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INTRODUCCION

La presente disertacion tiene como objeto el establecer la existencia 0 no de una posible antinomia
entre los convenios internacionales para Evitar la Doble Imposicidn suscritos por el Ecuador bajo el
convenio modelo de la OCDE y la Ley de Régimen Tributario Interno y/o el Reglamento Interno
para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno.

Consideramos importante mencionar que el analisis que realizaremos no se centrara solamente en un
analisis juridico, sino que sera un analisis también desde la perspectiva econémica y de la
practicidad de las operaciones internacionales, debido a que estudiaremos la realidad de los
contribuyentes que aplican convenios para evitar la doble imposicion bajo el convenio modelo de la
OCDE en sus transacciones internacionales (tanto como agentes de retencién en la fuente-residente
en Ecuador, asi como beneficiarios de rentas de fuente ecuatoriana-residente en pais extranjero ) y
que por tanto se ven obligados a cumplir con ciertos requisitos adicionales establecidos en el
Ordenamiento juridico Interno del Ecuador .

Especificamente, los requisitos a los que se hace referencia son: la obtencién de un Certificado de
Residencia Fiscal emitido por la autoridad competente del pais de la residencia del beneficiario del
pago y un Certificado emitido por Auditor Independiente(del exterior) con sucursales, filiales o
representantes en Ecuador, con el fin de que se certifique la pertinencia del gasto y por qué el
ingreso (pago recibido en el exterior) no seria un ingreso gravado en Ecuador y por tanto no sujeto a
la retencién en la fuente del Impuesto a la Renta.

Ademas, necesariamente discutiremos sobre las posibles interpretaciones que pueden darse al
requerimiento de contar con un certificado de auditor independiente: tomandolo solamente como un
requisito para sustentar un gasto o como un limitante efectivo de la aplicacion de los convenios para
evitar la doble imposicion, pues al parecer ambas interpretaciones son posibles conforme se vera en
lineas posteriores.

En primer lugar, iniciaremos con el andlisis del problema de la doble imposicion en materia de
Impuesto a la Renta, a continuacion revisaremos los métodos para evitar o solucionar la doble
imposicion que se han establecido tanto en la doctrina como por organismos internacionales, lo que
nos llevara a analizar los diferentes convenios suscritos por el Ecuador y que han sido inspirados en
el convenio modelo de la OCDE. Este punto servird para demostrar que si efectivamente el
Ordenamiento Interno del Ecuador esta dificultando la aplicacion de los Convenios Internacionales
para Evitar la Aplicacién, la consecuencia no deseada seria que no se esta evitando la doble
imposicion por efectos de los requisitos que el Ordenamiento Interno requiere a los contribuyentes.
Si bien se podria pensar que los requisitos a cumplir no son en la practica dificiles de obtener,
resulta importante mencionar que se analizaran si desde una perspectiva estrictamente juridica son
obligatorios de obtener para aplicar el tratado internacional, asi como que en la practica pueden ser
dificiles de obtener o representar un fuerte gasto para los contribuyentes. Concluiremos este punto
estableciendo cuél es el método que el Ecuador ha recogido en su legislacién, asi como en los
convenios suscritos, y se daré apertura al tema de fondo del capitulo segundo.

En el segundo capitulo, nos preocuparemos de plantear el problema de la antinomia juridica entre el
Ordenamiento Externo y el Ordenamiento Interno, para ello se planteard y resolvera si existe
conflicto entre: por un lado los Convenios Internacionales para Evitar la Doble Imposicién (modelo
OCDE) suscritos por el Ecuador y por el otro la Ley de Régimen Tributario Interno y su Reglamento
de Aplicacion (Antinomia 1: Convenio Internacional vs. LRTI y Reglamento). Adicionalmente, en
el segundo capitulo se analizara si la antinomia puede ser planteada entre: por un lado los Convenios
Internaciones para Evitar la Doble Imposicion y la Ley de Régimen Tributario Interno y por otro
lado el Reglamento Interno a la LRTI (Antinomia 2: Convenio Internacional y LRTI vs.
Reglamento).

Asi mismo, revisaremos los principios constitucionales, sobre todo el de jerarquia normativa.Nos
basaremos en las ideas que Hans Kelsen construy6 en la Teoria Pura del Derecho segin la cual se



concibe al ordenamiento juridico como un orden de normas establecidas por reglas de derivacién y
fundamentacion segun las cuales las normas regulan su propia produccién y efectividad.

Dicha teoria servira de base para esta disertacion, toda vez que a partir de ella se puede concluir de
forma general que ninguna norma puede ser parte de un ordenamiento juridico sino esta en armonia
con el resto de normas, y sobretodo con las que son superiores, por lo que prima facie se podria
adelantar que en la medida en que una norma reglamentaria o legal (dependiendo de la antinomia)
no esté en armonia con un tratado internacional, en principio no puede ser parte de un ordenamiento
juridico y por tanto su aplicacion y eficacia se veria cuestionada.

Una vez analizado el contenido del Convenio Internacional para Evitar la Doble Imposicion (modelo
OCDE), comprobaremos si existe 0 no la antinomia planteada, y de existir, analizaremos cémo se
resolveria la misma en el marco de los métodos de solucion de conflictos normativos que la
legislacion local prevé.

Finalmente, el tercer capitulo pretende mostrar los efectos negativos que podrian existir para el
Ecuador en el caso de que la antomia juridica planteada no sea resuelta. Aqui se veran las
consecuencias a nivel internacional de que el ordenamiento interno se contraponga al externo,
dejando asi al Ecuador como un Estado que no facilita la aplicacion al amparo de la buena fe que se
espera de los suscriptores de tratados internacionales.



1. CAPITULO |

ANALISIS DEL MODELO DE CONVENIO PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION DE LA
OCDE

1.1. La doble imposicion como fenémeno a resolver

A partir de las relaciones econémicas internacionales y de la mundializacion del capital, ha surgido
constantemente un problema de doble (o mdltiple) imposicién cuando los Estados en ejercicio de su
soberania, ejercen su facultad a establecer y cobrar impuestos a la renta o al patrimonio, tomando
para ello el principio de residencia o de la fuente, entre los mas comunes.

“Desde un punto de vista estrictamente juridico, la doble imposicion internacional implica un caso
de concurso real: dos normas, dictadas por estados diferentes, que regulan las consecuencias
tributarias de un mismo hecho, y que lo hace acumulativamente, es decir, que se producen las
consecuencias de ambas.”

“Asi, hay concurso de normas en derecho tributario cuando el mismo hecho se integra en la
hip6tesis de incidencia de dos normas tributarias materiales distintas, dando origen a la constitucion
de mas de una obligacion de impuesto.”

Como se observa, si el fendémeno de la doble imposicién se genera debido al hecho de que los
Estados tienen en virtud de su poder de imperium la facultad de gravar las relaciones comerciales,
en principio es un fenomeno dificil de resolver sin la cesion de soberania por parte de cada Estado,
lo cual va en contra de la l6gica misma de los Estados nacionales consolidados a partir de la
Revolucién Francesa.

Sin embargo de lo mencionado, ante la realidad de un mundo globalizado en el cual las relaciones
comerciales transfronterizas entre los contribuyentes de diferentes Estados no cesan, sino que al
contrario se intensifican, el resolver o mitigar el fendmeno de la doble imposicién ya no es una
opcidn para los Estados, sino que cada vez mas se convierte en una obligacion que se demanda de
ellos.

El presente estudio trata de analizar uno de los mecanismos mas utilizados para evitar la doble
imposicion que realizan los Estados, esto es la suscripcion de convenios internacionales bilaterales o
multilaterales a través de los cuales cada uno de los Estados contratantes cede o auto-limita su poder
para establecer y recaudar el Impuesto a la Renta, Patrimonio o de similar naturaleza.

Sin embargo, el presente estudio no pretende analizar conceptualmente los Convenios para Evitar la
Doble Imposicion, sino que por el contrario una vez establecido este mecanismo en el Ecuador
pretende abordar la problematica del como un Estado como el Ecuador, pese ha haber optado por
esta alternativa, a través de su legislacién y politica de recaudacion interna podria afectar dicho
mecanismo adoptado, y estar impidiendo el que se solucione la doble imposicion entre los
contribuyentes sujetos a su regulacion, o aquellos que negocian con los primeros.

Ahora bien, delimitando el objeto de estudio de la presente disertacion resulta importante mencionar
que la expresion “doble imposicion”, no significa un pago por duplicado, sino la sujecion de un
mismo sujeto a mas de un impuesto de la misma naturaleza ante la produccién de un hecho
generador que es tributable en dos 0 més Estados. Dicha doble imposicién solo podria generarse
entre impuestos, pues las tasas y contribuciones estdn necesariamente ‘“vinculadas” a un
determinado servicio u obra prestado por un ente publico, razén por la cual, al haber una
contraprestacion del Estado, no pueden dos Estados gravar con este tipo de tributos, doblemente.

Por ello, la presente disertacion se concentrard en el analisis de la doble imposicion del Impuesto a
la Renta, Patrimonio o impuestos de naturaleza similar, que se produce cuando un contribuyente
residente en Ecuador debe retener en la fuente al realizar pagos a favor de un contribuyente
domiciliado en el exterior, y que por aplicacién de los convenios internacionales suscritos por el
Ecuador, no deberia generarse o deberia al menos atenuarse, dependiendo del caso concreto de la
operacién econdémica internacional.



Adicionalmente, es importante establecer previamente la diferencia entre los conceptos de doble
imposicion juridica y econdmica, para establecer que, en principio, el presente trabajo abordara el
problema de la doble imposicién juridica, aun cuando en algunos momentos hara referencia a la
doble imposicion econémica. Asi, la doble imposicion juridica podria entenderse como la sujecion a
un mismo impuesto por parte de un Unico sujeto o contribuyente, en tiempo similar, y sobre una
misma materia, es decir, un residente en el estado A, pero nacional del estado B, es sujeto del
impuesto a la renta en ambos estados, sobre el ingreso percibido en el estado A.

