fiscal sea similar. Asi
la progresividad sustituye la simple proporcionalidad y con esta Ultima la igualdad formal,
como proporcion idéntica para incorporar de las distintas economias individuales, una parte

similar de sus ganancias. (p. 314)

De otro lado, Mauricio Plazas Vega citado por Mejia (2012) sefiala que “el principio de
progresividad hace referencia al reparto de la carga tributaria entre los diferentes obligados a
su pago, segun la capacidad contributiva de la que disponen, es decir es un criterio de analisis
a la proporcion total del aporte de cada contribuyente en relacion con su capacidad

contributiva” (p. 313).

De lo expuesto, se puede destacar que el objetivo de este principio es lograr la igualdad
para que los contribuyentes desde la particularidad de sus economias tributen en relacién con

sus ganancias.
2.1.3. Eficiencia

Es un principio dirigido a las administraciones tributarias en el sentido de que les impone
el deber de obtener mayores beneficios con el menor costo posible, es decir debe procurar al
Estado una mayor recaudacion con erogaciones minimas, pues un impuesto que trae mas

costos para el Estado no es eficiente porque empeora su situacion.

Paul Blacio Aguirre en Mejia (2012) refiere que “en virtud de este principio, el sistema
tributario debe incorporar herramientas que posibiliten un manejo efectivo y eficiente del
mismo, que viabilice el establecimiento de tributos justos y que graven al contribuyente sobre

la verdadera base de su capacidad para contribuir”. (p. 303)
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En relacion con este principio dice Stiglitz citado por Vallejo (2009):

La aplicacion practica de este principio resulta dificil, considerando que por regla general los
tributos mas justos resultan mas complejos de administrar y por tanto suelen resultar menos
eficientes desde la perspectiva econdémica, por sus debilidades en materia de recaudacion y

por sus afectaciones en la presion fiscal indirecta”. (p. 6)

Concluyendo, la eficiencia va relacionada integramente con el principio econémico de
costo-beneficio en temas de recaudacién principalmente; como bien lo han dicho algunos
autores como Stiglitz la aplicacion de este principio se vuelve un tanto compleja ya que el
costo social de administrar los impuestos siempre requerira de grandes esfuerzos tanto para
el fisco como para los contribuyentes. En este sentido, es deber del sistema tributario central
incorporar herramientas tecnoldgicas y recurso humano capacitado a fin de que se pueda

lograr una gestion eficiente.

2.1.4. Simplicidad Administrativa

Este principio va relacionado con la obligacion que tienen las administraciones tributarias
de otorgar a los contribuyentes un sistema simple, sin complejidad de tramites al momento
de pagar tributos. El sistema tributario deberia procurar el mayor ahorro de tiempo? y
recursos para el sujeto pasivo, evitando la presion fiscal indirecta, la cual se refiere a los
egresos adicionales en los que deben incurrir los contribuyentes el momento de liquidar y

pagar los tributos.

Va de la mano con el principio de eficiencia, pero ademas se refiere a la simplicidad y

claridad con la que deberian ser redactadas las normas tributarias, de forma que sean

22 |a publicacién Doing business citada por Javier Bustos (2009) en un analisis sobre el tiempo que toma
preparar declaraciones y pagar tributos, ubicaba al Ecuador en el puesto 165 de 181 paises; establecia el andlisis
que una empresa en promedio gasta 600 horas al afio para pagar sus impuestos (ICE, IVA, Renta), lo cual
evidentemente se aleja del principio de eficiencia y simplicidad administrativa. (s.n)

38



entendibles y que permitan que el contribuyente tenga accesibilidad al regimen fiscal y pueda
cumplir adecuadamente con sus obligaciones tributarias. De esta manera también se crea
cultura tributaria en la ciudadania, lo cual en el transcurso del tiempo garantizara un sistema

eficiente y eficaz.

2.1.5. Irretroactividad
El art. 11 del Codigo Tributario ecuatoriano determina que:
Las leyes tributarias, sus reglamentos y las circulares de caracter general, regiran en todo el
territorio nacional, en sus aguas y espacio aéreo jurisdiccional o en una parte de ellos, desde

el dia siguiente al de su publicacion en el Registro Oficial, salvo que establezcan fechas

especiales de vigencia posteriores a esa publicacion.

Sin embargo, las normas que se refieran a tributos cuya determinacion o liquidacion deban
realizarse por periodos anuales, como acto meramente declarativo, se aplicaran desde el
primer dia del siguiente afio calendario, y, desde el primer dia del mes siguiente, cuando se

trate de periodos menores.
La norma citada denota que las normas tributarias siempre regiran para lo venidero, lo
cual brinda seguridad y certeza juridica a los ciudadanos en el sentido de que se impide que
la economia individual del contribuyente sea afectada con la aparicion de supuestos no

estipulados en la ley de manera previa. .

José Vicente Troya citado en Mejia (2012) sostiene que “la irretroactividad de la ley, es
un derecho incuestionable que ha sido reconocido expresamente en la ley penal y en el ambito
tributario. Las normas tributarias son siempre irretroactivas. Los tributos presentes no pueden
gravar capacidades juridicas pasadas. La seguridad juridica se traduce en la irretroactividad”.

(p.308)
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La irretroactividad es fundamental en todo ordenamiento juridico, pues se trata de brindar
seguridad a los contribuyentes, respecto de la certeza de las reglas que deberan seguirse para
los procedimientos tributarios; como lo expresa Plazas Vega, “ (...) en atencion a él se evita
que el contribuyente sea sorprendido con cambios intempestivos respecto de las condiciones
normativistas en que ha de tributar. Se trata de una regla sobre inaplicabilidad de las leyes
que modifican los elementos de un tributo de hecho generador de periodo en relacion con el

mismo periodo en que entran a regir” (Mejia, 2012, p. 308)

Al respecto se puede decir en concordancia con lo manifestado por el Codigo Tributario
y por el Cddigo Civil® ecuatoriano este principio se aplica como una garantia a los
contribuyentes por medio del cual se establece la proteccion a los derechos adquiridos

amparados en una ley anterior.

2.1.6. Transparencia
Es un principio para la Administracion Tributaria, determina que debe ser una entidad
transparente capaz de rendir cuentas claras sobre sus actividades y presupuestos que maneja

para el desarrollo de las politicas tributarias a su cargo.

Constituye una obligacion del Estado y de sus instituciones; mas que un principio es una
politica publica tendiente a transparentar los procesos de manera que se logre dar certeza a la

ciudadania sobre sus recursos y el empleo de los mismos en el gasto publico.

23 El Art. 6 del Codigo Civil en concordancia con el Art. 11 del Cédigo Tributario establece que: “La ley entrara
en vigencia a partir de su promulgacion en el Registro Oficial y por ende sera obligatoria y se entenderéa
conocida de todos desde entonces.

Podré sin embargo, en la misma ley, designarse un plazo especial para su vigencia a partir de su
Promulgacion”. En el mismo sentido el Art. 7 del mencionado cuerpo legal en su parte pertinente determina
que: “La ley no dispone sino para lo venidero: no tiene efecto retroactivo (...)".
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Al referirse al principio de transparencia Paul Blacio Aguirre en Mejia (2012) sefiala que
“este principio consagra que la Administracion Tributaria debe ser un ente diafano, claro y
contundente, en el cual se debe colegir toda la informacion en todos sus actos administrativos
y judiciales, dotandose de mayores y mejores instrumentos para prevenir y controlar la

evasion y omision de los tributos”. (p. 319)

Lo expresado por Blacio lleva a concluir que la aplicacion de este principio debe ser
esencial para las administraciones tributarias por cuanto las mismas tienen la obligatoriedad
de hacer publica la informacidn sobre la asignacion y manejo de los recursos del Estado, asi

como de las actuaciones de la administracion en la gestion tributaria.

En este sentido la Constitucion del Ecuador en su Art. 22724 establece a la transparencia
como uno de los principios rectores que rigen la administracion publica. La Corte
Constitucional ha expresado que “la transparencia constituye un deber especifico,
relacionado con la moralidad, fidelidad y claridad que debe presidir toda actividad del sector

publico™?.

Reforzando lo que estipula la disposicion constitucional se halla el Art. 12° de la Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, el cual dice que el Estado debera

garantizar como un derecho de las personas el acceso a la informacién pablica.

24 Art. 227 de la Constitucion de la RepUblica del Ecuador: La administracién pablica constituye un servicio a
la colectividad que se rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion,
descentralizacion, coordinacion, participaciéon, planificacion, transparencia y evaluacién. (El subrayado me
pertenece).

2> Consideraciones y fundamentos de la Corte Constitucional para el periodo de transicién.

26 Art. 1 de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica: El acceso a la informacion publica es
un derecho de las personas que garantiza el Estado.

Toda la informacion que emane o que esté en poder de las instituciones, organismos y entidades, personas
juridicas de derecho publico o privado que, para el tema materia de la informacién tengan participacion del
Estado o sean concesionarios de éste, en cualquiera de sus modalidades, conforme lo dispone la Ley Orgéanica
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De lo expuesto, se puede colegir que la transparencia ademas de ser un principio de la
administracion publica es un derecho de todos los ciudadanos, el cual estd encaminado a
permitir que los ciudadanos conozcan todas las actuaciones de la administracion publica, la

cual tiene como misidn ofrecerles servicios eficientes y de calidad.

2.1.7. Suficiencia Recaudatoria

Es un principio de carécter financiero que obliga al Estado a asegurar que la recaudacion
tributaria sea suficiente para solventar el gasto pablico y cubrir las necesidades financieras
que soporta el pais. Obliga al Estado a establecer politicas de recaudacién de fondos que le
permitan cumplir con el presupuesto que se ha planteado el Estado para el cumplimiento de

la gestion publica.

Se considera como un elemento fundamental que la tributacion sea capaz de dotar a las

arcas fiscales de los suficientes fondos para procurar un gasto publico eficaz.
Respecto a este principio sostiene Sandro Vallejo (2009):

El principio de suficiencia recaudatoria, es talvez el que resulta mas novedoso en nuestro
régimen constitucional tributario, y que resulta mas dificil de entenderlo como parte del
régimen tributario. Se podria afirmar que guarda relacibn mas con una politica fiscal en
conjunto, aunque es innegable que menciones de este principio se encuentran dentro de varios
de los estudios sobre sistemas tributarios, concibiéndolo en el marco que delimita el sistema
tributario en su conjunto al establecer como condicién del mismo su vinculacion
presupuestaria a la ejecucion del gasto pablico todo esto en el marco del ejercicio de la

actividad financiera del Estado y de los objetivos que esta debe cumplir, por eso es necesaria

de la Contraloria General del Estado; las organizaciones de trabajadores y servidores de las instituciones del
Estado, instituciones de educacidn superior que perciban rentas

del Estado, las denominadas organizaciones no gubernamentales (ONGs), estan sometidas al

principio de publicidad; por lo tanto, toda informacion que posean es publica, salvo las excepciones
establecidas en esta Ley.
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su mencion respecto de los criterios de responsabilidad fiscal y rendicion de cuentas, que
algunos autores vinculan a este principio. (p. 6)

Lo dicho por el autor, lleva concluir que este principio es aplicable a la institucion pablica
que administra la politica tributaria en el pais, la cual es la encargada de ajustar los resultados
obtenidos de la recaudacién tributaria a los presupuestos econdémicos y financieros del
Estado de manera que se garantice la finalidad de los tributos que es la obra publica en

beneficio de los ciudadanos.

2.1.8. Equidad

Mauricio Plazas Vega en Mejia (2011) dice que “el principio de equidad impone al
sistema tributario el requisito de afectar con el mismo rigor a quienes se encuentran en la
misma situacion de forma tal que pueda afirmarse que, es igual para los iguales y desigual

para los desiguales (...)”. (p. 304)

Se podria decir que el principio de equidad va ligado al significado de justicia e igualdad
por tanto marca que el sistema tributario debe tener fines razonables y equilibrados. Se
interesa por mantener una proporcion justa en cuanto a la capacidad contributiva procurando
las iguales relaciones entre sujetos similares. Tiene por finalidad garantizar una imposicién

justa para los contribuyentes.

Es un principio que se basa en criterios de valoracion con respecto a la situacion particular
de los contribuyentes a fin de establecer su verdadera capacidad contributiva y conforme a
ello establecer una tributacion que garantice el derecho a la propiedad; situacion que lleva a

concluir que ademas la equidad esta atada estrechamente al principio de no confiscatoriedad?’

27 La doctrina al referirse al principio de no confiscatoriedad ha sefialado que “la incidencia del tributo no puede
Ilegar al extremo de privar al contribuyente de la fuente de imposicion” (Mejia, 2012, p. 311). José Vicente
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como una garantia dentro del sistema tributario, pues jamas el tributo puede ser la causa para
que el contribuyente sienta vulnerados sus derechos o experimente un fenémeno de

disminucion de su renta o patrimonio por causa del mismo.

2.2.Principio de Legalidad

Antecedentes histdricos del principio

En la antigliedad los impuestos eran un instrumento de sumision y explotacion a las clases
sociales méas bajas por parte de los monarcas y los sefiores feudales, quienes en uso abusivo
de sus poderes creaban tributos arbitrariamente y sin ningun control. Estas actuaciones
desmedidas del cobro de impuestos excesivo por parte de los gobernantes provocaron que
los ciudadanos se unan para formar movimientos sociales que después se convertirian en

historicos por los logros que tuvieron en busqueda de los ideales de justicia y libertad.

Algunos tratadistas consideran que el principio de legalidad “no taxation without
representation” nace con la firma de la Carta Magna?® por el Rey Juan sin Tierra., la cual ya
introducia de cierto modo al principio de legalidad pues establecia que el Rey no podra exigir
tributos sin el consentimiento del Gran Consejo que estaba formado por obispos, arzobispos,
abades, condes y grandes barones del reino. Posteriormente y con ciertas modificaciones se
fueron imponiendo limites a las facultades del monarca para la exigencia de impuestos u

otorgamiento de subsidios.

Troya sefiala que al sefialarse la confiscacién expresamente prohibida en la Constitucion, se ha establecido la
no confiscatoriedad como un principio importante de la tributacion.

28 Documento sancionado por el Rey Juan de Inglaterra el 15 de junio de 1215. Fue el resultado de la sublevacién
de los barones de Inglaterra junto con el pueblo de Londres.
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No obstante, la inobservancia de las normas descritas en la Carta Magna fue evidente, es
asi que en el afio 1628 los lores y los comunes reunidos en Parlamento realizan la Peticion
de Derechos (Petition of Rights) en el cual solicitaban al rey el cumplimiento de lo
establecido en la Carta Magna. Seguidamente, con la Declaracion de Derechos (Bill of
Rights) de 1688 se marca definitivamente el inicio del principio de legalidad ya que se
declaraba que todo cobro que se realice sin la autorizacion del parlamento seria considerado
ilegal. Esta limitacion que se dio al poder del monarca daba los primeros pasos para una
transferencia de soberania, en la cual no es el rey quien tiene la Gltima palabra; sin embargo
estos preceptos siempre fueron burlados por los monarcas y los mismos parlamentos que

actuaban en funcion de las peticiones del rey.