Por otro lado, la doble imposicién econémica, considerada también como una multiple imposicion,
puede entenderse como la sujecién de una transaccién (como un conjunto de actos econémicos) a
dos 0 mas impuestos que no necesariamente son de la misma naturaleza. Por ejemplo, la sociedad A
paga en el Ecuador el Impuesto a la Renta sobre la utilidad generada, la cual es posteriormente
distribuida en dividendos a sus socios o accionistas (personas naturales residentes en Ecuador) y una
vez que forman parte de los ingresos de los socios 0 accionistas son sometidas nuevamente al pago
de Impuesto a la Renta. En este caso podemos observar una doble imposicién, sucesiva y no
simultanea como en el caso anterior, y ademas que no recae exactamente sobre el mismo
“contribuyente”, pero cuya afectacion econdémica al final recae sobre el socio o el accionista.
Alberto Xavier en su obra, Derecho Tributario Internacional establece que para que se configure la
doble imposicién juridica, de la cual se preocupan los convenios internacional para evitar la doble
imposicion se deben presentar las siguientes caracteristicas:

a) Identidad en el periodo fiscal considerado (tiempo);

b) Identidad en el objeto del impuesto/hecho imponible (capital, renta, consumo);
C) Identidad del sujeto pasivo;

d) Similitud en el tipo de impuesto.

Con respecto a la identidad del periodo, es necesario resaltar que dicho requisito seria aplicable
Unicamente para impuestos periédicos, como es el caso de nuestro Impuesto a la Renta, pues no se
podria esperar dicha identidad en los casos de impuestos a las herencias y donaciones, casos en que
se verificaria la identidad de objeto.

Cabe recalcar que este trabajo analizara estrictamente los conflictos que provoca la doble imposicion
juridica en relacién al anélisis de la antinomia juridica que se generaria entre el Ordenamiento
Interno y el Ordenamiento Externo; por ello, cuando se utilice el término doble imposicién, se
entendera doble imposicidn juridica.

El problema de la doble imposicion se agudiza, toda vez que, segun Jesus Sol Gil,

“no existe una norma de derecho internacional que limite a los Estados en la adopcion de las
politicas fiscales en sus soberanias; de alli la principal causa de esta problematica de la doble
imposicion internacional, que afecta la movilizacion de capitales, tecnologia, bienes y servicios. ”

La doble imposicién, en inicio, ha tenido origen en los distintos principios que los Estados pueden
adoptar para determinar las rentas que se consideraran gravables, los dos principios primordiales
son: el principio de la residencia o del domicilio fiscal del contribuyente y el principio de la fuente o
de territorialidad. El primero consiste en que el Estado tiene la facultad de gravar la renta mundial de
los residentes o domiciliados en su territorio sin importar dénde ha tenido ésta su origen, por ello se
consideraran las rentas generadas en el extranjero, mientras que el segundo tomara las renta
producidas exclusivamente en su territorio, esta vez, sin importar si éstas pertenecen a un residente o
a un extranjero.

Por esta razon podria creerse que si todos los Estados aplicaren un sistema similar, la doble
imposicion no seria un inconveniente al momento de realizar transacciones internacionales; sin
embargo, Jesus Sol Gil en su ponencia “Alcance General, Impuestos Cubiertos y Definiciones en los
Convenios de Doble Imposicion”, sefiala que este problema puede surgir también en situaciones en
las que ambos Estados utilicen el mismo principio, pero difieran los conceptos para la aplicacion en
cada uno de éstos “por ejemplo: residencia basada en el lugar de constitucion de la sociedad; o,
territorialidad basada en el lugar de utilizacion del capital vs. Territorialidad basada en el lugar
desde donde se efectua el pago. ”



Es decir que el fendmeno de la doble imposicién internacional, reconoce su origen en la adopcion
por los Estados soberanos de distintos sistemas o criterios jurisdiccionales para determinar los
momentos de vinculacién de un hecho imponible especifico con el sujeto pasivo de la obligacién
tributaria.

Como podemos constatar, en estos casos el problema de la doble imposicion no surge a causa de los
diferentes principios que los Estados pueden aplicar, sino de las definiciones que se da de los
elementos constitutivos de la obligacién tributaria.

Bajo este orden de ideas, y debido al hecho de que este inconveniente se puede convertir en un
limitante para la exportacion de capitales y en un desincentivo para la inversion extranjera, los
paises han buscado alternativas para evitar que la doble imposicion afecte a las relaciones
comerciales. Varias de las soluciones propuestas no eliminan el problema de la doble imposicién,
pero si buscan alivianar su impacto econémico, toda vez que todos los Estados coinciden en que la
misma, por sus efectos negativos, debe ser sino eliminada o al menos mitigada.

Podemos encontrar dos formas para solucionar los problemas de doble imposicién:
a) Soluciones Unilaterales: “Son las medidas unilaterales que puede incluir cada Estado en
su legislacion interna nacional. Estas medidas, pasan fundamentalmente por incluir alguno de los
métodos aceptados internacionalmente: el método de exencion y el de imputacion. ”
b) Soluciones Bilaterales: para su implementacion se han utilizado convenios bilaterales o
multilaterales. “Estos convenios estan pensados para solucionar las discrepancias existentes entre las
diferentes legislaciones nacionales, de las cuales surgen problemas de doble imposicidn. A través de
ellos, se realiza una distribucion de las facultades impositivas entre los paises en conflicto. ”
Ya que los Estados pueden o no incluir en su legislacion interna medidas para evitar o solucionar la
doble imposicidn, éstos han considerado que el mecanismo idéneo son los convenios para evitar la
doble imposicion.

Actualmente, podemos encontrar tres modelos regionalmente reconocidos: el Modelo de la
OCDE, el Modelo de la ONU y el Modelo de la CAN. Ecuador también ha presentado su propio
modelo de convenio.
Cabe recalcar que varios Estados, han tomado como base el modelo de convenio de la OCDE como
uno de los mejores métodos para evitar la doble imposicion. De hecho, nuestro pais ha celebrado
doce convenios bajo este modelo y al momento se encuentra negociando otros con paises como
Corea del Sur, Irédn y China , lo cual demuestra en principio que existe la intencién de evitar la doble
imposicion. Sin embargo de lo dicho, en el caso de nuestro pais, podria cuestionarse si la legislacion
interna es acorde a la normativa contenida en dichos convenios, es decir, si nuestra legislacién
interna permite la efectiva aplicacion de los convenios internacionales o mas bien, la limita o la
impide total o parcialmente.
El Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno (RALTI), en su Art. 31
ha establecido los requisitos con los que un contribuyente debe cumplir, para considerar como
deducible el gasto efectuado en pagos al exterior, en caso de que existiere un convenio para evitar la
doble imposicién, mismo que nos permitimos citar:
Art. 31.- Certificacion de los Auditores Independientes.- A efectos de comprobar la pertinencia del
gasto, en el caso de pagos o créditos en cuenta que no constituyan ingresos gravados en el Ecuador,
pagos al exterior en aplicacion de convenios de doble tributacién por transacciones realizadas en un
mismo ejercicio fiscal y que en su conjunto superen una fraccion basica desgravada de impuesto a la
renta para personas naturales y en otros casos en los que de acuerdo con la Ley de Régimen
Tributario Interno y este reglamento se establezca la necesidad de contar con una certificacion de
auditores independientes que tengan sucursales, filiales o representacion en el pais, dicha
certificacion necesariamente deberd ser realizada por los auditores independientes en el exterior,
respecto a la verificacion de dichos costos y gastos; pudiendo, en lo que respecta a la pertinencia del
gasto, la necesidad de efectuarlo para generar el ingreso y el anélisis de este Ultimo respecto a si es
gravado o no con el Impuesto a la Renta, ser realizado por la sucursal, filial o representacion de ese
mismo auditor independiente en el pais; el certificado se emitird en idioma castellano. (...). (El
subrayado es nuestro)



Como se observa, el Ordenamiento Interno establece la necesidad de contar con un certificado de
auditores independientes en el exterior y con filiales o representacion en Ecuador, con el fin de
comprobarla pertinencia del gasto cuando se aplica un convenio para evitar la doble imposicion, y
por tanto no realizar las retencion en la fuente del 22% de impuesto a la renta que se ordena por
tratarse de un ingreso de fuente ecuatoriana sometido a imposicién.

Por supuesto, se podria pensar a primera vista que dicho requisito s6lo es exigido por el SRI para
justificar el gasto del pagador de dicho ingreso gravado, pero como se vera en el capitulo siguiente,
en la préactica, el SRI exige dicho certificado para efectos de la aplicacién del convenio, y de no
contarse con éste, glosa al contribuyente pagador en Ecuador respecto de la retencion en la fuente y
del gasto (doble afectacion), lo cual a priori nos lleva a la conclusion que el certificado es exigido
por la aplicacion del convenio.

Adicionalmente al certificado de auditores independientes antes mencionado, la legislacion
ecuatoriana exige que se presente un certificado de residencia fiscal emitido por la autoridad
competente del pais donde se encuentra el contribuyente beneficiario de la renta, y al cual no se le
aplicard la retencion en la fuente o se le practicard una menor al 22%. Asi, el Art. 134 del
Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno, establece lo siguiente:

Art. 134.- Retenciones en casos de convenios para evitar la doble tributacion.- Para que puedan
acogerse a los diferentes porcentajes de retencién fijados en los convenios internacionales firmados
por el pais, con el fin de evitar la doble imposicion internacional, los contribuyentes deberan
acreditar su residencia fiscal con el respectivo certificado emitido para el efecto por la autoridad
competente del otro pais, con la traduccion al castellano, de ser el caso, y autenticada ante el
respectivo Cénsul ecuatoriano. Dicho certificado deberd ser actualizado cada seis meses sin
perjuicio del intercambio de informacion contenida en las respectivas clausulas del convenio. (Lo
subrayado es nuestro)

El requisito de obtener un certificado de residencia fiscal emitido por la autoridad competente del
exterior parece estar, por logica, relacionado a la aplicacion de un convenio de doble imposicion,
pues como se vera en el siguiente capitulo, el modelo de convenio para evitar la doble impaosicién de
la OCDE, se basa en el principio de la residencia del beneficiario del ingreso sujeto a impaosicién.

Sin embargo, respecto del otro requisito exigido, podriamos cuestionar si el requerir un informe de
auditor independiente o un certificado de residencia fiscal es 0 no un limitante para la aplicacion del
convenio, pues el contribuyente podria evaluar si econdmicamente es factible o no su aplicacion, ya
que es evidente que en caso de que la renta sea gravada y no se aplique un convenio, no es necesario
cumplir con este requisito. En caso de que se optare por la no aplicacion del convenio, deberiamos
analizar si la legislacion interna es la causante de ello.

Por otro lado, con respecto al ambito practico, deberiamos cuestionarnos sobre la razén que
encontraron el Ejecutivo asi como legisladores para modificar y aprobar las modificaciones
realizadas al Reglamento y exonerar a las transacciones cuyo monto sea menor a la fraccién basica
gravada con tarifa 0% del Impuesto a la Renta de personas naturales. Consideramos que la razon
podria haber sido el costo de los certificados de auditor independiente, frente al monto de la
transaccion, pues de la investigacion realizada en varias compafiias ecuatorianas que brindan este
servicio, hemos podido constatar que el precio promedio de un informe gira alrededor de USD 5.000
a USD 25.000.

Ademas el RALRTI en el Art. 31 establece que la empresa auditora deberd contar con sucursales,
filiales o representacion en el Ecuador por ello, nos permitimos analizar ;qué deberia hacer un
contribuyente si dicha empresa no cuenta con una filial o representaciéon en nuestro pais?
Nuevamente ¢seria preferible la no aplicacion del convenio a fin de evitar sanciones por parte del
fisco, y con ello tributar mas de una vez por una misma transaccion?

Establecidas asi las interrogantes, resulta necesario analizar el origen de los convenios
internacionales para evitar la doble imposicién con el fin de poder entenderlos méas a detalle, y asi
determinar como la legislacion interna podria estarlos afectando en su objetivo de disminuir este
fendmeno impositivo no deseable.



1.1.1. LaOCDE
El fendbmeno de globalizacion que se ha intensificado desde hace al menos un siglo aunque sus
origenes se remontan a 1942;

“El origen historico de la globalizacion se remonta a 1492, cuando Cristobal Colon llegoé a América.
A partir de alli, la voluntad expansiva de Europa se tradujo en una serie de imperios y el comercio
global se intensificd afio a afio. Las potencias se basaban en la teoria econémico-politica del
mercantilismo, que suponia la competencia por una cantidad finita de riqueza y la necesidad de un
control estricto del comercio. Las tensiones y enfrentamientos dieron lugar al primer tratado global
de la historia (Tratado de Tordesillas), donde Espafia y Portugal acordaron como repartirse los
territorios conquistados. ”

Este proceso, ha tenido varias incidencias en lo que se refiere a los efectos impositivos en los
Estados modernos, quienes actualmente se ven enfrentados a la necesidad de superar sus
concepciones méas ortodoxas del Derecho Tributario interno.

La més relevante, ha sido la generada por la division internacional del trabajo, la cual ha
multiplicado geométricamente las relaciones comerciales entre contribuyentes residentes en
diferentes estados, situacion que ha dado origen a la preocupacion de superar los problemas que
genera la doble imposicion tributaria.

Como habiamos ya establecido, los Estados modernos han afrontado la doble imposicidn entre otras
formas, a través de la negociacién de tratados internacionales suscritos bilateral o multilateralmente,
con el objetivo de evitar los riesgos inherentes a los que se enfrentan los contribuyentes cuando dos
Estados pretenden gravar una misma operacion o expresion de renta o patrimonio.

Podriamos presentar un resumen histérico de los trabajos que se han realizado para obtener
soluciones para evitar o contrarrestar los efectos de la doble imposicion:

“Segun Seligman, fueron los estatutarios, entre quienes se destacé Henri de Seguse, quienes en el
siglo XIII iniciaron las discusiones tendientes a resolver los problemas derivados de la doble
imposicion internacional. Luego de ellos no se han detenido las iniciativas con los mismos fines
(...).

En 1987, el Instituto de Derecho Internacional, en su sesién de Copenhague, considerd un informe
sobre doble imposicion en materia sucesoria presentado por Barclay. También emitid votos
aconsejando gravar a las personas fisicas en el lugar de su domicilio; a los bienes y explotaciones en
el lugar en donde se encuentran ubicados; las sucesiones en el domicilio del causante y a los
derechos hipotecarios en el pais del inmueble.

En 1921, se celebra en Londres un Congreso de la Camara de Comercio Internacional, y los
hombres de negocio, industriales, comerciantes y banqueros alli reunidos votan una serie de
principios generales destinados a servir de base a una futura accion internacional para evitar las
dobles imposiciones. Esos principios fueron los siguientes: a) Que todos los beneficios obtenidos en
un pais sean gravados por el fisco del mismo pais, sin distincién de nacionalidad de quien los
percibe; b) Que sean favorecidas con desgravamen todas las rentas obtenidas en el extranjero por
residentes del pais o por nacionales en el extranjero; ¢) Que el impuesto global sobre el conjunto de
beneficios alcance a todos los nacionales, ain a los residentes en el extranjero, pero mas que a los
nacionales; d) Que se apliquen a las personas juridicas las mismas reglas enumeradas para las
personas fisicas.(...)”

En 1923 el Comité de la Sociedad de las Naciones adopt6 el principio de la

“I’allegance economique, segun el cual toda persona puede ser impuesta por varios Estados en la
medida en que sus intereses econdmicos estén colocados bajo la proteccion de cada uno de ellos.



Para la reparticion del impuesto establecieron cuatro criterios fundamentales: 1) Desgravacion de las
rentas provenientes del extranjero; 2) Exencion de la renta que va al extranjero; 3) Subdivision de
los impuestos; 4) Clasificacion y reparticion de las fuentes. (...)

(...)en 1925 presenté un Informe en el cual, no obstante expresar la imposibilidad de establecer
reformas al régimen fiscal internacional sin modificar antes la legislacién interna de los paises o sin
la concertacidn de convenios internacionales, establecia los siguientes principios: a) El derecho de
establecer impuestos reales o cedulares esta a cargo del Estado donde se encuentra la fuente de la
renta; b) El establecimiento de impuestos personales sobre la renta, sea cual fuere la fuente de
procedencia, queda a cargo del Estado del domicilio del contribuyente; c) Para el establecimiento de
impuestos permanentes sobres el conjunto de fortuna o del capital y derecho de sucesion, se adopta
también el principio de domicilio (..)

A finales de 1928 (...) se elaboraron cuatro modelos de convenciones-tipo: tres cuyo objeto era
evitar dobles imposiciones en los impuestos directos, y el restante referente a impuestos a las
sucesiones. ”

En este contexto, el Ecuador no ha sido la excepcion, pues en esta materia ha dirigido sus esfuerzos
a la utilizacion del modelo de la OCDE, con el propésito de disminuir los efectos negativos de la
doble imposicion.

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economico (OCDE) en la parte introductoria
del modelo de convenio para evitar la doble imposicion, explica que‘(...) apenas resulta necesario
insistir en la importancia que tiene la eliminacién del obstaculo que la doble imposicién supone para
la expansion de las relaciones economicas entre los distintos paises.”

En adicidn, expone el objeto principal del modelo de convenio y lo define diciendo “(...) el objeto
principal del Modelo de Convenio sobre la Renta y sobre el Patrimonio, que ofrece los medios para
resolver, sobre una base uniforme, los problemas que se plantean con mayor frecuencia en el campo
de la doble imposicion juridica.”

Siguiendo la linea de lo manifestado anteriormente, podemos sefialar que el objetivo del modelo de
convenio de la OCDE tiene origen en la preocupacion de los Estados por eliminar el problema de la
doble imposicion, ya que éste se ha convertido en un desincentivo para la inversion extranjera y las
relaciones comerciales internacionales, y por ende en una limitacién para el desarrollo de la
economia. El antecedente histérico mas importante para la creacién de la OCDE (Organizacién para
la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico) es la Sociedad de Naciones pues a través de ésta inicié
el proceso de cooperacion econdmica internacional.

Frente al fracaso de la Sociedad de Naciones (toda vez que pese a su existencia estall6 la Segunda
Guerra Mundial), en junio de 1947 se crea la OECE (Organizacion Europea de Cooperacién
Econdmica) concebida por el General Marshall, cuyos objetivos principales eran;

“a) Instaurar un régimen multilateral de pagos y atenuar las restricciones a los intercambios. b)
Estrechar los lazos econdémicos entre todos los paises de Europa. ¢) Instaurar y mantener la
estabilidad de las monedas de los paises miembros, asi como lograr un equilibrio financiero. d)
Mantener un nivel de pleno empleo. e) Desarrollar las exportaciones hacia los paises no miembros
de la Organizacién, con lo cual se indica que no se trata de conseguir una autarquia de caracter
regional. ”

Esta preocupacion constante por mejorar las relaciones econdmicas de los paises miembros llevo a
que el 14 de diciembre de 1960 se redacte el Convenio Constitutivo de la OCDE, cuyo objeto fue
principalmente el concretar aquellos puntos que no fueron alcanzados por la OECE.