A criterio de Gonzalez Garcia lo que se concibio en la Declaracion de Derechos puede
relacionarse con el pensamiento romano conforme al cual “lo que a todos afecta por todos
debe ser aprobado” (Spisso, 2000, p. 257), es asi que poco a poco se da entrada a los
primitivos para que a través de sus representantes puedan decidir en las politicas tributarias.
Tales eran los abusos por parte de los monarcas que tras la firma de estos acuerdos se
consideraba al principio de legalidad establecido como una manera que tenian los ciudadanos

de defenderse frente al Estado.

Finalmente, la Revolucién Francesa con gran influencia de la Teoria de la Division de
Poderes planteada por Locke y Montesquieu alcanza su maxima expresion para
considerarla como elemento indispensable en todo Estado. De este modo la Declaracion
de los Derechos del Hombre aprobada el 26 de agosto de 1789, proclama en su Art. 14 que

“Los ciudadanos tienen derecho de comprobar, por si mismos o0 por sus representantes, la
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necesidad de la contribucién publica, de consentirla libremente, de vigilar su empleo y de

determinar la cuota, la base, la recaudacion y su duracion”. (Spisso, 2000, p. 259)

Actualmente, el principio de legalidad se encuentra constitucionalmente reconocido como
base para el funcionamiento de los Estados en la mayoria de las legislaciones que se rigen
por el constitucionalismo moderno en el cual se otorga al Poder Legislativo la facultad para

imponer tributos.

En el derecho positivo ecuatoriano este principio es recogido desde la primera
Constitucion del Ecuador en 18122° en la cual se marcan los inicios del reconocimiento
constitucional del principio de legalidad, criterio que fue recogido por la primera
Constitucion del Ecuador como Estado independiente de 1830°° que en su Art. 26 sefialaba
como una de las facultades del Congreso de establecer derechos e impuestos. De otro lado
el Art. 73 reconocia la supremacia de las normas constitucionales sobre otras de menor

jerarquia.

Actualmente, la Constitucion de la Republica del Ecuador, se refiere al principio de

legalidad en el Art. 301, el cual establece lo siguiente:

Solo por iniciativa de la Funcion Ejecutiva y mediante ley sancionada por la Asamblea
Nacional se podra establecer, modificar, exonerar o extinguir impuestos. S6lo por acto
normativo de 6rgano competente se podran establecer, modificar, exonerar y extinguir tasas
y contribuciones. Las tasas y contribuciones especiales se crearan y regularan de acuerdo con

la ley.

29 Proyecto constitucional adoptado y expedido el 15 de febrero de 1812 (conocido como Constitucion Quitefia)
con la denominacion de “Pacto Solemne de Sociedad y Unidn entre las Provincias que forman el Estado de
Quito”, tuvo pocos meses de duracion pues pronto volvid a tomar control el gobierno espaiiol.

30 Dada el 23 de septiembre de 1830, establece las bases juridicas del Nuevo Estado, con un sistema de gobierno
presidencial y la separacion de poderes.
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El principio de legalidad en el Estado de Derecho

La evolucion del gobierno autoritario en el que predominaba la voluntad de los
gobernantes de turno a lo que se conoce como republica libre y democrética es la que dio
paso al desarrollo del constitucionalismo moderno en el cual se reconocen derechos y se

establecen garantias a los ciudadanos.
Rodolfo Spisso (2000) menciona que:

El principio de legalidad descansa en la exigencia propia de la concepcion democratica del
Estado, de que sean los representantes del pueblo quienes tengan directa intervencion en el
dictado de los actos del poder publico tendientes a obtener de los patrimonios de los

particulares los recursos para el cumplimiento de los fines del Estado. (p. 260)

Como bien lo refiere Spisso, en un Estado Constitucional de Derechos es esencial que
los ciudadanos libres miembros de ese Estado se sientan protegidos por la ley, la cual debe
garantizar que los representantes del pueblo sean quienes consientan la imposicion de un
tributo a través de las asambleas legislativas. Este fenomeno ha sefialado Casas en Spisso

(2000) “nos ubica en el verdadero fendmeno de la autoimposicion” (p. 261).

Conforme lo ha sefialado la doctrina la existencia de este principio también constituye una

garantia al derecho de propiedad3! ya que toda vez que el pago de tributos implica ceder una

31 Fernando Pérez Royo (s.f.) sefiala que: “la génesis del principio de legalidad o de reserva de ley para el
establecimiento de tributos es inseparable de la vision estrictamente liberal, de defensa del individuo, de la
esfera de propiedad y libertad frente a las intromisiones del Estado. El «consentimiento» por parte de las
Asambleas legislativas al establecimiento y recaudacion de los tributos cumple una doble funcién: La de.
asegurar la intervencion del Parlamento en el Gobierno, en la direccion politica del pais, y la de proteger al
individuo contra las agresiones a su esfera de propiedad y libertad, que constituye el nicleo de su «Estado de
naturalezax, el cual no puede ser afectado por la accion del Estado, sino en tanto en cuanto ello sea consentido
por el érgano representativo de la voluntad de la Sociedad, el Parlamento, encarnacion de la soberania popular
en este sentido de voluntad o soberania de la Sociedad, concebida como algo distinto -e incluso contrapuesto a-
del Estado, encarnado en el poder ejecutivo”.
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parte del patrimonio a favor del Estado, es esencial que la creacién de los mismos cuente con

la aprobacion de la ciudadania a traves de sus representantes.

Con relacion a este principio expreso la Corte Suprema de la Republica de Argentina:

Que entre los principios generales que predominan en el régimen representativo republicano
de gobierno, ninguno existe mas esencial a su naturaleza y objeto, que la facultad atribuida a
los representantes del pueblo para crear contribuciones necesarias a la existencia del Estado.
Nada exterioriza mas la posesion de la plena soberania que el ejercicio de aquella facultad,
ya que la libre disposicion de lo propio, tanto en lo particular como en lo publico, es el rasgo
mas saliente de la libertad civil (...) (Spisso, 2000, p. 262)

Lo expresado por la Corte Suprema, lleva a concluir la importancia del principio de
legalidad en un Estado constitucional de derecho, pues se presenta como una garantia de
soberania, certeza y seguridad juridica, elementos que son esenciales en el Estado a fin de
lograr el bienestar comun de todos sus ciudadanos y por ende un gobierno democratico y
estable caracterizado por la separacion de poderes como una limitacion al despotismo y a la

concentracion de poderes.

La doctrina ha sefialado que una de las razones por las que el principio de legalidad se ha
constituido en una garantia para los ciudadanos es porque la exigencia de leyes para la
imposicion de tributos ha coligado necesariamente a la existencia de debates previos entre
los representantes de la ciudadania, quienes se ven en la obligacién de velar por el bienestar

de los contribuyentes.

Hacia un concepto de Legalidad

Nullum Tributum Sine Lege (no hay tributo sin ley) es el aforismo que se utiliza para
referirse al principio de legalidad. La legislacion ecuatoriana no define al principio de
legalidad pese a ser uno de los principios que rige la politica tributaria, a nuestro criterio el
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mas importante pues supone la fidelidad a la ley de todas las actuaciones de la administracion

publica tributaria y por supuesto de los contribuyentes como sujetos administrados.

Respecto al principio de legalidad sefiala Pamela Aguirre (2013) “El principio de
legalidad significa en su sentido mas amplio y general que todos los actos gubernamentales
y administrativos estdn subordinados a la Constitucion, tratados internacionales y leyes

vigentes, esto se constituye en reflejo de la soberania popular (...) ( p.18)

De otro lado Montafio (2011) sefiala que:

La legalidad no solo es un principio sino que, también, y antes que eso, constituye un “valor”
del Estado Constitucional de Derecho, que para el campo tributario busca asegurar bajo reglas
juridicas claras la participacion democratica en el proceso de imposicion, o en el
establecimiento de las vias de reparto de la carga que comportan los gravamenes (no taxation
without representation). Se trata de una institucion al servicio del interés comin y no solo del
individual, que, de tener vigencia plena, coadyuvaria para la materializacion del amplio

abanico de los derechos del actual constitucionalismo nacional (...) (p.13)
Es importante mencionar lo que ha expuesto Bidart Campos en Spisso (2000) “La razon
del principio de legalidad se funda en que la obediencia que las personas prestan a los
gobernantes se basa racionalmente en la creencia de que éstos gobiernan en nombre de la ley

y de acuerdo con sus prescripciones” (p. 253)

De lo expuesto se puede sefialar que el principio de legalidad es un valor esencial en el
desarrollo de los Estados, el cual busca dotar de legitimidad a los actos administrativos a
través del respeto, obediencia y observancia de las normas legales vigentes; asegurando de
esta manera que el ejercicio de la potestad tributaria otorgado a las administraciones sea

manejado de manera apropiada y en apego a la Constitucion como norma jerarquica superior.
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De otro lado es importante mencionar que la legalidad en un Estado de Derecho supone
el acatamiento de las normas por parte de todos los poderes del Estado, de ahi que este
principio sea una garantia constitucional de seguridad juridica y certidumbre de las relaciones
para proteger a los contribuyentes en su derecho de propiedad, el cual podria ser afectado
solo por la existencia de una ley. Como lo ha expresado José Vicente Troya (2014, p. 131)
“antes que una limitacion es un modo de como se ha de ejercer la potestad tributaria”, pues

a través de la ley® se maneja el funcionamiento del sistema tributario.

En tal sentido es importante destacar lo sefialado por el autor citado, pues se deberia
considerar a la legalidad como la potestad que se ha entregado a los representantes del pueblo
para la creacion de tributos en uso del imperio que les ha otorgado la ciudadania, y que les

permite legitimar sus acciones.
Sobre este principio ha recalcado la Corte Constitucional:

El alcance del principio de legalidad se ve reflejado en la obligatoriedad que exige que la
norma legal, que crea el tributo a su vez contenga, los elementos basicos y estructurales de
este, es decir el hecho generador, los sujetos de la relacién tributaria, exenciones,
exoneraciones, deducciones, sanciones, reclamos y recursos; en sintesis la ley se constituye
en el medio que permite crear certeza, lo que da forma a la seguridad juridica y con ello

permite evitar la arbitrariedad.*
Lo expuesto por la Corte Constitucional es concordante con lo que se ha expresado, pues
el principio de legalidad supone una garantia de seguridad juridica, ya que la exigencia de la

existencia de una ley para establecer vinculaciones tributarias ente el Estado y el

32 Bl Art. 1 del Cédigo Civil ecuatoriano determina que “La ley es una declaracién de la voluntad soberana que,
manifestada en la forma prescrita por la Constitucién, manda, prohibe o permite.

Son leyes las normas generalmente obligatorias de interés comun.

33 Sentencia No. 007-16-SIN-CC Caso No. 0029-13-IN
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contribuyente es un modo de proteccion a los ciudadanos, pues como acertadamente ha

mencionad la corte imponer limites evitara la arbitrariedad.

2.2.1. Los subprincipios del principio de legalidad en materia tributaria
Conforme han sefialado los tratadistas el principio de legalidad se encuentra apoyado en
los principios de reserva de ley, seguridad y certeza juridica, primacia de la ley, los cuales

han sido denominados por la doctrina como subprincipios de la legalidad.

2.2.1.1. Reserva de Ley

Equivocamente se ha considerado al principio de legalidad y al principio de reserva de ley
sin distincion; esto se debe a la relacion inseparable que existe entre estos dos conceptos; sin
embargo es importante que se analice cada uno de ellos de manera individual, pues aun
cuando estan intimamente ligados y de manera general la normativa no los distinga entre si,

su significado es distinto.

El autor César Montafio (2011) al referirse a la distincion entre el principio de legalidad y

la reserva de ley sefala:

De manera general, con el primero, se entiende que los tributos deben ser establecidos por
los 6rganos legislativos correspondientes, conforme determinan la Constitucion y las leyes;
la aceptacién de la imposicion por parte de los representantes del pueblo para lograr el respeto
de la propiedad privada y garantizar de esta forma la libertad es el antecedente de la visién
tradicional de este precepto; con el segundo, solo la ley puede afectar a la esfera de la

propiedad y de la libertad de cada individuo (p.54)
La reserva de ley es primariamente una norma o principio formal, de regulacion de las
relaciones entre los poderes del Estado, concretamente entre Legislativo y Ejecutivo. (Pérez,

s.f., p. 60). Como bien lo expresa Pamela Aguirre (2013) citando al mismo autor “Lo que
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persigue [...] es precisamente, excluir, para ciertas materias, la posibilidad de normacion por

via distinta a la legislativa” (p. 24)

En este sentido se han suscitado en la doctrina diferentes discusiones respecto a la
amplitud del contenido de la ley. Hay tratadistas europeos que piensan que “la ley es solo la
base sobre la cual se ejerce la potestad tributaria®*”’ (Villegas, 2001, p. 192), por tanto sefialan
que la ley solo deberé tratar sobre aspectos fundamentales y el resto corresponderia al poder

ejecutivo haciendo uso de la delegacion de facultades.

De otro lado tambien hay tratadistas que advierten sobre el peligro de esta teoria pues
sugieren que “El principio de legalidad o reserva en materia tributaria no puede significar
que la ley se limite a proporcionar "directivas generales” de tributacion, sino que ella debe
contener, por lo menos, los elementos basicos y estructurantes del tributo (hecho imponible,
sujetos pasivos y elementos necesarios para la fijacion del quantum)”*®. (Villegas, 2001, p.

192)

Asi hay constituciones que consagran el principio de reserva de ley relativa, como Italia®

o0 Espaiia®” los cuales sefialan que no se podra imponer tributos sin fundamento de una ley;

34 Esta posicion es conocida en la doctrina como reserva de ley relativa, la misma que sostiene que considera
que la ley debe determinar los principios y remitir a una norma jerarquicamente inferior que la desarrolle y
reglamente.

35 Esta teoria se la conoce como reserva de ley absoluta. “La reserva absoluta consiste en que la ley debe abarcar
todos los elementos necesarios de una materia determinada, sin dejar espacio para su integracion posterior
mediante una norma de distinto caracter o jerarquia; por lo que esta, no deja ningln paso para que una ley
ulterior o norma de inferior rango, en la cual se exige que la misma ley regule y defina todos los aspectos”.
(Aguirre, 2013, p. 25).