Actualmente, el fendmeno social que mantiene vigente a la OCDE, asi como la necesidad de crear
instrumentos que faciliten la creacién de nuevas relaciones econdmicas y sostener las anteriores, es
el de la globalizacion, éste



“es entonces, un proceso de integracion mundial que adopta diversas formas. El término
globalizacién empieza a usarse en la década de los setenta y se consolida a finales de los noventa,
como una lectura de los procesos de mundializacion del capital. (...) Uno de los ejes fundamentales
de este proceso es el econdémico, de alli que la globalizacion econémica puede ser entendida como el
proceso que se caracteriza por la libre circulacién por el mundo de bienes y servicios, que busca
crear un mercado mundial, a través de eliminar las fronteras. ”

Con estos antecedentes, la OCDE ha tratado de crear un convenio modelo que se adapte a las
necesidades de los paises miembros, asi como para aquellos que sin ser miembros, se ven afectados
por realizar transacciones comerciales con los primeros; un ejemplo de ello es la evolucién que han
tenido los diversos convenios utilizados desde antes de la creacion de la OCDE hasta la actualidad.
Esto ha sido plasmado en la parte introductoria del Convenio de la OCDE en los siguientes
términos:

Ello condujo a la publicacion, en 1992, del Convenio Modelo en formato de hojas cambiables. A
diferencia del Proyecto de Convenio de 1963 y del Convenio Modelo de 1977, el Modelo revisado
no representaba la culminacién de una revisién general sino mas bien el primer paso de un proceso
continuo de revision, con actualizaciones periddicas que permitieran garantizar que el Convenio
Modelo continuase reflejando con precision los puntos de vista de los paises miembros en cada
momento.

Si bien el Ecuador no es miembro de la OCDE, es evidente que mantiene relaciones comerciales con
varios de sus miembros, por lo que ha suscrito varios convenios a través de los cuales busca
establecer medios para incentivar el comercio, proteger al inversionista, y al mismo tiempo, evitar la
evasion fiscal sin caer en métodos confiscatorios o discriminatorios. Adicionalmente, podriamos
considerar que es evidente la influencia de las regulaciones de la OCDE en la normativa tributaria
interna del Ecuador, un ejemplo de ello se encuentra plasmado en el Art. 89 del RALRTI que
establece:

“Como referencia técnica para lo dispuesto en este Capitulo, se utilizaran las "Directrices en Materia
de Precios de Transferencia a Empresas Multinacionales y Administraciones Tributarias", aprobadas
por el Consejo de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) en
1995, en la medida en que las mismas sean congruentes con lo establecido en la Ley de Régimen
Tributario Interno y con los tratados celebrados por Ecuador.”

Por estas razones es necesario conocer, cual es la estructura de este modelo, cuéles son los medios
establecidos en nuestra normativa interna para permitir su correcta aplicacion, y de esta forma
contrarrestar los efectos negativos que tiene la doble imposicion.

1.1.2. Meétodos para evitar la doble imposicion contenidos en el modelo de la OCDE

Como habiamos mencionado, uno de los objetivos de la OCDE ha sido el eliminar la doble
imposicion para de esta manera permitir que las relaciones econdmicas internacionales sigan
desarrollandose.

Es asi, que se han establecido dos métodos para evitar la doble imposicion, mismos que han sido
recogidos en el modelo de la OCDE, de la siguiente manera:

“Método de exencion: las rentas o los elementos patrimoniales que pueden someterse a imposicion
en el Estado de la fuente o situacion estan exentos en el Estado de residencia, pero pueden ser
tomados en consideracion para determinar la tasa impositiva aplicable a las demas rentas o
elementos patrimoniales del contribuyente;

Método de imputacion o de crédito: las rentas o elementos patrimoniales que pueden someterse a
imposicion en el Estado de la fuente o situacién también se someten a gravamen en el Estado de



residencia, pero el impuesto soportado en el Estado de la fuente o situacion se deducira del impuesto
aplicado por el Estado de residencia respecto de tales rentas o elementos patrimoniales. ”

Cabe recalcar que los métodos contemplados en el modelo de convenio de la OCDE se encargan de
la doble imposicion juridica, no de la econémica . Los métodos adoptados por el modelo de
Convenio, se encuentran contenidos en los Arts. 23 A y 23B, mismos que nos permitimos citar a
continuacion:

“Articulo 23 A

METODO DE EXENCION

1. Cuando un residente de un Estado contratante obtenga rentas o posea elementos patrimoniales
que, de acuerdo con lo dispuesto en el presente Convenio, pueden someterse a imposicion en el otro
Estado contratante, el Estado mencionado en primer lugar dejara exentos tales rentas o elementos
patrimoniales, sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados 2 y 3.

2. Cuando un residente de un Estado contratante obtenga rentas que, de acuerdo con las
disposiciones de los Articulos 10 y 11, pueden someterse a imposicion en el otro Estado contratante,
el Estado mencionado en primer lugar admitira la deduccidn en el impuesto sobre las rentas de dicho
residente de un importe igual al impuesto pagado en ese otro Estado. Sin embargo, dicha deduccion
no podra exceder de la parte del impuesto, calculado antes de la deduccion, correspondiente a las
rentas obtenidas en ese otro Estado.

3. Cuando, de conformidad con cualquier disposicion del Convenio, las rentas obtenidas por un
residente de un Estado contratante, o el patrimonio que posea, estén exentos de impuestos en ese
Estado, dicho Estado podr, sin embargo, tener en cuenta las rentas o el patrimonio exentos a efectos
de calcular el importe del impuesto sobre el resto de las rentas o el patrimonio de dicho residente.

4. Lo dispuesto en el Articulo 1 no es aplicable a la renta percibida o al patrimonio poseido por un
residente de un Estado contratante cuando el otro Estado contratante aplica las disposiciones del
Convenio para exonerar de impuesto esta renta o este patrimonio o cuando aplica lo dispuesto por el
apartado 2 de los Articulos 10 u 11 a dicha renta.

Articulo 23 B

METODO DE IMPUTACION O DE CREDITO FISCAL

1. Cuando un residente de un Estado contratante obtenga rentas o posea elementos patrimoniales
que, de acuerdo con las disposiciones del presente Convenio, pueden someterse a imposicion en el
otro Estado contratante, el Estado mencionado en primer lugar admitira:

a) la deduccién en el impuesto sobre las renta de ese residente de un importe igual al impuesto sobre
la renta pagado en ese otro Estado;

b) la deduccidn en el impuesto sobre el patrimonio de ese residente de un importe igual al impuesto
sobre el patrimonio pagado en ese otro Estado.

En uno y otro caso, dicha deduccién no podra, sin embargo, exceder de la parte del impuesto sobre
la renta o sobre el patrimonio, calculado antes de la deduccién, correspondiente, segun el caso, a las
rentas o el patrimonio que pueden someterse a imposicidn en ese otro Estado.

2. Cuando, de conformidad con cualquier disposicidon del Convenio, las rentas obtenidas por un
residente de un Estado contratante o el patrimonio que posea estén exentos de imposicion en ese
Estado, dicho Estado podr, sin embargo, tener en cuenta las rentas o el patrimonio exentos a efectos
de calcular el importe del impuesto sobre el resto de las rentas o el patrimonio de dicho residente.”

Sobre algunos tipos de renta (las obtenidas por deportistas, artistas, etc.), la mayoria de legislaciones
conceden el derecho exclusivo de imposicion a uno de los dos Estados, que generalmente es el
Estado de residencia -aunque no es una regla general, por ello el problema de la doble imposicion-;
pero sobre otros tipos de renta (beneficios empresariales, regalias, intereses, etc.) ambos Estados
tienen la facultad de imposicidn, razon por la cual el modelo de Convenio ha recogido dos métodos
para evitar la doble imposicion que son el de exencion y el de imputacién o crédito tributario,
transcritos anteriormente.



Segun el modelo de Convenio, el Estado de residencia puede no gravar las rentas generadas en el
extranjero, es decir, renuncia a este derecho, para ello se aplica el método de exencion integral o la
exencién con progresividad .

En aplicacion del método de imputacion, el estado de residencia calcula la base imponible del
Impuesto a la Renta, tomando en cuenta la totalidad de las rentas del contribuyente, sean éstas
generadas o no en el extranjero, (a excepcion de aquellas rentas que solamente podian ser gravadas
en el extranjero por disposiciones contenidas tanto en el convenio como en la legislacion interna de
cada uno de los Estados), y de esta manera reduce del impuesto causado el valor pagado en el
extranjero. Para ello existen dos opciones, la imputacion integral y la ordinaria . Los Estados que
aplican este método, conservan su facultad de imposicion, sobre las rentas generadas en el exterior,
pero conceden sobre ellas crédito tributario por los impuestos previamente pagados .

La principal diferencia entre ambos métodos, al decir de la Comisién de Asuntos Fiscales de la
OCDE, en los comentarios realizados al modelo, hasta 1995, es que el método de exencién se centra
en la renta, mientras que el de imputacién en los impuestos, esto quiere decir que para el método de
exencién es mas relevante la renta generada en el pais de fuente que el valor de los impuestos que el
contribuyente ha pagado sobre ellos, mientras que para el método de imputacién, la tarifa o
porcentaje que se ha tributado por impuestos es lo determinante.

Por ello, es que en el caso que se analiza en el presente trabajo, el Ecuador deja de aplicar la
retencién en la fuente (en algunos casos) o disminuye el porcentaje de retencion (en otros casos), y
el Estado de la residencia del beneficiario deberia recaudar el impuesto excluyendo del calculo al
ingreso que tributd en Ecuador, o descontando el impuesto pagado en Ecuador, segun sea el caso.

De ahi la importancia de que en el primer momento, el Ecuador no impida la aplicacion del
convenio para evitar la doble imposicién solicitando requisitos que pueden limitar el ejercicio de los
derechos que establecen dichos instrumentos, pues si los contribuyentes deben proveer requisitos
ajenos a los que se establecen en los cuerpos normativos internacionales y que serian aparentemente
excesivos a los métodos previstos en el modelo de Convenio, estos Ultimos no funcionan y terminan
siendo indtiles para los fines propuestos.

1.2. Métodos doctrinarios

Segln César Montafio Galarza, las técnicas para evitar la doble imposicién pueden clasificarse
seglin su origen y segln el método. Por el origen se pueden clasificar como: unilaterales, que son
aquellas medias introducidas en la legislacion interna de cada Estado por su sola iniciativa, es decir,
que no resultan de una convencién 0 una imposicidn externa; ésta es una técnica que busca
beneficiar e interesar al inversionista extranjero , podemos encontrar un ejemplo de éstas en el Art.
136 RALRTI cuyo texto sefiala:

“Sin perjuicio de lo establecido en convenios internacionales, las personas naturales residentes en el
pais y las sociedades nacionales que perciban ingresos en el exterior sujetos al Impuesto a la Renta
en el Ecuador, que hubiesen sido sometidos a imposicion en otro Estado, se excluiran de la base
imponible en el Ecuador, y se trataran como rentas exentas.”

Y, bilaterales o multilaterales que al contrario de las primeras, son el resultado de proceso de
negociacion y convencion entre dos o mas Estados, generalmente es utilizada para fomentar
transacciones entre paises con niveles de desarrollo econémico diferentes.

Segun el método, las técnicas pueden clasificarse como métodos generales y especificos para
eliminar la doble imposicion. Entre los métodos generales se encuentran el método de exencion y el
de crédito o imputacidn, el primero puede asumir dos modalidades: exencion integral o simple si la
renta no se toma en cuenta para ningun efecto; y, exencion con progresion o calificada si la renta no
es gravada, pero si tomada en cuenta al momento de determinar la base imponible del impuesto a la
renta o al patrimonio en el Estado de residencia .

Con respecto al método de imputacion o crédito, éste puede encontrarse de dos maneras: a)
imputacién simple, total o integra, que ocurre cuando el pais de residencia disminuye el total del
impuesto pagado en el extranjero del valor a pagar generado en el primero (si A genera un impuesto
del 12% en el estado Z, al momento de pagar el impuesto a renta en su pais de residencia, tendria



derecho a utilizar el 12% pagado en el exterior como crédito tributario); y, b) imputacién ordinaria o
limitada cuando el pais de residencia establece un limite o un porcentaje la deduccién del impuesto
pagado en el extranjero.(en el estado X, A estaria sujeto a una tarifa del 23% por lo que, el
porcentaje maximo que A podria imputar seria el 23% del valor pagado en el pais de fuente).

Entre los métodos especificos, encontramos los siguientes, que han sido los mas utilizados al
momento de solucionar conflictos de doble imposicion internacional; esta clasificacion ha sido
tomada del autor César Montafio :

i) Exencidn: esencialmente consiste en no considerar las rentas provenientes del extranjero
sobre las que se haya gravado previamente un impuesto. Este deberia ser, al decir del autor, un
método poco utilizado por los paises en desarrollo, al menos de manera exclusivamente unilateral,
pues permitiria una fuga de capital hacia paises industrializados o con menores tarifas de
imposicion.

i) Crédito por los impuestos pagados en el exterior: el Estado de residencia grava todas las
rentas, las obtenidas en su territorio como aquellas obtenidas en el extranjero, pero concede al
residente un porcentaje de deduccién de las rentas que han sido gravadas en el Estado fuente.

iii) Crédito por impuestos exonerados: es una variante del método anterior, se caracteriza
porque el pais de residencia, no excluye solamente las rentas sobre las que se pagaron impuestos en
el exterior, sino también aquellas que estuvieron exentas en el pais que genera la renta. Se conoce
también como crédito ampliado.

iv) Crédito por impuesto subyacente: este método considera como crédito tributario a todos los
impuestos cancelados a los que una transaccion haya estado sometida, es decir, el objeto de éste no
es, como en los otros casos, cudles o cuantos han sido los impuestos asumidos por el contribuyente,
sino, los que, se han originado y pagado en el conjunto de transacciones que han dado origen a las
rentas objeto de impuesto en el pais de residencia. Un ejemplo claro de ello son los dividendos
obtenidos por el socio de un compafiia, quien en aplicacion de este método podria tener crédito
tributario, no solamente del impuesto pagado por los dividendos en el pais de fuente, sino también
de aquellos que la compafiia generadora de los dividendos ha cancelado por concepto de Impuesto a
la Renta.

V) Crédito por impuesto nacional: conocido también como matchingcredit, consiste en que el
Estado de residencia concede un crédito tributario basado en un porcentaje estimado, esto quiere
decir que el porcentaje considerado como crédito tributario se establece en base a una presuncion de
la tarifa cancelada en el pais de fuente, pero su caracteristica es que tiende a ser mas alto que la tarifa
efectivamente aplicada.

vi) Crédito por inversiones en el exterior: este es un método que ha sido utilizado por paises
exportadores de capital, asi

“Estados Unidos de Norteamérica (sic), desde 1962, y Alemania, desde 1968, han empleado este
mecanismo, que, en palabras de Héctor Villegas, consiste en deducir, de los impuestos a pagar en el
pais del capitalista, un porcentaje de las inversiones que éste haga en un pais desarrollado. ”

vii) Reduccién del impuesto: este método, no busca eliminar el problema de la doble
imposicion, sino solamente alivianarlo, pues las rentas gravadas en el pais de fuente, son tomadas en
cuenta, junto con las rentas originadas en el pais de residencia, para determinar y liquidar el
impuesto a la renta en el segundo, pero éste aplica una tarifa menor a la que las rentas fueron
sometidas en el exterior.

viii) Deduccion del impuesto pagado en el extranjero:

“permite al contribuyente del pais del domicilio deducir del ingreso obtenido el impuesto que ha
pagado en el extranjero; de esta forma disminuye su base imponible. El impuesto pagado en el otro
pais constituye asi un gasto .”

iX) Reparto de la materia imponible: este método requiere siempre de la existencia de un
tratado, pues consiste en conceder exclusivamente a uno de los Estados partes, la potestad de gravar
determinadas rentas, éstas son determinadas en las negociaciones previas a la suscripcién de los
tratados.

X) Sistema de aplazamiento: es un método aplicado unilateralmente por el estado de
residencia, se basa en postergar “la aplicacion del impuesto hasta que se realice la remision de
utilidades desde el pais de la fuente. ”



xi) Divisién del producto: para su aplicacidn es necesario un convenio, es un método utilizado
principalmente por estados que mantiene enclaves o colonias, consiste en que uno de los dos estados
aplica el impuesto y posteriormente entrega la parte proporcional al otro estado.

Como habiamos analizado anteriormente, los Estados pueden adoptar medidas unilaterales con el fin
de evitar y eliminar la doble imposicion; los métodos que hemos mencionado son varios de lo que se
pueden utilizar con dicha finalidad.

Como analizaremos a continuacion, el Ecuador ha establecido como medida interna para evitar la
doble imposicion el método de exencion. Este se encuentra explicado en el Art. 49 de la LRTI y el
Art. 136 del RALRT]I. Segun las disposiciones contenidas en estos articulos, siempre que el Ecuador
sea el Estado de residencia, no habria posibilidad de doble imposicion, pues las rentas gravadas en el
exterior estaran exentas en el Ecuador. Por el contrario, en los casos en el que Ecuador sea el Estado
fuente, podriamos enfrentarnos a una doble imposicién.

1.2.1  Método de exencion

Este método se basa esencialmente en que el Estado de residencia excluya los ingresos recibidos
por el pago que hace otro residente de un Estado fuente. Es decir que el Estado renuncia a su
facultad de determinar un impuesto tomando en cuenta a los ingresos generados en el exterior.
Sergio Estivil, sostiene que “La logica que sigue esta técnica es que el pais de la fuente, donde los
distintos elementos de renta se originan, tiene mas derecho a gravarlos, por dicho motivo el pais de
la residencia los libera de impuesto.”

En ocasiones la aplicacion del método de exencidn esté sujeto a la efectiva imposicion en el pais de
la fuente, es decir que los ingresos generados en el exterior, sélo se considerardn exentos si
efectivamente fueron objeto de un impuesto a la renta o al patrimonio, pues de esta manera se busca
evitar la posible evasion fiscal.

Ahora, consideramos importante analizar su aplicacion y utilidad. Segun, César Montafio, las
condiciones que se deberia cumplir para la aplicacién del método de exencién son:
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a) El contribuyente residente debe haber obtenido rentas de fuente extranjera;

b) La renta de fuente extranjera debe estar sujeta a imposicién por el sujeto activo que otorgue
la aplicacion de la exencion;

c) Solo puede beneficiarse de la aplicacion de la exencion la persona calificada como
contribuyente a la luz de la ley tributaria del sujeto activo del pais de la residencia;

d) Otros supuestos, por ejemplo, en el caso de repatriacion de dividendos provenientes de

filiales residentes en paises con los que medie un tratado de no doble imposicion. ”

Esto, toda vez que, como hemos manifestado con anterioridad, el método de exencion es uno de los
mas utilizados para realizar y perfeccionar las relaciones comerciales entre paises que no gozan de
un nivel de desarrollo econdmico similar. Asi también, como lo hemos advertido en lineas
anteriores, es necesario que el Estado de residencia compruebe que el ingreso del extranjero ha sido
previamente gravado, pues caso contrario, se podria utilizar un medio legal y valido (convenio para
evitar la doble imposicion) para cometer un delito tributario o una infraccién -dependiendo de la
legislacion analizada- que es la evasion o el no pago de impuestos sobre materia que se considera
gravada.