36 Bl Art. 23 de la Constitucion italiana sefiala que “No se podra imponer prestacion personal o patrimonial
alguna  sino  en virtud de lo dispuesto en la ley’. Texto recuperado de
http://www.ub.edu/ciudadania/hipertexto/evolucion/textos/ci1947.html

37 El Art. 31 numeral 3 de la Constitucion de Espafia determina que “S6lo podran establecerse prestaciones
personales o patrimoniales de caricter publico con arreglo a la ley”. Texto recuperado de
http://www.lamoncloa.gob.es/documents/constitucion_esl1.pdf
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en tanto que hay constituciones como la de Argentina® que otorga al Congreso la

exclusividad para la imposicién de tributos.
En este sentido la Corte Constitucional ha expuesto:

(...) En la actualidad podemos sefalar que el principio de reserva de ley tiene una forma
flexible, en tanto que debido a cambios econémicos, sociales y por la tecnicidad del tributo
la ley solamente debe mencionar los elementos esenciales de este, mientras que los elementos

adicionales se desarrollan a través de normas secundarias (...). *

En el caso de Ecuador, la Constitucion regula directamente la creacion de tributos, sin
embargo no descarta la posibilidad de que méas adelante sea una ley inferior también la pueda
regular cierto tipo de tributos como es el caso de las tasas que son reglamentadas por el
Caodigo Orgéanico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion del Ecuador

(COOTAD).

De lo expuesto se podria considerar que la legislacion ecuatoriana ha adoptado el modelo
de reserva de ley relativa, como se vera mas adelante al sefialar las normas constitucionales

que coligen el principio de legalidad y reserva de ley en el Ecuador.
Seguridad juridica

Ortega y Gasset citado en Losing (2002) dice que: “Nos movemos a la busca de una

seguridad radical, que nosotros necesitamos porque lo que nosotros somos interinamente, lo

38E] Art. 17 de la Constitucion Nacional Argentina en su parte pertinente establece que “(...)S6lo el Congreso
impone las contribuciones que se expresan en el Articulo 4°(...); de otro lado el Art. 4 de la Constitucién dice:
“El Gobierno federal provee a los gastos de la Nacion con los fondos del Tesoro nacional formado del producto
de derechos de importacion y exportacion, del de la venta o locacion de tierras de propiedad nacional, de la
renta de Correos, de las demds contribuciones que equitativa y proporcionalmente a la poblacién imponga el
Congreso General, y de los empréstitos y operaciones de crédito que decrete el mismo Congreso para urgencias
de la Nacién, o para empresas de utilidad nacional”.  Texto recuperado  de
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/0-4999/804/norma.htm

39 Sentencia No. 007-16-SIN-CC Caso No. 0029-13-IN
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que a nosotros se nos adjudico ya con el nacimiento en la cuna, es una inseguridad radical”
(p. 6); esta afirmacion nos lleva a concluir que la seguridad juridica es la razon de ser del

Estado, ya que es la necesidad méas profunda del hombre.

La seguridad juridica significa proteccion y justicia, (en el &mbito tributario proteccion al
derecho de propiedad). Esta proteccion se logra a través del desarrollo de la Constitucion, la

misma que contiene los elementos estructurales para brindar proteccion a sus ciudadanos.

El Tribunal Constitucional espafiol ha definido a la seguridad juridica como “la
expectativa del ciudadano basada en motivos razonables de conocer o poder predecir la

actuacion del poder publico en la aplicacion del Derecho” (STC 36/1991, Lésing, 2002, p. 281)

En concordancia con la definicion expuesta por el Tribunal Constitucional espafiol, el

tributarista ecuatoriano Jose Vicente Troya (2014) ha expresado que:

Este postulado dentro del derecho publico administrativo de modo general, y dentro del
tributario en particular, tiene enorme importancia, pues, en estos &mbitos, surgen mutuas
relaciones entre la administracion y los particulares, las que en gran medida se desenvuelven
dentro de las facultades regladas que ella ostenta, las mismas que se han de sujetar al imperio
de la ley. (p. 131)

Lo anotado, destaca la obligacion que tienen las autoridades administrativas de regir sus
acciones conforme lo determina la normativa, evitando de esta manera que se produzcan

actos arbitrarios por parte de la administracion tributaria.

En tal sentido el principio de seguridad juridica se relaciona con el de la jerarquia
normativa, pues garantiza que este postulado se respete prohibiendo que se apliquen normas

inferiores que contravengan leyes jerarquicamente superiores, aspecto que también le vincula
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con el principio de legalidad pues limita el poder del Estado al establecer en las leyes los

parametros bajo los que deben actuar las autoridades administrativas.

Al respecto la Constitucion de la Republica del Ecuador se refiere al principio de
seguridad juridica en el Art. 82, el cual determina que la misma se fundamenta en el respeto
a la Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas

por las autoridades competentes.

De otro lado El Art. 76*° numeral 7 literal 1) de la Constitucion establece que las

resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivados.
La primacia de la ley

De manera general se refiere a la superioridad de la ley frente a otras normas de menor
jerarquia. Gabino Fraga (2007) dice que este principio “Consiste en que las disposiciones
contenidas en una ley de caracter formal, no pueden ser modificadas por un reglamento. Este

es un principio basado en la autoridad formal de las leyes” (p. 107)

De otro lado Sergio de la Garza (2005) sostiene que: “El "principio de la preferencia de
la ley" proclama que las disposiciones de un reglamento no pueden validamente contrariar u

oponerse a las disposiciones contenidas en la ley que se reglamenta”. (p. 46.)

40 Art. 76 : En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara
el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias bésicas:

7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garantias:

I) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habrd motivacion si en la resolucién no
se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a
los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o a la Constitucion y en la existencia de
normas juridicas previas, claras, pablicas y aplicadas por las autoridades competentes. Los fallos que no se
encuentren debidamente motivados se considerardn nulos. Las servidoras o servidores responsables seran
sancionados.
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Conforme se ha expuesto, este principio se destaca por reconocer la superioridad de la
ley, como sustento de los actos de la Administracion publica; al respecto sefiala Francisco
Rubio (1993) “(...) implica la sujecién plena de la Administracion a la Ley tanto cuando
realiza actos concretos como cuando, en ejercicio de la potestad reglamentaria, establece las
normas a las que, en lo sucesivo, ella misma habra de sujetarse. Esta sujecion de la potestad

reglamentaria a la Constitucion y a la Ley”. (p 10)

El principio de primacia de la ley o legalidad administrativa como lo ha denominado la
autora ecuatoriana Pamela Aguirre tiene como caracteristica esencial la subordinacién de la
Administracion a legislacion, pues es indispensable que la Administracion quede vinculada

por las normas que controlen su actuacion.

En el ambito tributario, se considera primordial este principio pues es el que establecera

limites a las actuaciones de la administracion tributaria.

2.2.2. Los principios de legalidad y reserva de ley en la Constitucion del Ecuador
La gran parte de constituciones modernas han recogido en sus textos el principio de
legalidad, por considerarse fundamental en el derecho constitucional tributario pues como lo

sefiala Garcia Belsunce:

El principio de legalidad constituye una garantia esencial en el derecho constitucional
tributario, en cuya virtud se requiere que todo tributo sea sancionado por una ley, entendida
esta como la disposicion gue emana del érgano constitucional que tiene la potestad legislativa
con forme a los procedimientos establecidos por la Constitucién para la sancion de las leyes,

y que contiene una norma juridica. (Villegas, 2000, p.190)
Al respecto ha senalado Montano (2009) “(...) la “legalidad” se relaciona con la creacion

del gravamen; frente a esta constatacion, empero, hay autores que sostienen que existe una
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posicion estricta y otra flexible del principio, o quienes le dan un valor absoluto o relativo™.

(p. 56)

Como se ha mencionado el principio de legalidad tributaria esta contenido en el Art. 301
de la Carta Magna que establece que solamente por iniciativa de la Funcién Ejecutiva y
mediante ley aprobada por la Asamblea Nacional se podrad crear, modificar y extinguir
impuestos; norma que reitera lo que se ha expuesto como punto principal de la legalidad que

es precisamente la existencia de una ley.

En concordancia con este articulo el 120*! numeral 7 de la Constitucion determina como
una de las atribuciones de la Asamblea Nacional, la de crear, modificar o suprimir tributos
mediante ley, sin desacreditar las atribuciones que sobre el tema se les confiere a los
gobiernos descentralizados autonomos. En este sentido y dentro del procedimiento de
aprobacion de las leyes destaca el Art. 132*> numeral 3 del citado cuerpo legal, el cual

sostiene que se requerira de ley para crear, modificar o suprimir tributos.

De otro lado se halla el Art. 135% que faculta Gnicamente al Presidente de la Republica
para presentar proyectos de ley referentes a la modificacion, supresion o creacion de tributos.
Esta disposicion restringe inclusive a los miembros de la Asamblea Nacional para presentar

proyectos de ley en materia impositiva, lo cual se da para evitar posibles abusos y desatinos

41 EI Art. 120 numeral 7 de la CRE determina que “La Asamblea Nacional tendra las siguientes atribuciones y
deberes, ademas de las que determine la ley:

7. Crear, modificar o suprimir tributos mediante ley, sin menoscabo de las atribuciones conferidas a

los gobiernos auténomos descentralizados.

42| a Asamblea Nacional aprobara como leyes las normas generales de interés comUn. Las atribuciones de la
Asamblea Nacional que no requieran de la expedicion de una ley se ejercerdn a través de acuerdos o
resoluciones. Se requerird de ley en los siguientes casos:

3. Crear, modificar o suprimir tributos, sin menoscabo de las atribuciones que la Constitucion confiere

a los gobiernos auténomos descentralizados.

43 Art. 135: Sdlo la Presidenta o Presidente de la Republica podra presentar proyectos de ley que creen,
modifiquen o supriman impuestos, aumenten el gasto publico o modifiquen la divisién politico administrativa
del pais.
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por parte de los Asambleistas. En este punto vale la pena aclarar y desde un punto de vista
personal que en la Ultima década politica del Ecuador, los desatinos han surgido precisamente
del poder ejecutivo, el cual envestido de esta facultad exclusiva ha hecho uso y abuso de la

misma.

A manera de complemento de los articulos citados, el articulo 147* numeral 13 manifiesta
que el Presidente de la Republica estara facultado a expedir reglamentos para la aplicacién
de las diferentes leyes siempre y cuando no las contravenga ni altere. Este postulado pone en
evidencia la aplicacion préactica que se da al principio de legalidad en Ecuador, permitiendo
que a través de los reglamentos se pueda regular la aplicacion de la ley, practica que amplia

el concepto de legalidad.

El Art. 264 numeral 5 refiere a la competencia de los gobiernos municipales para crear,
modificar o suprimir mediante ordenanzas, tasas y contribuciones especiales de mejoras,
dotando de esta manera de facultades legislativas a los gobiernos autonomos tal como lo
establece el Art. 240. En este sentido vale la pena mencionar lo expresado por José Vicente
Troya:

El principio de legalidad se ha atenuado y dulcificado. Ya no cabe, sin matizaciones, sostener
el apotegma clasico de que no hay tributo sin ley. Los gobiernos provinciales y cantonales
del régimen seccional auténomo, premunidos de la autorizacién constitucional, mediante

ordenanza, estan en la facultad de crear, modificar o suprimir tasas y contribuciones

especiales de mejoras. (2006, p. 42)

4 Constitucion de la Republica Art. 147: Son atribuciones y deberes de la Presidenta o Presidente de la
Republica, ademas de los que determine la ley:

13. Expedir los reglamentos necesarios para la aplicacion de las leyes, sin contravenirlas ni alterarlas, asi como
los que convengan a la buena marcha de la administracion.

45 Art. 264: Los gobiernos municipales tendran las siguientes competencias exclusivas sin perjuicio de otras que
determine la ley:

5. Crear, modificar o suprimir mediante ordenanzas, tasas y contribuciones especiales de mejoras.

58



Precisamente sobre las facultades que se ha otorgado a los gobiernos auténomos
descentralizados se ha pronunciado recientemente la Corte Constitucional, la cual ha

declarado inconstitucional el Art. 179 inciso segundo del COOTAD que establece:

Con la finalidad de establecer politicas publicas, los gobiernos auténomos descentralizados
regionales podran fijar un monto adicional referido a los impuestos a todos los consumos

especiales, vehiculos y al precio de los combustibles.

Al respecto ha sefialado la Corte Constitucional que:

La Corte Constitucional observa qué el legislador ha conferido una potestad, tributaria a los
gobiernos auténomos y descentralizados regionales y de los distritos metropolitanos para
fijar un gravamen indeterminado sobré gravamenes qué si se encuentran determinados por la
ley. En el caso del primero, no se describe mediante acto legislativo el hecho generador, los
sujetos de la relacion tributaria, las exenciones, la tarifa, las exoneraciones, deducciones,
sanciones, reclamos o recursos, mientras que en el caso de los segundos, es decir, de los
impuestos a los consumos especiales y de aquellos que se gravan por compraventa de
vehiculos o consumo de combustibles, se encuentran "establecidos y determinados en las
normas correspondientes de la Ley de Régimen Tributario Interno. Es por esta razon que para
la Corte Constitucional, la potestad contenida en el segundo inciso del articulo 179 del
COOTAD al referirse vaga e indeterminadamente a “montos adicionales", inobserva y

trasgrede el principio de reserva de ley de los tributos (...)

(...)]a Corte Constitucional no advierte que la potestad tributaria conferida en el segundo
inciso a los gobiernos auténomos descentralizados regionales guarde adecuacién con el
principio constitucional de reserva-de ley, en tanto como qued6 indicado anteriormente; no
cumple con los requisitos establecidos por el ordenamiento juridico. Tampoco cumple este
gravamen con la obligacién de prestar un servicio publico determinado o que exista por parte
del sujeto pasivo de la obligacion tributaria la utilizacion o aprovechamiento del espacio

publico.

El analisis efectuado permite dar cuenta que el segundo inciso del articulo 179 del COOTAD
no goza de presuncion de constitucionalidad establecido en el articulo 76 nimero 2 de la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Tampoco a juicio dé esta

Corte Constitucional resulta aplicable, el principio in dubio pro legislatore, en tanto el
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contenido de la disposicion normativa no; ofrece posibilidad de duda que permita aplicar tal
principio; existe claridad, en cuanto a la imposibilidad de generar tributos en la categoria de
impuestos que no cumplan los requisitos legales, determinados por la norma correspondiente
y ademas resulta claro que los gobiernos auténomos descentralizados en cualquier nivel de
gobierno, no tienen competencia para establecer gravamenes bajo la denominacion y
caracteristicas de impuestos cuya competencia corresponde, cémo qued6 indicado
previamente y de modo exclusivo al Estado central de conformidad con lo establecido en el
Art. 301 de la Constitucion de la Republica.

Por estas razones la Corte Constitucional considera que el inciso segundo del articulo 179 del
COOQOTAD es inconstitucional y no puede permanecer en el ordenamiento juridico por las

consideraciones hasta aqui efectuadas.*

La declaracion de inconstitucionalidad pronunciada por la Corte denota la importancia del
principio de reserva de ley, pues la Corte cuestiona el hecho de que el legislador haya imbuido
de facultades para crear impuestos a las administraciones seccionales, en clara contradiccion
con la norma constitucional contenida en el Art. 301. Asi, la Corte busca garantizar los
derechos constitucionales de los ciudadanos al eliminar del ordenamiento juridico normas
cuya aplicacion constituiria una vulneracién de los principios constitucionales y

consecuentemente un resquebrajamiento de las garantias jurisdiccionales de los ciudadanos.

De otro lado la doctrina establece que uno de los subprincipios esenciales en la legalidad
es la supremacia de la constitucion; en este sentido concuerda el Art. 424 que establece que
la Constitucion como norma suprema prevalece sobre cualquier otra norma del ordenamiento

juridico; de esta manera se constituye este precepto como una garantia y cumplimiento del

46 Sentencia No. 058-16-SIN-CC, Caso No. 0038-11-IN publicada en Registro Oficial Suplemento 852 de 24
de Enero del 2017
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principio de legalidad ya que todos los actos administrativos deben ir acorde a los preceptos

constitucionales para encontrar validez.

Con respecto a los instrumentos internacionales en materia tributaria, los autores han
sefialado que el principio de legalidad se vincula al momento de establecer como requisito
previo a la ratificacion de los mismos la aprobacion de la Asamblea Nacional. Dicha
aprobacién se necesita en virtud de que los tratados internacionales en materia tributaria
estarian enmarcados en los numerales 3,4 y 7 del Art. 419 de la Constitucion de la Republica

del Ecuador. (Aguirre, 2012.p. 15)

Conforme se ha mencionado en el desarrollo de esta disertacion la firma y ratificacion de
un instrumento internacional significa la limitacion de la potestad tributaria del Estado, y de
los 6rganos de administracion tributaria, lo cual implica la renuncia o cesion de la soberania
estatal frente al derecho internacional publico, es por ello que su aprobacion requiere el

consentimiento del poder legislativo.
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CAPITULO 111

FACULTADES DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA EN EL ECUADOR

SERVICIO DE RENTAS INTERNAS

En este capitulo se hace referencia a la Administracion Tributarias, su definicion, su
importancia y las facultades otorgadas a la misma, las cuales estan delimitadas en la

Constitucion y en la ley.

Se hace un breve resumen sobre las diferentes Administraciones Tributarias en el
Ecuador, con énfasis en la Administracion Tributaria Central, por ser parte del desarrollo de

esta investigacion.

Dentro de la Administracion Tributaria Central, se hara referencia al Servicio de Rentas
Internas como principal ente regulador de los tributos en el Ecuador, partiendo desde su

origen con la Ley de Creacion del Servicio de Rentas Internas.

A partir de ello se van desarrollando cada una de las facultades del Servicio de Rentas
Internas, dentro de las cuales como se podra ver hay las facultades que son propias de la
Administracion Tributaria como la facultad determinadora y recaudatoria y otras como la
facultad reglamentaria y resolutiva que son inherentes a la administracion publica en todo

nivel.

Finalmente se desarrollard de una manera mas cuidadosa la facultad reglamentaria y su
relacion con el principio de legalidad, ya que es parte esencial en el desarrollo de este trabajo

de investigacion.
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3.1. La Administracion Tributaria

La politica fiscal y la politica tributaria requieren de la intervencién del Estado, el mismo
que en ejercicio de su soberania ha delegado determinadas capacidades a entes autonomos
que se han creado con el fin de recaudar y administrar los ingresos relacionados con la
actividad tributaria; estos entes administrativos son denominados Administraciones

Tributarias.

Rodrigo Patifio citado en Mejia (2012) al definir a la Administracion Tributaria dice que:

La Administracion Tributaria constituye una serie de 6rganos y funciones a los que la norma
les atribuye determinada competencia o facultad para actuar en el conjunto de relaciones
juridicas que surgen entre el Estado o entes acreedores del tributo y los contribuyentes para
hacer efectiva, aun coactivamente, las prestaciones pecuniarias definidas en las diferentes
leyes tributarias; por ello ha de entenderse que las competencias asignadas a esos 6rganos
estan basadas en el derecho y limitadas al marco legal, de tal manera que se encause la

actividad a ellos encomendada, en un ambito eminentemente reglado. (p.17)

A manera de resumen se puede decir que la Administracion Tributaria es un 6rgano
administrativo al cual por orden de la Constitucion y la ley se le ha atribuido ciertas facultades
y competencias relacionadas con la administracion de los tributos; en uso de esta facultades
surgen relaciones entre la Administracion Tributaria en representacion del Estado y los

contribuyentes, las cuales deben estar debidamente regladas.

José Vicente Troya (2014) al referirse a la Administracion Tributaria ha sefialado “Al
organismo legislativo, nacional o seccional, salvo casos particulares, corresponde la creacion
de los tributos; a la administracion su aplicacion. La primera de las potestades ha sido
reconocida como potestad tributaria o de creacion, la segunda como potestad impositiva o

de aplicacion. (...)”. (p. 205)
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En este sentido, lo ha expuesto Rodrigo Patifio (2009) “la potestad de imposicion
requiere en la préactica de la administracion, como ente que represente la expresion concreta
del ejercicio de esa potestad y materialice en la practica los presupuestos contenidos en la

ley para hacer posible la actividad impositiva.” (p.209)

En uso de esta potestad impositiva que tienen las administraciones tributarias se crean
relaciones juridicas entre administracion y sub ordinados, razén por la cual, es indispensable
la existencia de normas que regulen éstas relaciones asi como el funcionamiento del 6rgano
estatal encargado de la actividad financiera relacionada con los tributos. La Administracion
Tributaria como parte de la administracion publica esta supeditada a las normas creadas por

la Constitucion o la ley para el ejercicio de su potestad.

La Constitucion del Ecuador en su Art. 227 sefiala que los principios que rigen a la
administracion publica son: eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion,

descentralizacion, coordinacion, participacion, planificacion, transparencia y evaluacion.

Garcia de Enterria y Fernandez citados en Troya (2014) sefalan que “no existe una sola
administracion publica, sino una pluralidad de administraciones publicas. (p.206). Asi la
doctrina reconoce que puede existir variedad de administraciones tributarias y se entenderia

se refiere a las competencias que surgen de las administraciones seccionales.

En Ecuador el Codigo Tributario*’ reconoce que la misma para la consecucion de sus fines
se divide en Administracion Tributaria central, Administracion Tributaria seccional y

Administracién Tributaria de excepcion.

47 Los Arts. 64,65 y 66 del Codigo Tributario dividen a la Administracion Tributaria en central, seccional y de
excepcion.
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La Administracion Tributaria central es la que se ejerce a través del Presidente de la
Republica, quien de conformidad con el Art 14748 numeral 5 tiene la facultad de dirigir la
administracion publica y expedir los decretos para su organizacion. Se rige de conformidad
a lo establecido en el Art 64*° del Codigo Tributario. Se encarga de la administracion de los
impuestos internos y de los de comercio exterior y se ejerce a través del Servicio de Rentas
Internas (SRI) regulado por la Ley 41 de Creacion del Servicio de Rentas Internas de
diciembre de 1997 y del Servicio Nacional de Aduanas del Ecuador (SENAE), regulado por
el Codigo Organico de Produccién, Comercio e Inversiones (COPCI) promulgado en el afio

2010.

La Administracion Tributaria seccional esta reconocida en el Art. 65 del Codigo
Tributario® corresponde a los municipios y a los concejos provinciales. De manera general

se encuentra regulada por el Cédigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y

48 E| Art. 147 numeral 5 dispone: Son atribuciones y deberes de la Presidenta o Presidente de la Republica,
ademas de los que determine la ley:

5. Dirigir la administracion pablica en forma desconcentrada y expedir los decretos necesarios para su
integracion, organizacion, regulacion y control.

49 El Art. 64 del Cddigo Tributario establece que: la direccion de la administracion tributaria, corresponde en el
ambito nacional, al Presidente de la Republica, quien la ejercera a través de los organismos que la ley establezca.
En materia aduanera se estara a lo dispuesto en la ley de la materia y en las demas normativas

aplicables.

La misma norma se aplicara:

1. Cuando se trate de participacion en tributos fiscales;

2. En los casos de tributos creados para entidades auténomas o descentralizadas, cuya base de imposicién sea
la misma que la del tributo fiscal o éste, y sean recaudados por la administracion central; y,

3. Cuando se trate de tributos fiscales o de entidades de derecho publico, distintos

a los municipales o provinciales, acreedoras de tributos, aunque su recaudacion corresponda por ley a las
municipalidades.

0 El Art. 65 del Cddigo Tributario establece que En el &mbito provincial o municipal, la direccién de la
Administracion Tributaria corresponderd, en su caso, al Prefecto Provincial o al Alcalde, quienes la ejercerén a
través de las dependencias, direcciones u drganos administrativos que la ley determine.

A los propios 6rganos corresponderd la administracion tributaria, cuando se trate de tributos no fiscales
adicionales a los provinciales o municipales; de participacion en estos tributos, o de aquellos cuya base de
imposicion sea la de los tributos principales o estos mismos, aunque su recaudacion corresponda a otros
organismos.
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Descentralizacion (COOTAD), el cual establece las reglas de la administracion financiera

municipal.

Como ya se ha mencionado previamente en esta disertacion, la Constitucion de la
Republica en el Art. 264 entrega a los municipios la facultad de crear y aplicar tasas y

contribuciones, asi el COOTAD regula la forma en la que se llevara a cabo esta competencia.

Finalmente el Art. 66°* del Cédigo Tributario reconoce la existencia de la Administracion
Tributaria de excepcidn, por medio de la cual se concede la gestién tributaria a la propia
entidad publica acreedora de tributos. Estas administraciones carecen de competencia a nivel
territorial. Asi a manera de ejemplo a las autoridades portuarias a las superintendencias, a la

universidad de Guayaquil entre otras.

La Administracion Tributaria central es la que a efectos de ejercer debidamente su
potestad tributaria la Administracion Tributaria estd investida de las facultades
determinadora, recaudadora y sancionadora asi como la facultad normativa, las cuales estan

reconocidas en el Codigo Tributario.

A continuacion se detallara a la Administracion Tributaria Central por ser la esencia de
esta investigacion, y dentro de este acapite se desarrollarda cada una de las facultades

mencionadas.

1 El Art. 66 del Cadigo Tributario determina que Se exceptan de lo dispuesto en los articulos precedentes, los
casos en que la ley expresamente conceda la gestion tributaria a la propia entidad publica acreedora de tributos.
En tal evento, la administracion de esos tributos correspondera a los drganos del mismo sujeto activo que la ley
sefiale; y, a falta de este sefialamiento, a las autoridades que ordenen o deban ordenar la recaudacion.
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3.1.1. El Servicio de Rentas Internas (SRI)

Con el fin indispensable de modernizar la administracion de rentas internas e incrementar
las recaudaciones, el Congreso Nacional en uso de sus facultades expide la ley de Creacién
del Servicio de Rentas Internas (conocida como Ley 41), el 13 de noviembre de 1997 y

publicada en el Registro Oficial 206 el 2 de diciembre de 1997.

En efecto el SRI se crea para reemplazar a la Direccion General de Rentas, la cual existia
en el Ecuador desde el afio 1928, como una dependencia del Ministerio de Finanzas, es decir

hasta 1997 la Direccion General de Rentas carecia de autonomia.

Como lo ha mencionado Elsa de Mena “la creacion del SRI fue parte de una reforma de
caracter administrativo, en el que se asignaba la responsabilidad de los ingresos tributarios,

dejando en el Ministerio de Finanzas las funciones del presupuesto y gasto publico”.(2000,
p. 1).

Se le otorgaba estas funciones al SRI para lograr una Administracion Tributaria mas
eficiente que mejore las recaudaciones, garantice el cumplimiento tributario y elimine las

posibles formas de evasion, elusion y defraudacion tributaria.

Asi, el SRI nace como una entidad técnica y autbnoma, con personeria juridica, de derecho

publico, patrimonio y fondos propios y jurisdiccion nacional. %2

52 Art. 1 de la Ley de Creacion del SRI. Créase el Servicio de Rentas Internas (SRI) como una entidad técnica
auténoma, con personeria juridica, de derecho publico, patrimonio y fondos propios, jurisdiccién nacional y
sede principal en la ciudad de Quito. Su gestion estara sujeta a las disposiciones de esta Ley, del Codigo
Tributario, de la Ley de Régimen Tributario Interno y de las demas leyes y reglamentos que fueren aplicables
y su autonomia concierne a los érdenes administrativo, financiero y operativo.
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Hoy, el Comité de Politica Tributaria es la maxima autoridad interinstitucional encargada
de la definicion y lineamientos de aspectos de politica tributaria. Estara conformado por cinco
miembros de conformidad a lo establecido en el Art. 3 de la Ley de Creacion®, todos
delegados de la funcién ejecutiva. EI Comité de Politica Tributaria serd el encargado de
definir los lineamientos de politica tributaria para el Servicio de Rentas Internas, conocer los
proyectos de ley y reglamentos tributarios que presente el Director General del SRI, conocer
y aprobar la proforma presupuestaria del SRI y conocer los informes presentados por el

Auditor del SRI. °

El Comité de Politica Tributaria es el encargado de aprobar y definir las politicas, sin
embargo la aplicacion de los tributos corresponde expresamente al Director General del SRI,
quien es nombrado por el Presidente de la Republica y por mandato legal sera el encargado
de la direccion y administracion del SRI. Los requisitos para ser Director del SRI estan
determinados en el Art. 6 de la Ley. Adicionalmente el Art. 7 determina las funciones del
Director General, entre las que cabe destacar dirigir, organizar y controlar la gestion del SRI.

Conforme lo determina la ley en el Art. 9% inciso tercero, los directores provinciales y

53 Art. 2 de la Ley de Creacion del SRI: EI Comité de Politica Tributaria es la maxima instancia interinstitucional
encargada de la definicion y lineamientos de aspectos de politica tributaria. Estara integrado por: el Ministro a
cargo de la Politica Econdmica, o su delegado, quien lo presidird; el Ministro a cargo de las Finanzas, o su
delegado, El Ministro a cargo de la Produccion, o su delegado y el Secretario Nacional de Planificacion y
Desarrollo, o su delegado; y el Director del Servicio de Rentas Internas, quien concurrird con voz y sin derecho
a voto; y estara a cargo de la secretaria del Comité.

54 Art. 4 de la Ley de Creacién del SRI: ElI Comité tendra las siguientes funciones:

1. Definir los lineamientos de politica tributaria para el Servicio de Rentas Internas, en armonia con las normas
constitucionales, legales y politicas de gobierno.

2. Conocer los proyectos de ley y reglamentos tributarios que presente el Director General del Servicio de
Rentas Internas y disponer los correctivos a que hubiere lugar, en la evaluacion de la ejecucion de politica
tributaria.