Mauricio Plazas Vega, sostiene que este método ha sido criticado desde

“(...) la perspectiva del principio fundamental de justicia, cuyo postulado esencial radica en que la
incidencia del impuesto debe ser proporcionada a la aptitud de tributar y afectar en igual forma a los
iguales y de desigual manera a los desiguales, todo lo cual resulta imposible de auscultar si la renta
del contribuyente de que se trate esta sujeta a variadas e impredecibles reglas de imposicidn segin
sea el pais de fuente .”

El autor hace referencia al principio de capacidad contributiva, que en nuestra opinién y desde una
perspectiva financiera, para un pais en vias de desarrollo tanto como para un pais inversor, podria
ser mas rentable sacrificar este principio a cambio de obtener rentas originadas en inversiones
extranjeras.

Este ha sido un método que los Estados han preferido incluirlo en sus legislaciones internas para
convertirlo en un incentivo de inversién. Ha sido discutido también, el efecto diverso que ocasiona



este método cuando es aplicado por Estados desarrollados y cuando lo aplican paises en vias de
desarrollo.

1.2.2. Maétodo de imputacion o crédito tributario

Con relacién al método de imputacién, cabe resaltar lo sostenido por César Montafio:

“De entrada se debe indicar que este método sirve para eliminar los efectos de la doble imposicion
internacional (la sobrecarga fiscal), pero no destruye en origen la doble imposicion internacional, ya
que, pese a su aplicacion, dos impuestos analogos de dos estados diferentes se yuxtaponen sobre el
mismo hecho imponible. ”

La aplicacién de este método estara casi siempre determinada por la legislacion interna, esto toda
vez que el crédito que el pais de residencia otorgard sobre el impuesto pagado sobre las rentas
obtenidas en el extranjero, dependera de las tarifas del Impuesto a la Renta o al Patrimonio
utilizadas en dicho Estado; también estara determinado en la legislacion interna si el crédito
tributario se aplicara de manera proporcional-como en el caso expuesto en lineas anteriores- o de
manera efectiva, es decir, si se tomara como crédito tributario el 100% del impuesto generado en el
pais fuente.

Resulta interesante constatar que en varios paises, el limite en la aplicacién del crédito tributario por
el impuesto pagado en el exterior, no solamente se basa en la tarifa pagada por el contribuyente, sino
que también le permite a éste utilizar las pérdidas generadas en el exterior, y contrarrestarlas con la
utilidad generada en el estado de residencia. En paises como el Ecuador o la Argentina, esta variante
no es utilizada. Una de las razones podria ser la situacion econémica del Ecuador, asi como el
porcentaje de recaudacion, pues si tuviese una tarifa mas alta y una situacién econémica con un
desarrollo més alto, podria permitirse recaudar menos a cambio de presentar mayores incentivos
para atraer a la inversion extranjera.

2. CAPITULO II
DICOTOMIA: DERECHO INTERNACIONAL O DERECHO INTERNO
2.1, Contradiccidn entre las disposiciones contenidas en los convenios y los requisitos para su

aplicacion establecidos en normas jerarquicamente inferiores

Como lo habiamos sefialado en el capitulo anterior, el Ecuador ha sido suscriptor de varios
convenios para evitar la doble imposicion; en este capitulo, analizaremos si éstos son juridicamente
aplicables o no por los requisitos establecidos en la legislacién interna, es decir, aquellos
preestablecidos en la Ley de Régimen Tributario Interno y el Reglamento para la Aplicacién de la
Ley de Régimen Tributario Interno.

Analizaremos también la aplicabilidad factica de los convenios, es decir, tomaremos en cuenta las
implicaciones econdmicas que llevan a un contribuyente a decidir entre la aplicacion o no de un
convenio para evitar la doble imposicién en una transaccion internacional.

Con respecto a la relacién que existe entre las normas contenidas en un convenio internacional y las
pertenecientes al Ordenamiento Juridico Interno nos permitimos citar a Fernando Marifio quien, nos
muestra la importancia de la coherencia que deberia existir entre normas incluidas en el
ordenamiento a través de tratados o convenios internacionales y las normas internas: “la eficacia de
las normas internacionales depende en importante medida de los medios que operan con esa
finalidad en los ordenamientos internos de los Estados. ”

Michel Virally en su obra “El Devenir del Derecho Internacional” sefiala:

“(...) es un hecho que algunas normas juridicas internacionales reclaman su aplicacion en el derecho
interno y no pueden encontrarla en otra parte. Otro hecho es que, en muchos casos, el derecho
internacional se ve obligado a tomar en consideracion la existencia y la validez de las normas
estatales. ”

Ambos autores coinciden en la necesidad de contar con normas internas que permitan la aplicacion
de los convenios o tratados internacionales, asi como también advierten que dichos convenios no
deberian ser contrarios a la normativa interna preexistente, en especial, que no sean contrarios a
disposiciones constitucionales.

Al respecto el Dr. Hernan Salgado Pesantes en su obra “Introduccién al Derecho, Un esbozo de
Teoria General del Derecho” sefiala:



“La facultad de dictar reglamentos se conoce como potestad reglamentaria y dicha potestad es
atribuida por el ordenamiento juridico a la Administracién Publica y, en general, a los érganos del
Estado con la finalidad de normar cuestiones inherentes a sus funciones. Corresponde a la
Constitucidn y a las leyes establecer el ejercicio de la potestad reglamentaria y fijar los limites
dentro de los cuales pueden ser dictadas estas normas.

Los reglamentos pueden servir para la aplicacion de las leyes y, en este caso, se faculta,
generalmente, a la Funcion Ejecutiva (al Presidente de la Republica) para que dicte esta clase de
reglamentos, como sucede en nuestro pais. Estos son los reglamentos denominados de ejecucion o
ejecutivos.

Siendo la ley general y abstracta corresponde al reglamento entrar en detalles y en otras
circunstancias, lo cual permitird una mejor aplicacién de la ley y facilitara su cumplimiento; ademas
el procedimiento para expedir el reglamento es mas expedito y rapido, frente al ente dificultoso de la
ley. Dada la menor jerarquia juridica que ostenta un reglamento no puede modificar y menos
contradecir lo que dispone una ley. ”

Lo dicho anteriormente esta estrechamente ligado al principio de jerarquia de las normas , al
respecto nos permitimos sefialar que:

“(...) la distincion entre la ley y el reglamento es particularmente importante cuando la Constitucion
atribuye, en principio, a un parlamento elegido por el pueblo la competencia para crear normas
generales, pero admite que éstas sean detalladas en otras normas generales dictadas por un érgano
administrativo. ”

Un ejemplo de esto lo encontramos en el ordenamiento tributario interno que establece en el Art. 8
de la Ley de Creacién del Servicio de Rentas Internas la potestad de crear normas que permitan la
aplicacion de las normas generales y superiores:

“El Director del Servicio de Rentas Internas expedird, mediante resoluciones, circulares o
disposiciones de carécter general y obligatorio, necesarias para la aplicacion de las normas legales y
reglamentarias y para la armonia y eficiencia de su administracion. Para la vigencia de tales
circulares o disposiciones, deberan ser publicadas en el Registro Oficial y no podrén contrariar las
leyes ni reglamentos. Esta facultad, es indelegable.”(Lo resaltado es nuestro)

Es decir que nuestro ordenamiento juridico reconoce también la necesidad de contar con normas
jerarquicamente inferiores que se encarguen del desarrollo de las normas generales para su debida
aplicacion. En este punto consideramos necesario analizar las disposiciones legales y reglamentarias
con respecto a la aplicacién de los convenios para evitar la doble imposicion suscritos por el
Ecuador, para de esta manera comprobar si podria 0 no existir una contradiccién entre normas
legales, reglamentarias y convenios internacionales.

La Ley de Régimen Tributario Interno (LRTI) establece lo siguiente:

“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 mediacion 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
deberéd encontrarse certificado por informes expedidos por auditores independientes que tengan
sucursales, filiales o representacion en el pais. La certificacion se referird a la pertinencia del gasto
para el desarrollo de la respectiva actividad y a su cuantia y adicionalmente debera explicarse
claramente por que el pago no constituiria un ingreso gravado en el Ecuador.



Esta certificacion 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 cénsul
ecuatoriano mas cercano al lugar de su emision.

Los reembolsos de honorarios, comisiones y regalias seran objeto de retencién en la fuente de
impuesto a la renta.”(Lo subrayado es nuestro)

Una vez analizado el modelo de convenio para evitar la doble imposicion desarrollado por la OCDE,
asi como el Art. 48 de la LRTI, podemos constatar que ni el modelo de convenio ni la LRTI
establecen requisito alguno para la aplicacion de un convenio internacional; como hemos podido
observar, el Art. 48 de la LRTI establece el requisito de contar con un certificado de auditor
independiente en caso de que no se haya realizado un retencién en la fuente al momento de realizar
el pago de un ingreso considerado como no gravado por nuestra legislacién, esto para justificar la
pertinencia del gasto originado en el pago de dicho ingreso no gravado, (es decir, si el contribuyente
A registra contablemente un gasto que a su vez serd registrado por el contribuyente B en Italia como
un ingreso, pero dicho ingreso gque es considerado en el Ecuador como un ingreso no gravado,
entonces el contribuyente A deberia contar con un certificado de auditor independiente), sin hacer
referencia alguna a si este requisito es necesario en caso de aplicacion de un convenio para evitar la
doble imposicion.