3. Conocer y aprobar la proforma presupuestaria del Servicio de Rentas Internas presentada por el Director
General.

4. Conocer los informes presentados por el Auditor del Servicio de Rentas Internas

%5 Los directores regionales y provinciales ejerceran, dentro de su respectiva jurisdiccion, las funciones que el
Cadigo Tributario asigna al Director General del Servicio de Rentas Internas, con excepcidn de la absolucion
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regionales podran ejercer en sus jurisdicciones las funciones asignadas al Director General
del SRI; por tanto se podria entender que la aplicacion de los tributos a nivel nacional
corresponde al Director General del SRI y por delegacion dentro de las jurisdicciones en las
cuales sean competentes conforme lo determine la ley a los directores provinciales y

regionales.

Sin embargo de lo expuesto la ley determina facultades exclusivas e indelegables del
Director del Servicio de Rentas Internas; asi le corresponde exclusivamente absolver
consultas, expedir resoluciones en revision y expedir actos normativos de caracter general,

esta Gltima determinada en el Art. 8% de la Ley de Creacion del SRI.

El Art. 2° prevé la gestion del SRI pues establece las facultades que se le asignan al SR,
las cuales son de manera general la determinacidn, recaudacion y control de tributos, asi

como la contestacion de recursos, reclamos; la imposicion de sanciones entre otras.

de consultas, el conocimiento y resolucion de reclamos, de los recursos de reposicion y de revision y de la
funcion a la que se refiere al articulo 8 de esta Ley.

% Art. 8 de la Ley de Creacién del SRI: El Director del Servicio de Rentas Internas expedira, mediante
resoluciones, circulares o disposiciones de caracter general y obligatorio, necesarias para la aplicacion de las
normas legales y reglamentarias y para la armonia y eficiencia de su administracién. Para la vigencia de tales
circulares o disposiciones, deberan ser publicadas en el Registro Oficial y no podran contrariar las leyes ni
reglamentos. Esta facultad, es indelegable.

57 Art. 2 de la Ley de Creacidn del SRI: El Servicio de Rentas Internas (SRI) tendra las siguientes facultades,
atribuciones y obligaciones:

1. Ejecutar la politica tributaria aprobada por el Presidente de la Republica;

2. Efectuar la determinacion, recaudacion y control de los tributos internos del Estado y de aquellos

cuya administracidn no esté expresamente asignada por Ley a otra autoridad;

3. Preparar estudios respecto de reformas a la legislacion tributaria;

4. Conocer y resolver las peticiones, reclamos, recursos y absolver las consultas que se propongan,

de conformidad con la Ley;

5. Emitir y anular titulos de crédito, notas de crédito y 6rdenes de cobro;

6. Imponer sanciones de conformidad con la Ley;

7. Establecer y mantener el sistema estadistico tributario nacional;

8. Efectuar la cesidn a titulo oneroso, de la cartera de titulos de crédito en forma total o parcial;

9. Solicitar a los contribuyentes o a quien los represente cualquier tipo de documentacion o informacion
vinculada con la determinacion de sus obligaciones tributarias o de terceros, asi como para la verificacion de
actos de determinacion tributaria, conforme con la Ley; v,

10. Las demas que le asignen las leyes.
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De otro lado el mencionado Art. 8 establece la facultad del director general del SRI para
expedir disposiciones de caracter general, lo cual lleva a concluir el reconocimiento de una

facultad reglamentaria asignada al SRI.

3.1.1.1. Facultades del Servicio de Rentas Internas (SRI)

Enrelacién con las facultades de la Administracién Tributaria, el Codigo Tributario divide
y diferencia la facultad reglamentaria o como lo ha expresado José Vicente Troya (2014)
“que mejor estaria denominarla, para el ambito tributario facultad normativa” (p.213) y la

gestion tributaria que de manera general se refiere a los actos administrativos.
Al referirse a la gestion tributaria Palao Taboada citado en Mejia (2012) sostiene que:

La expresion gestion puede hacer referencia desde cualquier actuacion administrativa en
materia tributaria hasta solamente la actividad que tiene por objeto la cuestion de los tributos.
En ese esquema, se puede incluir tanto a las actividades que buscan determinar que el tributo
se haya calculado, la cuantia a ingresar y, que el pago se haya hecho efectivo; asi como la
resolucion de conflictos planteados dentro de la Administracion Tributaria y la sancion de

infracciones. (p. 170)
En este sentido el Art. 9 del Codigo Tributario determina que en lo referente a la gestion
tributaria, la Administracion Tributaria tiene las facultades de determinacion y recaudacion
de los tributos, asi como la resolucién de las reclamaciones y absolucion de las consultas

tributarias

De otro lado el Art. 7°8 del Cddigo Tributario faculta al Director General del SRI para
dictar circulares o disposiciones generales necesarias para la aplicacion de las leyes

tributarias y para la armonia y eficiencia de su administracion.

8Art. 7 del Coédigo Tributario establece que Soélo al Presidente de la Republica, corresponde dictar los
reglamentos para la aplicacion de las leyes tributarias. El Director General del Servicio de Rentas Internas y el
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El Art. 67 del Cddigo Tributario establece que la Administracion Tributaria tendré las
facultades de aplicacion de la ley; la determinadora de la obligacion tributaria; la de
resolucion de los reclamos y recursos de los sujetos pasivos; la potestad sancionadora por

infracciones de la ley tributaria o sus reglamentos y la de recaudacién de los tributos.

A continuacion se detallard cada una de las facultades de la Administracion Tributaria.

Facultad Determinadora

Fernanda Celly citada en Mejia (2012) “sostiene que la facultad de determinacién se
convierte en un procedimiento de autoridad administrativa tributaria que comprende la
valoracion de todos los elementos que integran la relacion juridico-tributaria, dirigido a
precisar en cada caso particular, la existencia de una deuda tributaria, el obligado al pago y

su importe”. (p. 149)

Se podria afirmar que es la facultad que mas identifica a la gestion de la Administracion
Tributaria por relacionarse directamente con el importe de las obligaciones tributarias. En
este sentido sostiene José Vicente Troya (2014) que: “La determinacion en la medida que es
una operacion encaminada a establecer el importe de las obligaciones tributarias, tiene un
sustrato comun con independencia del sujeto que la haya realizado. Puede ser muy simple o

relativamente compleja, dependiendo del tributo del que se trate”. (p. 251)

Gerente General de la Corporacion Aduanera Ecuatoriana, en sus respectivos ambitos, dictaran circulares o
disposiciones generales necesarias para la aplicacion de las leyes tributarias y para la armonia y eficiencia de
su administracion.
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El Art. 67°° del Codigo Tributario define a la facultad determinadora como “el acto o
conjunto de actos reglados realizados por la administracion activa, tendientes a establecer, en
cada caso particular, la existencia del hecho generador, el sujeto obligado, la base imponible
y la cuantia del tributo™(...); concepto que concuerda con lo establecido en el Art. 87 del

mencionado cuerpo legal.

De lo mencionado, se puede decir que la determinacién tributaria es la forma que tiene la
Administracién Tributaria para definir la existencia de obligaciones tributarias por parte de
un particular, las mismas que surgiran si se ha configurado el hecho generador; y en virtud
de ello tiene la facultad de establecer los valores que debe pagar el contribuyente por los

diferentes impuestos.

El Art. 88 del Codigo Tributario establece que la determinacién tributaria puede ser
efectuada a través de tres modalidades: a) por determinacion del sujeto pasivo; b)
determinacion de la administracion tributaria; o, ¢) determinacion mixta, es decir aquella en

la que actuan tanto el sujeto pasivo como la Administracion Tributaria conjuntamente.

Facultad Recaudadora

9 Art. 67 del Cédigo Tributario: La determinacion de la obligacion tributaria, es el acto o conjunto de actos
reglados realizados por la administracidn activa, tendientes a establecer, en cada caso particular, la existencia
del hecho generador, el sujeto obligado, la base imponible y la cuantia del tributo.

El ejercicio de esta facultad comprende: la verificacién, complementacion o enmienda de las declaraciones de
los contribuyentes o responsables; la composicion del tributo correspondiente, cuando se advierta la existencia
de hechos imponibles, y la adopcion de las medidas legales que se estime convenientes para esa determinacion.
60 Art. 87 del Cddigo Tributario: La determinacion es el acto o conjunto de actos provenientes de los sujetos
pasivos 0 emanados de la administracion tributaria, encaminados a declarar o establecer la existencia del hecho
generador, de la base imponible y la cuantia de un tributo.

Cuando una determinacion deba tener como base el valor de bienes inmuebles, se atendera obligatoriamente al
valor comercial con que figuren los bienes en los catastros oficiales, a la fecha de producido el hecho generador.
Caso contrario, se practicaré pericialmente el avalio de acuerdo a los elementos valorativos que rigieron a esa
fecha
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La facultad recaudadora se halla regulada en el Art. 71°* de Cddigo Tributario. Al respecto

ha sefialado Fernanda Celly (Mejia, 2012) :

Se configura la recaudacion de tributos como la actividad desarrollada por la administracion
en virtud de la facultad otorgada por la ley, presidida por el interés publico. Esta funcion
publica consiste en el poder — deber de garantizar la ejecucion efectiva de los créditos a favor
del ente acreedor del tributo, por medio del ejercicio de una serie de prerrogativas acordes a

los procedimientos legalmente establecidos. (p.101)
La recaudacion de la obligacién tributaria, intereses, multas y recargos es una actividad
propia de la administracion tributaria. Surge como consecuencia l6gica de la determinacién
tributaria, busca hacer efectiva la obligacion tributaria liquidada y determinada previamente

a través del cobro y recaudacion de la misma, més los intereses y multas que se originen.

La recaudacion de tributos puede cumplirse de dos maneras, a saber; el cumplimiento
voluntario, en el cual los contribuyentes después de presentar sus declaraciones satisfacen el
importe de sus obligaciones tributarias; y el cumplimiento en el cual la administracion debe

ejercer su accion de cobro, ya sea a través de los jueces o ejercitando su facultad coactiva.

Otra forma de recaudacion de los tributos que ha establecido la ley son los mecanismos de
pronta recaudacion, es decir aquellos en los que la administracion percibe parte del importe
de la obligacidn tributaria antes de que sean exigibles; esto se da con la actuacion de los

agentes de retencidn y percepcion y los pagos anticipados determinados en la norma.

Para efectuar la recaudacion de tributos han sido de gran importancia los convenios que la

Administracion Tributaria ha firmado con las diferentes instituciones financieras, pues a

61Art. 71 del Codigo Tributario : La recaudacion de los tributos se efectuara por las autoridades y en la forma o
por los sistemas que la ley o el reglamento establezcan para cada tributo.

El cobro de los tributos podra también efectuarse por agentes de retencién o percepcién que la ley

establezca o que, permitida por ella, instituya la administracion.
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través de ellas se perfeccionan los pagos por parte de los contribuyentes. El art. 112°2 de la
Ley de Régimen Tributario Interno faculta al Director General del SRI para establecer dichos

convenios.
Facultad Sancionadora

La facultad sancionadora es instrumental a las facultades determinadora y recaudadora.
Se encarga de velar por el cumplimiento de las obligaciones tributarias a través de la
coaccion. Como lo ha expresado Juan Carlos Benalcazar “(...) se trata, en suma, de medidas
de policia, destinadas a alentar el cumplimiento de las obligaciones de los contribuyentes y

facilitar los cometidos de la administracion tributaria” (Mejia, 2012, p. 153)

El Cddigo Tributario®® respecto a esta facultad determina que en las resoluciones
impuestas por la autoridad tributaria se deben imponer las sanciones con las que deba cumplir

el contribuyente.

La Administracion Tributaria hace uso de estas facultades cuando se configuran
contravenciones y faltas reglamentarias, por falta del cumplimiento de deberes formales. Esta
facultad no se extiende a los delitos tributarios, pues el tratamiento de estos corresponde al

derecho penal y a la administracion publica traves de la Fiscalia General del Estado.

62Art. 112 LORTI: Autorizase a la Administracion Tributaria para que pueda celebrar convenios especiales con
las instituciones financieras establecidas en el pais, tendentes a recibir la declaracion y la recaudacion de los
impuestos, intereses y multas por obligaciones tributarias.

En aquellas localidades en las que exista una sola agencia o sucursal bancaria, ésta estara obligada a recibir las
declaraciones y recaudar los impuestos, intereses y multas de los contribuyentes en la forma que lo determine
la administracion tributaria, ain cuando tal institucion bancaria no haya celebrado convenio con el Servicio de
Rentas Internas.

8Art. 70 Cdédigo Tributario: En las resoluciones que expida la autoridad administrativa competente, se
impondran las sanciones pertinentes, en los casos y en la medida previstos en la ley.
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Las sanciones de la Administracion Tributaria no siempre deben contar con resoluciones,
ya que hay sanciones que surgen automéaticamente cuando se han dado situaciones en las
cuales se han detectado el incumplimiento de un deber tributario, es el caso de las

declaraciones tardias que se deben realizar con el pago de la respectiva multa.
Facultad Resolutiva

No constituye una facultad propia y exclusiva de la administracién tributaria, pues esta

facultad es natural a cualquier 6rgano de la administracion pablica en sus diferentes &mbitos.

El Codigo Tributario® dispone que las autoridades administrativas estan obligadas a
expedir resolucion motivada, respecto de toda consulta, reclamo, recurso que presenten los

contribuyentes.

Sobre esta facultad se ha referido Juan Carlos Benalcazar (2004): “El procedimiento
administrativo —en general- y el impugnatorio —en particular- tienen por funcion evitar la
arbitrariedad de la Administracion, estableciendo un cauce normal de su obrar en el cual se
aplica el Derecho, lo cual representa una garantia de correccion. En el caso del procedimiento
impugnatorio esta garantia se refuerza por la posibilidad de reaccionar e instar la revocacion

de los actos lesivos”. (p. 109)

En concordancia con lo expresado por el autor se puede decir que esta facultad surge
también como una garantia primordial de los derechos del contribuyente, ya que la juridicidad

constituye un elemento esencial en los actos administrativos.

8 Art. 70: En las resoluciones que expida la autoridad administrativa competente, se impondran las sanciones
pertinentes, en los casos y en la medida previstos en la ley.
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Adicionalmente, es importante mencionar lo que sefiala el Art. 72 del Codigo Tributario
determinando que esta facultad se debe ejercer de manera separada a la determinacion y
recaudacion de tributos, lo cual da objetividad a los procedimientos y permite que se

garanticen los derechos de los ciudadanos.

En la Administracion Tributaria central ésta facultad es ejercida por los directores

regionales y el Director General del SRI.

Facultad Reglamentaria

Al igual que la facultad resolutiva no constituye una facultad propia de la administracion
tributaria, pues hay otros entes de la administracion publica que estan investidos de esta
facultad. Asi se encuentran el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS),

Superintendencia de Compairiias y Valores, Superintendencia de Bancos, entre otros.