Podriamos decir que en el citado Art. 48 no se ha concebido el presupuesto de la aplicacion
de un convenio para evitar la doble imposicion en una transaccion en donde el pago se realice por un
ingreso que se considere no gravado en el Ecuador, pues no cabria la posibilidad de una doble
imposicion y por tanto no seria necesario aplicar un convenio.

Consideramos importante establecer la diferencia entre no sujecién (o no gravado) y
exencién, pues como ya lo hemos mencionado, en el citado Art. 48 la LRTI se establece el requisito
de justificar el gasto a través de un certificado en caso de que se trate de ingresos no gravados.

Para establecer dicha diferencia, en primer lugar nos permitimos citar el Art. 9 numeral 3 de la
LRTI:

“Art. 9.- Exenciones.- Para fines de la determinacién y liquidacién del impuesto a la renta, estan
exonerados exclusivamente los siguientes ingresos:

3.- Aquellos exonerados en virtud de convenios internacionales; (...)”

En este caso los ingresos a los que se refiere la LRTI son aquellos que se encuentran exentos del
Impuesto a la Renta que son, en el caso de nuestro pais, aquellos numerados taxativamente en los
Arts. 9y 9.1 de la LRTI.

Si bien al leer el numeral 3 de dicho Art. 9, podria entenderse que los ingresos considerados como
exentos a través de un convenio son no gravados en todos los casos en los que la Ley hace referencia
a ellos, es necesario tener en cuenta que, en principio, dichos ingresos habian sido considerados
como gravados, es decir que se encuentran sujetos al Impuesto a la Renta pero se consideran exentos
al momento de aplicar un convenio.

Para tener mas claros dichos conceptos, nos permitimos citar las siguientes definiciones:
“EXENCION: dispensa de la obligacion tributaria establecida por ley. Consiste en exonerar o
relevar del gravamen lo que debe estar gravado de acuerdo con el objeto del impuesto; es decir,

previamente tuvo que estar gravado para luego disponer su exencién.

“NO GRAVADO: todo lo que esta fuera del ambito del impuesto y, por lo tanto, exluido (sic) de
tributacion. Exclusion del objeto, es decir, todo aquello que no est4 gravado. ”



“Exenciones tributarias: Supuestos en los que la Ley fiscal considera un hecho imponible sujeto al
impuesto, pero a cuyo sujeto pasivo exime de la totalidad del pago, ya sea por razones de politica
econdmica o por aplicacion de los principios tributarios de generalidad y justicia. ”

“EXENCIONES IMPOSITIVAS: (...) El verdadero concepto de exencion es de excluir por razones
determinadas a quienes, de acuerdo con los términos de la ley, alcanza el gravamen. (...) la exencion
debe: a) ser expresa; b) interpretarsele strictissimi juris; alcanzar solamente al beneficiado, no se le
transmite al sucesor a titulo singular. Ademas como debe ser materia de un texto expreso de la ley
no hay persona totalmente exenta de tributos.

La doctrina atendiendo a que la ley en unas oportunidades considera al sujeto pasivo de la
obligacion para concederle el beneficio de la exencion y en otras aprecia la materia imponible, han
dividido las exenciones en personales y objetivas. ”

“En la doctrina se mencionan como mecanismos de desgravacion, a la no sujecion y la exoneracion;
por el primero, el legislador excluye determinadas situaciones o actividades, del hecho imponible o
hipétesis juridico tributaria, haciendo legalmente imposible el nacimiento de la obligacion tributaria;
la exoneracidn tributaria implica la liberacion de la obligacidn tributaria existente, anulando total o
parcialmente sus efectos; la exoneracidn tributaria presupone siempre la preexistencia de la
obligacion tributaria, por haberse producido en la préctica, los presupuestos del hecho generador,
pero de la cual legalmente se dispensa, en todo o en parte, por razones o conveniencias de orden
publico, econdémico o social. En consecuencia, la no sujecion, puede definirse como la declaratoria
legal de la inexistencia de la obligacién impositiva, mientras que la exoneracion, que presupone la
existencia de dicha obligacion, equivale a una liberacion de la carga impositiva, de manera
indefinida o temporal, mediante conceptos legales expresos, bajo el principio ex-lege. ”

Con base en los conceptos expuestos, es posible divisar la distincién entre ambos términos y de esta
manera comprender que en los casos en los que la LRTI califica a los ingresos como exentos por la
aplicacion de un convenio para evitar la doble imposicion, no podrian éstos ser considerados como
no gravados. Por lo que, de acuerdo con los Arts. 48 y 9 numeral 3, el requisito de presentar un
certificado de auditor independiente no seria exigible por el s6lo hecho de aplicar un convenio.

Por su parte, el Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno sefiala:

“Art. 31.- Certificacion de los Auditores Independientes.- A efectos de comprobar la pertinencia del
gasto, en el caso de pagos o créditos en cuenta que no constituyan ingresos gravados en el Ecuador,
pagos al exterior en aplicacion de convenios de doble tributacion por transacciones realizadas en un
mismo ejercicio fiscal y que en su conjunto superen una fraccion basica desgravada de impuesto a la
renta para personas naturales y en otros casos en los que de acuerdo con la Ley de Régimen
Tributario Interno y este reglamento se establezca la necesidad de contar con una certificacion de
auditores independientes que tengan sucursales, filiales o representacion en el pais, dicha
certificacion necesariamente deberd ser realizada por los auditores independientes en el exterior,
respecto a la verificacion de dichos costos y gastos; pudiendo, en lo que respecta a la pertinencia del
gasto, la necesidad de efectuarlo para generar el ingreso y el anélisis de este Ultimo respecto a si es
gravado o no con el Impuesto a la Renta, ser realizado por la sucursal, filial o representacion de ese
mismo auditor independiente en el pais; el certificado se emitird en idioma castellano. El informe
desarrollado por el auditor independiente puede constar en dos cuerpos, uno por el auditor con sede
en el exterior, y otro por el auditor con sede en el Ecuador. (...)” (El subrayado es nuestro)

En el caso del Reglamento, se establece como requisito para justificar la pertinencia del gasto en
casos de aplicacion de un convenio, un certificado de auditor independiente, lo cual querria decir,
entonces, que mientras el convenio y la Ley no exigen requisito alguno para la aplicacion de un
tratado, el Reglamento si lo hace, y es por ello que podriamos decir que nos encontramos frente a
una antinomia (este punto sera analizado en el titulo 2.2.).

En este punto, consideramos necesario explicar que podria existir una interpretacion diferente a la
que nosotros hemos realizado, es decir que a la luz de las disposiciones contenidas en los Arts. 9
numeral 3 y 48 de la LRTI, asi como de la lectura del contenido del modelo de convenio para evitar
la doble imposicion, se podria considerar que las rentas objeto de un convenio, son ingresos no



gravados desde la suscripcién del mismo y no exentos como lo habiamos sostenido en lineas
anteriores.

Esto querria decir que, por ejemplo, que si un convenio para evitar la doble imposicion celebrado
entre Ecuador y el pais A, dispone que las rentas obtenidas por servicios profesionales por un
residente del pais A no seran gravadas en el Ecuador, se entenderia que al tratarse de una norma
supralegal (convenio) estariamos frente a un caso de no sujecion, y no frente a una exencién, pues la
exencion deberia establecerse mediante una ley ecuatoriana, mientras que la no sujecién esta
determinada en una norma jerarquicamente superior.

Segun esta interpretacion la antinomia a la que nos enfrentariamos seria a aquella originada en las
disposiciones contenidas en el convenio y los requisitos determinados en la Ley y el Reglamento,
especificamente la necesidad de contar con la presentacion de un certificado de auditor
independiente para poder justificar la pertinencia del gasto (registrado en el Ecuador) objeto de la
transaccion internacional. Cabe en este punto afiadir que la pertinencia del gasto, no sélo que es algo
subjetivo, sino que no tiene relacién con la calificacion de que un determinado pago al exterior
(gasto local), sea ingreso exento o no gravado para el beneficiario del mismo.

Con respecto a los requisitos establecidos tanto por la Ley como por el Reglamento para justificar la
pertinencia del gasto en pagos realizados al exterior (pero que en realidad serian prueba mas de la
existencia del beneficiario y de la transaccion), encontramos los siguientes:

a) Comprobante de venta (Art. 10 numeral 1 LRTI);

b) Retencion en la fuente de Impuesto a la Renta (Art. 13 LRTI);
c) Certificado de residencia fiscal (Art. 134 RALRTI); v,

d) Certificado de auditor independiente (Art. 31 RALRTI).

A continuacion realizaremos un anélisis de cada uno de estos elementos para poder determinar si
podrian ser o no limitantes para la aplicacion de un convenio para evitar la doble impaosicion.

a) Comprobante de venta:

La LRTI establece las deducciones que el contribuyente puede realizar al momento de determinar el
Impuesto a la Renta, en este caso tomaremos en cuenta el establecido en el encabezado y el numeral
1 del Art. 10

“Art. 10.- Deducciones.- En general, con el propésito de determinar la base imponible
sujeta a este impuesto se deduciran los gastos que se efectlien con el propdésito de obtener, mantener
y mejorar los ingresos de fuente ecuatoriana que no estén exentos.