También denominada por la doctrina como facultad normativa. Respecto a esta facultad
Garcia de Enterria, citado por Pamela Aguirre (2013) dice que “es una de las «<mas intensas
y graves [de las facultades], puesto que implica la formacién del ordenamiento [...] de este
modo la administracion no es solo un sujeto de Derecho sometido como los demas a un
ordenamiento que le viene impuesto, sino que tiene la capacidad de formar en cierta medida

su propio ordenamiento y aun el de los demas”. (p.47)

Francisco Tinajero Villamar citado por Juan Carlos Benalcazar (2004) ha dicho que:

La potestad reglamentaria de la administracion se justifica [...] no por una delegacion
legislativa, pues ésta ocurre mas bien con la presencia de érganos legislativos de excepcion;
se justifica juridicamente la potestad reglamentaria por la necesidad de la presencia de normas
movibles, flexibles, no de la rigidez de la Ley, susceptibles de facil reforma y actualizacion,

gue emanen de un criterio técnico, no circunstancial, que suponga la realizacion de la amplia
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discrecionalidad tipica de la administracion puablica, para la solucién de asuntos que son de

su competencia. (p.12)

De lo expuesto, se puede colegir la importancia de esta facultad, que nace por la necesidad
de los Estados y de la administracion publica de contar con disposiciones que puedan
desarrollar el texto de la ley de una manera técnica y objetiva; es por ello que se permite a la
Administracién Tributaria la creacion de actos normativos, los cuales se vuelven de
cumplimiento obligatorio para los administrados. Queda entendido que estos actos

normativos pueden ser reglamentos, circulares, resoluciones, etc.

El Art. 80% del Estatuto del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva
(ERJAFE) establece que “el acto normativo eS toda declaracion unilateral efectuada en
ejercicio de la funcién administrativa que produce efectos juridicos generales, objetivos, de

forma directa. (...)”

Lo recogido por el ERJAFE lleva a concluir, que el acto normativo tiene que ser expedido
por autoridad competente, no requiere de la aprobacion de los administrados, se entiende
conocida por todos al producir efectos generales y se vuelve de cumplimiento obligatorio.
Obviamente esta facultad de la que se ha dotado a la Administracion Tributaria tiene que
estar alineada a lo que determine la ley; pues se dictan para facilitar la actividad

administrativa en funcion de la misma.

8 Art. 80: Es toda declaracién unilateral efectuada en ejercicio de la funcién administrativa que produce efectos
juridicos generales, objetivos de forma directa. De conformidad con la Constitucion corresponde al Presidente
de la Republica el ejercicio de la potestad reglamentaria. Un acto normativo no deja de ser tal por el hecho de
que sus destinatarios puedan ser individualizados, siempre que la decisién involucre a la generalidad de los
diversos sectores.
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La facultad reglamentaria esta expresamente reconocida en el Art. 147 numeral 13 de la
Constitucion de la Republica que establece como una de las atribuciones del Presidente de la
Republica expedir reglamentos para la aplicacion de las leyes, sin contravenirlas ni alterarlas.
Esta norma halla concordancia con el Art. 7 del Codigo Tributario que determina que “Solo
al Presidente de la Republica, corresponde dictar los reglamentos para la aplicacion de las
leyes tributarias. El Director General del Servicio de Rentas Internas y el Gerente General de
la Corporacion Aduanera Ecuatoriana, en sus respectivos ambitos, dictaran circulares o
disposiciones generales necesarias para la aplicacion de las leyes tributarias y para la armonia

y eficiencia de su administracion (...)”.

Sobre lo determinado en esta disposicion vale la pena mencionar la importante relacion
que se genera entre los reglamentos emitidos por el Presidente de la Republica y los actos
normativos de la Administracion Tributaria, pues los reglamentos constituyen normas que
determinan la correcta aplicacion de la ley, como acertadamente lo ha expresado Fraga
(Fuentes del Derecho Fiscal, s.f.): “Es una norma o conjunto de normas juridicas de caracter
abstracto e impersonal que expide el Poder Ejecutivo en uso de una facultad propia cuya
finalidad es facilitar la exacta observancia de las leyes expedidas por el Poder Legislativo.
Por ello afirmamos que el reglamento es un instrumento de aplicacion de la ley”. (s.n.). En
la legislacion ecuatoriana en materia tributaria el reglamento se ha convertido en una fuente
muy importante porque ademas de constituirse como instrumento de la ley, desarrolla y
detalla los principios que contiene la misma. Las resoluciones expedidas por la
Administracion Tributaria “son actos administrativos utilizados por la administracién
tributaria para aclarar o resolver problemas suscitados en la aplicacion de una norma en

particular’. (Mejia, 2012, p. 50)
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Los actos administrativos en uso de la facultad reglamentaria son distintos a los actos
administrativos. Al respecto Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez definen
al acto administrativo, como “la declaracion de voluntad, de juicio, de conocimiento o deseo
realizada por la Administracién en ejercicio de una potestad administrativa distinta de la

potestad reglamentaria”.(Mejia, 2012, p. 15)

El Art. 65 Estatuto del Régimen Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva establece
que el “el acto administrativo es toda declaracion unilateral efectuada en ejercicio de la

funcién administrativa que produce efectos juridicos individuales de manera directa”,

De manera general se puede decir que las resoluciones emitidas por la administracion
tributaria son normas que se caracterizan por ser generales y abstractas, las cuales plasman
de cierta manera el criterio de la Administracion Tributaria para la aplicacion de las
disposiciones contenidas en las normas tributarias, en tanto que los reglamentos norman
todos los aspectos para la aplicacion de la ley, sin referirse a particularidades especiales. Una
diferenciacion importante es la escala que ocupan dentro de la jerarquia normativa dispuesta
en la Carta Magna en la cual los reglamentos constituyen una norma jerarquicamente

superior.

Tanto las resoluciones como los reglamentos se constituyen en elementos para la
instrumentacion de la ley, y son normas de caracter general y obligatorio convirtiéndose en

vinculantes para todos los sujetos pasivos.

Conforme se desprende de esta norma y se ha expuesto previamente el Director General
del SRI esta investido de la facultad de dictar normas para la aplicacion de las leyes y

reglamentos. En nuestra Administracion Tributaria se puede hablar de circulares,
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resoluciones, etc. que pasan a ser parte del ordenamiento juridico de conformidad con la
Constitucioén, pero que siempre deben estar regidos a la normativa jerdrquicamente superior;

ya que son instrumentales.

Otra norma que se encuentra respaldando la facultad reglamentaria es el Art. 132%¢
numeral 6 de la Constitucién de la Republica que establece que una de las facultades de la
Asamblea Nacional es otorgar a los organismos publicos de control y regulacién la facultad
de expedir normas de caracter general en las materias propias de su competencia; norma que

evidentemente se adapta al SRI que es el érgano de control en materia tributaria.

De otro lado el Art. 8% de la Ley de Creacion del SRI hace referencia expresamente a la
facultad del Director General del SRI a quien le faculta a expedir, mediante resoluciones,
circulares o disposiciones de caracter general y obligatorio, necesarias para la aplicacion de

las normas legales y reglamentarias (...)

Dentro de la facultad normativa, merece especial atencion diferenciar las resoluciones y
las circulares como actos normativos de la Administracion Tributaria, pues aun cuando se
trata de actos normativos de conformidad a lo establecido en el Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcion Ejecutiva, se considera que hay aspectos particulares de cada

uno de dichos actos.

% | a Asamblea Nacional aprobara como leyes las normas generales de interés comdn. Las atribuciones de la
Asamblea Nacional que no requieran de la expedicion de una ley se ejercerdn a través de acuerdos o
resoluciones. Se requerird de ley en los siguientes casos:

6. Otorgar a los organismos publicos de control y regulacidn la facultad de expedir normas de carécter general
en las materias propias de su competencia, sin que puedan alterar o innovar las disposiciones legales.

7Art. 8 Ley de Creacion del SRI: EIl Director del Servicio de Rentas Internas expedira, mediante resoluciones,
circulares o disposiciones de caracter general y obligatorio, necesarias para la aplicacion de las normas legales
y reglamentarias y para la armonia y eficiencia de su administracion
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Sobre las resoluciones emitidas por la Administracién Tributaria se ha explicado
previamente. En relacidn con las circulares expedidas por el SRI, las mismas al igual que las
resoluciones son de cumplimiento general y obligatorio y es un pronunciamiento vinculante;
sin embargo la diferencia radica en la naturaleza ya que las circulares son de caracter
informativo y aclaratorio respecto de las disposiciones legales y/o de la administracion
tributaria y son mas generales que las resoluciones ya que habitualmente estan dirigidas a
todos los sujetos pasivos, a diferencia de las resoluciones que van dirigidas a un sector o
segmento especifico. Ademas las circulares pese a ser actos normativos, no contienen normas
de caracter juridico sino que se trata de explicaciones, exposicion de criterios técnicos y
practicos de cumplimiento obligatorio En este punto, es importante recalcar que, aun cuando
la legislacion no ha especificado las diferencias existentes entre éstos actos normativos, las
particularidades de cada uno se han dado por la aplicacion practica de la Administracion
Tributaria a los mismos, la cual ha sido aceptada por los sujetos pasivos sin mayores

cuestionamientos.

Otro aspecto que se debe mencionar es la jerarquia normativa, pues las resoluciones de la
Administracion son jerarquicamente superiores a las circulares, de ahi la aplicacion de las

mismas en las cuales priman las resoluciones.

Como se ha evidenciado la facultad reglamentaria de la Administracién Tributaria
constituye actividad reglada, pues debe ir en apego a la Constitucion y a las leyes y
reglamentos. Asi, es importante considerar el texto del Art. 10 del Cddigo Tributario que dice
que el ejercicio de la potestad reglamentaria, constituye actividad reglada. En concordancia

con lo expresado ha sostenido la Ex Corte Suprema de Justicia en su parte pertinente:
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De conformidad con el Art. 9 del Cdédigo Tributario, la potestad reglamentaria y los actos de
determinacién de obligaciones tributarias constituyen actividad reglada para la
Administracion Tributaria respectiva; es decir que debe procederse, en uno u otro caso, con
arreglo a la normativa constitucional y legal vigente que manda que los municipios
reglamenten la recaudacion de los tributos municipales mediante ordenanzas reglamentarias,
de modo que si es la ley suprema la que en armonia con la Ley Especial Tributaria reconoce
este particular, no se ha violado el Art. 7 del Codigo Tributario en la sentencia porque no se
ha modificado ninguna disposicion legal cuando se reglamenta la recaudacion de los tributos

respectivos.®®
El hecho de que la facultad reglamentaria sea reglada dota de seguridad juridica a los
administrados pues es imprescindible que los mismos tengan certeza que existe el
cumplimiento del derecho previo a la promulgacion y vigencia de las normas en uso de la

facultad normativa.

La facultad normativa surge por la necesidad de que la administracion publica pueda
prestar un servicio eficiente y eficaz que garantice el pleno cumplimiento de los derechos de
los ciudadanos. La especialidad del emisor de los actos normativos, en este caso el SRI
permite que los mismos sean técnica y juridicamente mas apropiados para la aplicacion de la
ley.

La facultad reglamentaria conforme se ha expuesto se halla legalmente reconocida en la
Constitucién y la ley; sin embargo halla sus limites también en la normativa vigente. Asi la
facultad reglamentaria tiene la obligacion de regular todos los aspectos que sirvan para la
aplicacion de la ley pero no puede exceder ni pretender mas alla de lo que es indispensable y

necesario para la aplicacion de la ley.

68 Ex Corte Suprema de Justicia, Sala Especializada de lo Fiscal, 116-2001, R.O. 95, martes 3 de junio de
2003.
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El Art. 320 numeral 2 del Cédigo Orgéanico General de Procesos COGEP determina que
los contribuyentes pueden impugnar contra reglamentos, ordenanzas, resoluciones o
circulares de carécter general, dictadas en materia tributaria, cuando se persiga la anulacion
total o parcial de dichos actos.®® .

Por otro lado el Art. 436’° numeral 2 de la Constitucion establece que la Corte
Constitucional conocera sobre las acciones en las que se alegue inconstitucionalidad de los
actos normativos.

Asi como el principio de legalidad legitima la facultad normativa de la administracion
publica, es por la eficacia del dicho principio que la normativa impone limites a la potestad
reglamentaria de la administracion tributaria.

En tal sentido lo ha expresado Pamela Aguirre (2013):

Si los reglamentos u actos normativos crean nuevas hipotesis de incidencia o limitan
beneficios contemplados en las leyes tributarias, violan claramente el principio de legalidad
y, por ende, el de la seguridad juridica; de ahi que es obligacion tanto del contribuyente como
de la funcién judicial —via control de constitucionalidad por parte de la Corte Constitucional
y control incidental de constitucionalidad y de legalidad por parte de la justicia ordinaria—

velar por la falta de armonia entre la Constitucién y las deméas normas del sistema juridico.

59Con la expedicion del COGEP se produciria una contradiccion entre las normas, pues el Art. 185 del Cédigo
Organico de la Funcidn Judicial establece que:
la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional conocera:
2. Las acciones de impugnacion que se propongan en contra de reglamentos, ordenanzas, resoluciones
y otras normas de caracter general de rango inferior a la ley, de caracter tributario, cuando se alegue
que tales disposiciones rifien con preceptos legales y se persiga, con efectos generales, su anulacién
total o parcial. Dichas acciones de impugnacién podran proponerse por quien tenga interés directo, o
por entidades publicas y privadas. La resolucion se publicara en el Registro Oficial.
Considerando lo establecido en el Art. 3 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, la cual determina que cuando existan contradicciones entre normas juridicas, se aplicara la
competente, la jerarquicamente superior, la especial, o la posterior (la cursiva es mia), actualmente se deberia
actuar conforme lo establece el COGEP.

70 Art. 436 de la Constitucion de la Republica del Ecuador: La Corte Constitucional ejercerd, ademas de las que
le confiera la ley, las siguientes:

2. Conocer y resolver las acciones publicas de inconstitucionalidad, por el fondo o por la forma, contra actos
normativos de caracter general emitidos por drganos y autoridades del Estado. La declaratoria de
inconstitucionalidad tendrd como efecto la invalidez del acto normativo impugnado
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(p. 67)

Reforzando lo expresado el Art. 226" de la Constitucion de la Republica determina que
quienes actlen en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las competencias y
facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley.

Como se ha expuesto, el principio de legalidad exige apego a la ley, es decir, la
administracion solo puede hacer lo que la ley le atribuye o le permite, en el caso de la facultad
reglamentaria la Administracién Tributaria podra hacer uso de ella solo para la correcta
aplicacion de las leyes tributarias.

Concluyendo, la facultad normativa o reglamentaria, pese a no ser propia de la
Administracion Tributaria es una de las mas importantes por las implicaciones que acarrea,
es asi que la autoridad tributaria debera observar todos los preceptos constitucionales y
legales previo a la aplicacion de la facultad reglamentaria, pues la correcta observancia de la
normativa evitara las arbitrariedades, vulneracion de derechos y sanciones. En este sentido
es primordial que la autoridad tributaria, garantice los derechos de los ciudadanos y ofrezca

armonia y eficiencia de la gestion administrativa tributaria.

L Art. 226 Constitucion de la Republica: Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las
servidoras o servidores publicos y las personas que actien en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente
las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la ley. Tendran el deber de coordinar
acciones para el cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en
la Constitucion.
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CAPITULO IV

ANALISIS DEL INCISO CUARTO DEL ART. 48 DE LA LEY DE REGIMEN
TRIBUTARIO INTERNO Y DE LA RESOLUCION DEL SERVICIO DE RENTAS
INTERNAS No. NAC-DGERCGC16-00000204

En este capitulo se realizara un andlisis de las normas tributarias que modificaron la

aplicacion automatica de los Convenios para evitar la Doble Imposicién.

A partir de las explicaciones de los principios tributarios y constitucionales se definira los
criterios bajos los cuales se considera que estas normas se encuentran transgrediendo dichos

principios.

Si bien, se trata de dos normas juridicas diferentes, emanadas de distintos poderes del
Estado y jerarquicamente distintos, en este acapite no se las analizé separadamente, pues se
considera que ambas normas se encuentran transgrediendo los mismos principios
constitucionales. Sin embargo, es importante considerar que la una es consecuencia de la

otra, ya que la norma legal es la que habilita al SRI a expedir la resolucidn que sera analizada.
4.1. Analisis

Ecuador en uso de su soberania, a partir del afio 1986’ ha ratificado varios convenios
internacionales con el objetivo de evitar la doble imposicién internacional en materia de
patrimonio y de impuesto a la renta, los mismos que tienen como objetivo establecer el
tratamiento tributario que aplica a las transacciones que se generan entre dos paises, a fin de

evitar que dichas transacciones tributen dos veces.

72 Convenio para evitar la Doble Imposicién en materia del Impuesto sobre la Renta y sobre el Patrimonio,
suscrito con la Republica Federal de Alemania, el 7 de diciembre de 1982 y publicado en el R.O. 493 de
agosto de 1986.
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El Servicio de Rentas Internas en uso de sus facultades ha sido el encargado del control
del cumplimiento y la aplicacidn de los convenios internacionales. Al respecto se han emitido

varias disposiciones para regular la aplicacion de los tratados internacionales.

Entre 1986 y el afio 2001, en apego a lo que sefialaban las normas tributarias, se podria
decir que los convenios internacionales eran de aplicacién automatica sin la exigencia de
ningun tipo de requisito. De este modo lo determinaba el Art. 47 de la Ley de Régimen
Tributario Interno, que se mantuvo sin modificaciones durante ese periodo, sefialaba:

Quienes realicen pagos o créditos en cuenta al exterior, que constituyan rentas gravadas por
esta Ley, directamente, mediante compensaciones o con la mediacion de entidades

financieras u otros intermediarios, actuaran como agentes de retencion en la fuente del

impuesto establecido en esta Ley. ”

Posteriormente en el afio 2001, con la reforma realizada al Reglamento a la Ley de
Régimen Tributario Interno, publicado en el R.O.S. 484 de 31 de diciembre de 2001, el Art.
1087 determinaba como requisito para soportar la aplicacion automatica de los convenios
para evitar la doble tributacion, la obligatoriedad de obtener un certificado de residencia fiscal
del proveedor, emitido por la autoridad tributaria del pais con el cual Ecuador suscribio el
Convenio. Este certificado debia ser traducido al castellano, regularizado ante el consul y

actualizado cada 6 meses.

3 Ley de Régimen Tributario Interno en el R.O. 341 de 22 de diciembre de 1989.

74 Art. 108 del Reglamento de Aplicacion a la Ley de Régimen Tributario Interno (R.O.S 484 31 diciembre de
2001) : Como requisito para soportar la aplicacion automética de los convenios para evitar la doble tributacién,
la obligatoriedad de obtener un certificado de residencia fiscal del proveedor, emitido por la autoridad tributaria
del pais con el cual Ecuador suscribié el Convenio. Este certificado debia ser traducido al castellano,
consularizado y actualizado cada 6 meses.
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La exigencia de este Unico requisito se mantuvo hasta el afio 2007, que se modifico el
texto del Art. 487 de la Ley de Régimen Tributario Interno y se establecié adicionalmente a
lo dispuesto por el Reglamento que los gastos debian encontrarse certificados por auditores
independientes que tengan sucursales, filiales o representacion en Ecuador, la certificacion
debia referirse a la pertinencia del gasto para el desarrollo de la actividad de la compafiia
ecuatoriana. El certificado debia ser emitido por el auditor independiente en el pais donde se

encontraba domiciliado el proveedor.

Finalmente, en el afio 2016 el Art. 8 de la Ley Organica para el Equilibrio de las Finanzas
Pablicas modifica el Art. 48 de la Ley de Régimen Tributario Interno y se afiade un inciso

que establece que:

El Servicio de Rentas Internas establecera mediante resolucién montos maximos y otros
requisitos formales, generales o por tipo de renta, para que apliquen automaticamente los
beneficios previstos en los Convenios para Evitar la Doble Imposicidn. En caso de superarse
los montos o incumplirse los requisitos, la aplicacion del beneficio se realizara mediante los

mecanismos de devolucion de impuestos.”
Conforme ha quedado claramente expuesto hasta el afio 2016, la aplicacion de los

Convenios Internacionales para evitar la Doble Imposicion Internacional era de manera

s Articulo reformado por Art. 101 de Decreto Legislativo No. 000, publicado en Registro Oficial Suplemento
242 de 29 de Diciembre del 2007 (Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria) Art. 48.- Retenciones en la
fuente sobre pagos al exterior.- Quienes realicen pagos o créditos en cuenta al exterior, que constituyan rentas
gravadas por esta Ley, directamente, mediante compensaciones o con la mediacién de entidades financieras u
otros intermediarios, actuaran como agentes de retencion en la fuente del impuesto establecido en esta Ley. Si
el pago o crédito en cuenta realizado no constituye un ingreso gravado en el Ecuador, el gasto debera encontrarse
certificado por informes expedidos por auditores independientes que tengan sucursales, filiales o representacion
en el pais. La certificacion se referira a la pertinencia del gasto para el desarrollo de la respectiva actividad y a
su cuantia y adicionalmente deber4 explicarse claramente por que el pago no constituiria un ingreso gravado en
el Ecuador.

Esta certificacién también sera exigida a las compafiias auditoras, a efectos de que justifiquen los gastos
realizados por las mismas en el exterior. Estas certificaciones se legalizaran ante el consul ecuatoriano mas
cercano al lugar de su emision.

’¢ Inciso agregado por el numeral 8 del Art. 1 de la Ley Organica para el Equilibrio de las Finanzas Publicas,
publicada en el R.O.S. No. 744 de 29 de abril de 2016
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automatica por parte de los contribuyentes, quienes con el cumplimiento de ciertos requisitos

formales podian justificar ante la Administracion Tributaria la aplicacién del Convenio.

Sin embargo, esta aplicacion automatica queda limitada con la reforma al Art. 48 de la
Ley de Régimen Tributario Interno mediante la cual se faculta al Servicio de Rentas Internas
a establecer los montos maximos para la aplicacion automatica de los beneficios previstos en

los Convenios de Doble Imposicion.

De otro lado la introduccion de esta norma en la legislacién tributaria ha traido como
consecuencia que el Director General del SRI en uso de su facultad normativa y conforme lo
determina la ley, mediante Resolucion No. NAC-DGERCGC16-00000204 publicada en el
Registro Oficial 775 de 14 de junio de 2016 establezca los montos maximos y requisitos para
la aplicacion automatica de los beneficios previstos en los Convenios para Evitar la Doble

Imposicidn.

Es asi, que el Art. 2 de la mencionada resolucion determina que:

El monto maximo para aplicar automaticamente los beneficios previstos en los Convenios
para Evitar la Doble Imposicién sera de veinte fracciones basicas gravadas con tarifa cero de

impuesto a la renta para personas naturales.

Este monto maximo se aplicara sobre la suma de todos los pagos y créditos en cuenta, segin
lo que suceda primero en cada caso, realizados por un mismo agente de retencién a un mismo
proveedor en un mismo afio fiscal, siempre que correspondan a costos 0 gastos deducibles
para el agente de retencion, a los que les corresponda el beneficio de una tarifa menor a la
tarifa general del impuesto a la renta de sociedades en aplicacion de Convenios para Evitar

la Doble Imposicién.

En el caso de que la totalidad de pagos referidos en el parrafo anterior superen el monto
maximo, el agente de retencion aplicara la tarifa de retencién conforme lo establecido en la
normativa tributaria vigente, sin considerar los beneficios previstos en los Convenios para

Evitar la Doble Imposicion, desde el momento en que se exceda el monto maximo y hasta el
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31 de diciembre de ese ejercicio impositivo, por el valor integro del pago o crédito en cuenta
gue provoque dicho exceso.

En primer lugar, se debe mencionar que la inclusion de esta reforma en la Ley de Régimen
Tributario Interno, con la consecuente expedicion de una resolucion que amplia el concepto
de la ley, llama la atencidn pues es una clara transgresion al principio de legalidad, seguridad
juridica y jerarquia normativa consagrados en la Constitucion de la Republica y que suponen
el respeto, la obediencia y la correcta observancia de las normas juridicas, considerando para
ello, la jerarquia que ha entregado la Constitucion a cada una de ellas; en este caso a los
convenios internacionales, los cuales de conformidad con el Art. 425 son jerarquicamente
inferiores a la Constitucion pero superiores a toda otra norma proveniente de la legislacion

interna.

Precisamente respecto al principio de seguridad juridica y primacia constitucional la

Corte Constitucional’’ ha expresado:

(...) la seguridad juridica tiene como objetivo medular la estricta aplicacion de las normas
gue integran el ordenamiento juridico por parte de las autoridades en general y especialmente
de aquellas investidas con potestad jurisdiccional, generando asi certeza respecto a la
observancia de la Constitucidn, los tratados internacionales y la ley, asi como de la totalidad

de las fuentes del Derecho.

El derecho constitucional a la seguridad juridica se compone de tres elementos, el primero de

ellos se relaciona al principio de supremacia constitucional, ya gue se establece como

fundamento principal el respeto a la Constitucion, la cual se constituye en la maxima norma

del ordenamiento juridico que goza de preeminencia respecto de otros cuerpos normativos

(el subrayado es afiadido) (...) . De esta manera, la seguridad juridica representa un
mecanismo de defensa que asegura un trato igual a todos los ciudadanos ante la aplicacion

del Derecho, frente a los posibles abusos y arbitrariedades de los érganos del Estado; en tal

77 Sentencia No. 307-16-SEP-CC, Caso No. 1625-15-EP
89



sentido, constituye el pilar sobre el cual se asienta la confianza ciudadana respecto a las
actuaciones de los distintos poderes publicos.

Lo sefialado por la Corte Constitucional concuerda con lo que se ha expuesto previamente
en el desarrollo de este trabajo de investigacion, pues las actuaciones de las autoridades deben
suponer certeza y respeto del ordenamiento juridico. La obediencia a las normas por parte

de los 6rganos publicos, es requisito esencial para el buen funcionamiento de la sociedad.

En este caso es evidente la transgresion que realiza el legislador en primera instancia, y
posteriormente el Director General del SRI, pues emitié actos normativos carentes de
legalidad en total irrespeto a las normas consagradas en el Art. 424 de la Constitucion que
determina que la primacia de la Constitucion, el Art. 82 que establece la seguridad juridica a
través del respeto a la Constitucion y el Art. 8478 que determina que la Asamblea Nacional y
todo 6rgano con potestad normativa tendré la obligacion de adecuar, formal y materialmente,
las leyes y demas normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y los tratados
internacionales, pero ademas en su parte final sefiala este articulo que “En ningun caso, la
reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder publico

atentaran contra los derechos que reconoce la Constitucion”.

Con los antecedentes expuestos, considero que fue contraria al texto Constitucional la
inclusion del inciso cuarto del Art. 48 de la Ley de Régimen Tributario Interno y la

consecuente expedicion de la Resolucién No. NAC-DGERCGC16-00000204, ya que

78 Art. 84 de la Constitucion de la Republica del Ecuador: La Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad
normativa tendra la obligacion de adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los
derechos previstos en la Constitucion y los tratados internacionales, y los que sean necesarios para garantizar
la dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En ningln caso, la reforma de la
Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder publico atentaran contra los

derechos que reconoce la Constitucion.
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instauraron normas totalmente contrarias a lo establecido en la Carta Magna, pues ademas de
violar los principios constitucionales mencionados y que constituyen una garantia para los
ciudadanos del Estado de Derecho, se encuentran contraviniendo el Derecho Internacional
Publico y el Derecho de los Tratados, consagrado en la Convencion de Viena, en la cual se
habla del principio Pacta Sunt Servanda, que supone el cumplimiento de buena fe de los
tratados por parte de los Estados contratantes y la disposicion que demanda que una parte no
podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento

de un Tratado.

El Tribunal Andino de Justicia en la sentencia correspondiente al caso 02-1P-88 ha dicho
que “No se puede admitir en consecuencia que la legislacion nacional modifique, agregue o

suprima normas sobre tales aspectos... "regulados por la legislacion comunitaria.”

El Art. 4167 de la Constitucion de la Republica avala este aserto, pues establece como
uno de los principios de las relaciones internacionales que se ha de impulsar prioritariamente

la integracidn politica y economica de la region Andina de América del Sur y Latinoamérica
La Suprema Corte de Justicia de la Nacion Mexicana ha expresado:

La interpretacion sistematica del articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos permite identificar la existencia de un orden juridico superior, de caracter
nacional, integrado por la Constitucién Federal, los tratados internacionales y las leyes
generales. Asimismo, a partir de dicha interpretacion, armonizada con los principios de
derecho internacional dispersos en el texto constitucional, asi como con las normas y
premisas fundamentales de esa rama del derecho, se concluye que los tratados internacionales

se ubican jerarquicamente abajo de la Constitucién Federal y por encima de las leyes

7% Art. 416 Constitucién de la Republica del Ecuador: Las relaciones del Ecuador con la comunidad
internacional responderdn a los intereses del pueblo ecuatoriano, al que le rendirdn cuenta sus responsables y
gjecutores, y en consecuencia:

11. Impulsa prioritariamente la integracion politica, cultural y econdmica de la regién andina, de América del
Sur y de Latinoamérica.
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generales, federales y locales, en la medida en que el Estado Mexicano al suscribirlos, de
conformidad con lo dispuesto en la Convencidon de Viena Sobre el Derecho de los Tratados
entre los Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales y,
ademas, atendiendo al principio fundamental de derecho internacional consuetudinario "pacta
sunt servanda”, contrae libremente obligaciones frente a la comunidad internacional que no
pueden ser desconocidas invocando normas de derecho interno y cuyo incumplimiento

supone, por lo demas, una responsabilidad de caracter internacional.®

Tal como lo ha expresado el Tribunal Andino de Justicia, no es viable bajo ninguna
circunstancia que el derecho interno limite el derecho internacional. El Servicio de Rentas
Internas a través de una resolucién ha hecho uso de la potestad tributaria del Estado y
amprado en una reforma a la ley, la cual carece de legalidad, ha establecido que el monto
maximo para la aplicacion automatica de los convenios de doble imposicion es equivalente
a veinte fracciones basicas gravadas con tarifa 0% de impuesto a la renta para personas
naturales, es decir, para el afio 2017 hasta US$ 225,800. A partir de este monto se ha

establecido que se debe aplicar la correspondiente retencion en la fuente.

Através de la retencion en la fuente, se esta imponiendo a los contratantes del otro Estado
un tributo sobre las rentas generadas en el Ecuador, las cuales de conformidad con lo

establecido en los convenios de doble imposicion no deberian ser gravadas en el pais

Sobre este punto vale la pena mencionar el concepto de retencion en la fuente que ha dado

Herndn Maldonado, quien considera que:

La retenciodn en la fuente, es un mecanismo de cobro anticipado de un impuesto, mediante el
cual la Administracion Tributaria obliga a retener una parte del impuesto causado por el
contribuyente, con cargo a los impuestos que perciba por ventas de bienes y prestacion de

servicios, segin corresponda. El impuesto retenido debe declararse y pagarse mensualmente

8 No. Registro: 172,650. Tesis aislada. Materia(s): Constitucional. Novena Epoca. Instancia: Pleno. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. XXV, Abril de 2007.
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por parte de los compradores de bienes o0 usuarios de servicios, quienes asumen la funcion de

agentes de retencion. (Mejia, 2012, p. 361)

De lo expuesto, se puede colegir que la retencién en la fuente constituye el pago anticipado
de un impuesto; por tanto no es justificable la existencia de este concepto para la aplicacion
de los convenios internacionales, pues se esta violentando el derecho internacional que es
jerarquicamente superior a las normas del derecho interno, tal como lo ha establecido la

doctrina, la jurisprudencia y la propia Constitucién del Ecuador.

Estas normas se encuentran violentando mandatos legales ya que imponen limites a la
aplicacion de beneficios que estan legalmente reconocidos. No se puede pretender que se
haga uso de los beneficios establecidos mediante los mecanismos de devolucion de

impuestos, pues el derecho esta reconocido desde la suscripcion de los convenios.

La legalidad se ha instituido en los Estados precisamente para limitar la arbitrariedad y la
discrecionalidad de los poderes del Estado. Como acertadamente, ha referido la Corte
Constitucional “el principio de legalidad garantiza al ciudadano no ser victima de una
actuacion estatal ilegal o arbitraria ya sea porque no se enmarque en los postulados de la ley
nacional o se encuentre en contradiccion con las normas institucionales o de tratados y

convenios internacionales de derechos humanos. El principio de legalidad emerge cuando

todas las acciones gue emanan del poder publico, se encuentran en completa armonia con

las reglas de derecho ”(el subrayado es afiadido).

La afirmacion que ha hecho la Corte Constitucional, lleva a concluir que el principio de
legalidad es esencial para el desarrollo de los Estados, es la principal garantia de los

ciudadanos.
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La norma que modifica a la Ley de Régimen Tributario Interno y establece limites para la
aplicacion de los convenios de doble imposicion, denota una préctica legislativa arbitraria e
irrespetuosa de la normativa constitucional e internacional. Si bien la Carta Suprema le
faculta para establecer tributos, y de hecho el Art. 132 establece que solo por ley sancionada
por la Asamblea se podréa crear, modificar o derogar tributos, no existe un argumento valido
que pueda justificar la reforma a la ley norma instituida por el legislador contenida en el

cuarto inciso del Art. 48 de la Ley de Régimen Tributario Interno.

En el caso de la Resolucidn emitida por el Servicio de Rentas Internas, se puede concluir
que el Director General del Servicio de Rentas Internas, se excedio en sus facultades, pues a
pesar de que estaba permitido por la Ley, su potestad reglamentaria debe ser un elemento
para enmarcar la gestion de la Administracion Tributaria dentro del régimen tributario
ecuatoriano, la cual debe ir en armonia con lo establecido en todo el ordenamiento juridico,
por tanto previo a la expedicion de la Resolucion se debio analizar si la norma previamente
establecida no transgredia ningun principio de la normativa tributaria, constitucional y de

Derecho Internacional Publico.

Por todos los argumentos expuestos, a manera de conclusion se puede decir que las normas
analizadas trasgreden totalmente el principio de legalidad y seguridad juridica y pueden traer
consecuencias negativas para el Ecuador en sus relaciones internacionales, pues los otros
Estados al advertir el incumplimiento de los convenios internacionales para evitar la doble
imposicion pueden denunciar el incumplimiento del mismo conforme se ha establecido en

los instrumentos internacionales.
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Conforme lo determina el Art. 608! de la Convencion de Viena una violacion al tratado
internacional, faculta a la otra parte a dar por terminado el convenio o suspender su aplicacion

en forma total o parcial.

A efectos de realizar la denuncia, la parte afectada deberd notificar a la otra parte su
pretension, mediante un documento escrito que debera estar firmado por el representante del
Estado. Posteriormente, en un plazo que no podréa ser menor a tres meses, Si €s que no se

han realizado objeciones, la parte afectada podréa adoptar la medida que haya propuesto.

En caso de que exista alguna observacion, las partes deberan regirse por los medios

indicados por las Naciones Unidas. 82

81 Art. 60 Convencion de Viena: 1. Una violacion grave de un tratado bilateral por una de las partes facultara
a la otra para alegar la violacion como causa para dar por terminado el tratado o para suspender su aplicacion
total o parcialmente.

82] a Carta de las Naciones Unidas en el Capitulo VI, se refiere al arreglo pacifico de controversias. EI Art. 33
establece que:

1L as partes en una controversia cuya continuacion sea susceptible de poner en peligro el mantenimiento de la
paz y la seguridad internacionales tratardn de buscarle solucién, ante todo, mediante la negociacion, la
investigacion, la mediacion, la conciliacidn, el arbitraje, el arreglo judicial, el recurso a organismos o acuerdos
regionales u otros medios pacificos de su eleccion.

2EIl Consejo de Seguridad, si lo estimare necesario, instara a las partes a que arreglen sus controversias por
dichos medios.
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1.

CONCLUSIONES

Los tratados internacionales, son la fuente mas importante del derecho internacional,
constituyen la expresion mas perfecta de soberania de los Estados, los cuales en uso
de su autoridad y gobierno han decidido ceder parte de su autonomia al derecho
internacional, para que a través del establecimiento de normas comunes regule las
relaciones internacionales que surgen entre Estados, organizaciones internacionales

y demas sujetos de derecho internacional.

Estas normas comunes, se encuentran reconocidas en la Constitucion y suponen el
respeto y cumplimiento de todas las instituciones pablicas y los ciudadanos miembros

de los Estados contratantes.

La Constitucion del Ecuador al establecer el orden jerarquico de aplicacion de las
normas, ha considerado a los tratados internacionales como inferiores a la
Constitucion pero superiores a cualquier otra norma del ordenamiento juridico

interno.

La expansion de la economia y la globalizacion dieron lugar a la aparicién de
transacciones comerciales internacionales entre sujetos de derecho de distintos

Estados.

Los Estados se han sometido a la ley internacional para que a través de ella se
establezca el trato que se va a dar a las rentas generadas por las transacciones

internacionales, evitando que éstas sean objeto de doble imposicidn internacional.

De esta manera se originan los convenios de doble imposicién, los cuales deberan

regular las relaciones internacionales de tal manera que, se evite la aplicacion de
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impuestos similares, por el mismo hecho imponible, a un mismo sujeto de derecho y

en un mismo periodo de tiempo.

El Ecuador, con el objetivo de mejorar la situacién de sus ciudadanos en la
realizacion de operaciones internacionales, ha suscrito varios convenios de doble

imposicidn internacional en materia de impuesto a la renta y patrimonio.

Todo Estado de Derecho esta regulado por la norma elemental que es la Constitucion;
en ella se recogen principios que dotan de seguridad juridica a los ciudadanos respecto
del ordenamiento juridico.

La Constitucion del Ecuador ha establecido principios tributarios que debe cumplir
el sistema fiscal a efectos de garantizar una gestion justa y eficiente en la relacion
Estado contribuyente. Se destaca el principio de legalidad como el de mayor
importancia.

Conforme se ha mencionado, uno de los principios tributarios reconocidos por la
Constitucion es el principio de legalidad, “ro taxation without representation”, el
cual nace con la Declaracion de los Derechos del Hombre de 1789. En el Ecuador
estd reconocido desde la Constitucion de 1812 y a partir de ahi todas las
constituciones han recogido el principio de legalidad.

El principio de legalidad es una institucion propia del derecho constitucional que se
caracteriza por ser una garantia de soberania, certeza y seguridad juridica; esencial
para proteger las libertades individuales y el derecho de propiedad. Se constituye
como el mas importante de los principios tributarios pues supone fidelidad y

subordinacion a la Constitucion y a la ley por parte de todos los poderes del Estado.
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La seguridad juridica es una garantia constitucional y ademas uno de los
subprincipios del principio de legalidad. Se ha configurado como la razon de ser del
Estado, pues significa proteccion y justicia, la misma que se evidencia cuando el
ciudadano encuentra certeza en las actuaciones de los poderes publicos por cuanto las
mismas deben regirse a la ley, para evitar la discrecionalidad y la arbitrariedad.
El subprincipio de la primacia de la Constitucion, va relacionado con el de la jerarquia
normativa constitucionalmente reconocido en el Ecuador. Este principio se destaca
por reconocer la superioridad de la Constitucion y la ley frente a otras normas de
menor jerarquia. Sugiere la sujecion de los poderes publicos a la legislacion.

La Constitucion de la Republica como una de las manifestaciones del principio de
legalidad establece la facultad que tiene la Asamblea Nacional para establecer
tributos; esto como una facultad exclusiva en pro de garantizar a los ciudadanos la
intervencidn del legislador como su representante directo.

Ademas, la Asamblea Nacional como representante del pueblo esta en la obligacion
de expedir leyes para el bienestar de los ciudadanos, que no se encuentren en
contradiccion con ninguna norma, mucho menos la Constitucion y sobre todo que no

atenten a los derechos consagrados en la Carta Suprema.

La Carta Constitucional prevé la existencia de actos normativos de poderes pablicos,
lo cual lleva a concluir el reconocimiento de la facultad reglamentaria que se da a los
mismos.

La normativa tributaria atribuye la facultad reglamentaria a la Administracion

Tributaria Central a través del Director General del Servicio de Rentas Internas.
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Es una de las facultades més complejas de la Administracion Tributaria porque
supone la creacion del ordenamiento juridico con efectos generales y obligatorios,
cuyo fin es constituirse en elementos para la instrumentacion de la ley.
Se ha constituido como una facultad que permite facilitar el cumplimiento de
obligaciones y deberes por parte de los contribuyentes; sin embargo en respeto al
principio de legalidad le queda totalmente prohibido a través de sus actos violar el
ordenamiento juridico existente.

El inciso cuarto del Art. 48 de la Ley de Régimen Tributario Interno y la Resolucién
No. NAC-DGERCGC16-00000204 analizados en este trabajo de investigacion,
transgreden el principio de legalidad, pues han sido expedidas en total contradiccion
con el derecho y las normas juridicas existentes.

La vigencia del principio de legalidad, no solo significa que una ley debe ser emanada
por el poder legislativo; la legalidad va mas alla pues supone la disciplina y el respeto
del ente creador de las leyes a las normas, derechos y principios constitucionales.
La ratificacion de un tratado internacional invoca el total respeto a las normas
consagradas en el mismo, pues el compromiso de los Estados Contratantes es cumplir
con lo estipulado en la declaracion y acuerdo de voluntades.

Por tanto no es aceptable que los poderes publicos en uso de su facultad normativa y
creadora de tributos pretendan transgredir un instrumento internacional a través de la

imposicidn ilegal de un tributo.

Para una convivencia pacifica de la sociedad es esencial que los poderes publicos, los
cuales ostentan facultades especiales, sean absolutamente respetuosos de los

procesos, de las leyes, de las garantias y de los principios constitucionales.
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No se puede admitir arbitrariedades como las que se ha analizado en este trabajo de
investigacion, pues ademas de atentar contra la Carta Suprema, lo cual ya es una
vulneracion absoluta de derechos, se podria provocar una situacion de derecho
internacional muy delicada para el Ecuador.

La Administracién Tributaria en uso de las facultades que le han sido conferidas por
la ley, cuenta con las herramientas suficientes a efectos de llevar un control eficiente
del cumplimiento de los tratados de doble imposicién internacional. Es asi que a
través de la facultad determinadora, la cual es exclusiva y propia de la Administracion
Tributaria, esta facultada para establecer controles posteriores y determinar si los
contribuyentes han cumplido con los supuestos establecidos en los convenios
internacionales; y en caso de que encuentre anomalias o incumplimiento esta
investida de la facultad sancionadora.

Por tanto no es justificable que se haga uso abusivo de la facultad normativa, inclusive
violando las normas constitucionales y legales, cuando existen elementos suficientes

para llevar un control eficaz del cumplimiento de la normativa internacional.
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RECOMENDACIONES

1. Plantear la accion de inconstitucionalidad contra la reforma establecida por el
legislador, con la inclusion del inciso cuarto del Art. 48 de la Ley de Régimen
Tributario Interno, por cuanto atenta contra los principios constitucionales de

seguridad juridica y jerarquia normativa, lacerando las garantias jurisdiccionales.

2. Se podria plantear la accion de impugnacion a la Resolucion No. NAC-
DGERCGC16-00000204 ante la instancia contencioso tributaria, a fin de que las
autoridades competentes declaren la nulidad del acto normativo de la
Administracion Tributaria y dejen sin efecto la resolucidén emitida por el Servicio
de Rentas Internas, pues se considera que la misma transgrede el principio de

legalidad y afecta las garantias de los ciudadanos.

3. Las acciones de inconstitucionalidad e impugnacion sean planteadas por las
personas naturales o juridicas que realicen transacciones comerciales
internacionales, y que sean titulares de los beneficios establecidos en los
convenios de doble imposicion, quienes ven afectado el reconocimiento de sus

derechos constitucionales.
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