En particular se aplicaran las siguientes deducciones:

1.- Los costos y gastos imputables al ingreso, que se encuentren debidamente sustentados en
comprobantes de venta que cumplan los requisitos establecidos en el reglamento
correspondiente;”(El subrayado es nuestro)

Este requisito se ha establecido para sustentar gastos incurridos tanto en el exterior como en el
Ecuador; si bien se establece que los comprobantes deberdn reunir ciertas caracteristicas,
entendemos que esta exigencia es aplicable solamente para los comprobantes emitidos en el
Ecuador, pues seria imposible exigir que los comprobantes emitidos por contribuyentes en el
exterior cumplan con requisitos establecidos en el Ordenamiento Interno.

Para comprender la necesidad de contar con un comprobante de venta, podriamos tomar la
definicién contenida en el Art. 1 del Reglamento de Comprobantes de Venta, Retencién y
Documentos Complementarios (RCVR):

“Art. 1.- Comprobantes de venta.- Son comprobantes de venta los siguientes documentos que
acreditan la transferencia de bienes o la prestacion de servicios o la realizacion de otras
transacciones gravadas con tributos: (...)” (El subrayado es nuestro)

Podriamos sostener que los comprobantes de venta son los documentos que, segun nuestra
legislacion, acreditan la transferencia de bienes o la prestacion de servicios, es decir, que son los
documentos id6neos para probar la existencia de una transaccion nacional o internacional.



En consecuencia, el requisito de contar con un comprobante de venta que pruebe la existencia de una
transaccion internacional, no seria un limitante para la aplicacién de un convenio, sino todo lo
contrario, ayudaria al contribuyente que ha aplicado un convenio a demostrar que se ha realizado un
pago y que por tanto podria aprovechar la deducibilidad de dicho gasto (siempre y cuando éste haya
sido realizado con el propdésito de obtener, mantener o0 mejorar sus generar ingresos gravados).

Ademas, es importante recalcar que este requisito no se ha establecido exclusivamente para pagos
que se realicen en aplicacion de un convenio, sino que es un requisito obligatorio para todas las
transacciones que el contribuyente realice dentro o fuera del pais.

b) Retencion en la fuente de Impuesto a la Renta

Nuestra legislacion ha establecido la obligacion de los contribuyentes de efectuar retenciones del
Impuesto a la Renta cada vez que realicen un pago, asi el Art. 13 de la LRTI establece:

“Art. 13.- Pagos al exterior.- Son deducibles los gastos efectuados en el exterior que sean necesarios
y se destinen a la obtencion de rentas, siempre y cuando se haya efectuado la retencion en la fuente,
si lo pagado constituye para el beneficiario un ingreso gravable en el Ecuador. (...)” (Lo subrayado
€s nuestro)

Con respecto a los pagos realizados al exterior, el Art. 48 de la LRTI expresamente establece:

“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 mediacion de entidades financieras u otros intermediarios, actuaran como
agentes de retencion en la fuente del impuesto establecido en esta Ley.(...)”’(Lo subrayado es
nuestro)

Es decir que si el contribuyente A residente en Ecuador paga por concepto de regalias al sujeto B
domiciliado en Espafia, A tendria la obligacion de emitir el respectivo comprobante de retencion,
indicando que el porcentaje de retencion correspondiente al Impuesto a la Renta es del 10%,
haciendo mencion en dicho comprobante a la aplicacion del Art. 12 del “Convenio entre Ecuador y
Espafia para evitar la doble imposicion”.

En el supuesto planteado, si en el Ecuador éste fuere un ingreso exento (en aplicacién del convenio
celebrado con Espafia), la obligacion de generar el respectivo comprobante de retencién persistiria,
pues asi lo dispone el Art. 40 del Reglamento de Comprobantes de Venta, Retencién y Documentos
Complementarios:

“Art. 40.- Requisitos de llenado para los comprobantes de retencién.- Se incluird en los
comprobantes de retencién como informacién no pre-impresa la siguiente:

(...) El comprobante de retenciéon debera ser emitido aun en los casos en los que el convenio
internacional para evitar la doble tributacion, exima de la retencion (...)” (Lo subrayado es nuestro)

Del andlisis realizado podriamos concluir que en todas las transacciones que un contribuyente
realice, sean estas nacionales o internacionales, deberia emitir un comprobante de retencion ,
aplicando los porcentajes de retencion establecidos en la normativa interna o los determinados en
los convenios suscritos por el Ecuador, segun el caso.

El Servicio de Rentas Internas (SRI) se ha manifestado al respecto en el Oficio N°
9170120100CONO000364 a través del cual absuelve la consulta presentada por el contribuyente
Instituto Tecnoldgico Superior "American Junior College”, de fecha 16 de marzo de 2010, de la
siguiente manera:

“Consulta: ;Los pagos que el Instituto Tecnologico Superior "American Junior College" (entidad
ecuatoriana) realice a la Fundacién "Universidad Empresa de la Regién de Murcia" (entidad



legalmente constituida con domicilio y residencia en Espafia y que no cuenta con establecimientos
permanentes, ni apoderados generales en el Ecuador), se encuentran sujetos al pago del impuesto a
la renta en el Ecuador?

¢Existe alguna obligatoriedad para el Instituto Tecnologico Superior "American Junior College" de
retener en la fuente, algln porcentaje por concepto del impuesto a la renta en el Ecuador?

Absolucion: Los pagos efectuados por el Instituto Tecnolégico Superior "American Junior College"
a favor de la Fundacion "Universidad Empresa de la Region de Murcia", institucion domiciliada en
el Reino de Espafia, por concepto de la prestacion de servicios de asesoria en el area académica y al
desarrollo de proyectos académicos a favor de la consultante, siempre y cuando la entidad espafiola
no tenga un establecimiento permanente en el Ecuador, dichos pagos estaran exonerados del pago
del impuesto a la renta en el Ecuador, y por tanto no sujetos a retencion en la fuente, conforme los
articulos 7 y 22 del Convenio bilateral para evitar la doble imposicién y prevenir la evasién
tributaria en materia de impuesto sobre la renta y el patrimonio entre ambos paises y el numeral 3
del articulo 9 de la Ley Organica de Régimen Tributario Interno. ”

Para poder aplicar los porcentajes establecidos en convenios internacionales, resulta necesario
analizar el Art. 134 del RALRTI, mismo que estudiaremos a continuacion.

) Certificado de residencia fiscal:

Empezaremos citando el Art. 134 del RALRTI, que establece los requisitos para poder realizar una
retencién aplicando los porcentajes contenidos en un convenio para evitar la doble imposicion:

“Art. 134.- Retenciones en casos de convenios para evitar la doble tributacién.- Para que puedan
acogerse a los diferentes porcentajes de retencién fijados en los convenios internacionales firmados
por el pais, con el fin de evitar la doble imposicién internacional, los contribuyentes deberan
acreditar su residencia fiscal con el respectivo certificado emitido para el efecto por la autoridad
competente del otro pais, con la traduccién al castellano, de ser el caso, y autenticada ante el
respectivo Cénsul ecuatoriano. Dicho certificado deberd ser actualizado cada seis meses sin
perjuicio del intercambio de informacion contenida en las respectivas clausulas del convenio.”(Lo
subrayado es nuestro)

En concordancia, citamos el Art. 2 de la Resolucion NAC- 0269 del Servicio de Rentas Internas que
establece:

“Art. 2.- Finalidad de los certificados de residencia fiscal.- El Unico propésito de los certificados de
residencia fiscal es acreditar el domicilio tributario del solicitante y la jurisdiccion impositiva a la
gue se encuentra consecuentemente sometido.

Este documento certificard adicionalmente el monto del impuesto a la renta causado, de
conformidad con lo establecido en el articulo 9 de la presente Resolucion.” (Lo subrayado es
nuestro)

Si analizamos ambas normas en conjunto, podriamos entender el por qué del requerimiento
establecido en el Art. 134, pues resulta totalmente comprensible que se exija un documento que
acredite la residencia fiscal del contribuyente con quien se ha realizado la transaccion internacional
para poder acogerse a los beneficios que se han establecido, tanto en la legislacién interna como en
los convenios para evitar la doble imposicidn.

Ademas, es necesario considerar que la residencia es el elemento que el modelo de convenio para
evitar la doble imposicion de la OCDE ha tomado como condicién para subsanar o prevenir la doble
imposicion. Por ello encontramos expresamente en los cometarios al modelo del afio 2005, lo
siguiente:

“Ambito de aplicacion y definiciones



18. El Convenio se aplica a todas las personas residentes de uno o de ambos Estados contratantes
(Articulo 1). Trata de los impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio, que se describen con
caracter general en el Articulo 2. En el capitulo 1l se definen algunos términos y expresiones
utilizados en mas de un Articulo del Convenio. Otros términos, tales como ‘“dividendos”,
“intereses”, regalias y “propiedad inmobiliaria”, se definen en los articulos que tratan estas materias.
”(Lo subrayado es nuestro)

Asi también se establece el principio de residencia en el Capitulo I, Art. 1 del modelo de convenio:

“CAPITULO 1

AMBITO DE APLICACION DEL CONVENIO

Articulo 1

PERSONAS COMPRENDIDAS

El presente Convenio se aplica a las personas residentes de uno o de ambos Estados contratantes. ”

De esta manera podemos constatar que el requisito establecido en el Art. 134 del RALRTI,
solamente responde a la naturaleza de los convenios para evitar la doble imposicidn suscritos por el
Ecuador bajo el modelo de la OCDE.

En nuestra opinion, el certificado de residencia fiscal resultaria entonces ser un elemento inherente
al convenio, que ademas permite probar la veracidad de una transaccion internacional, la existencia
y residencia de un contribuyente del exterior, con el fin de evitar la utilizacién de convenios para el
abuso del Derecho (pues si se aplica un convenio que reduce o elimina el requisito de aplicar una
retencién o aplicacion del Impuesto a la Renta en transacciones con un sujeto residente en un
determinado Estado, y dicho sujeto no es efectivamente un residente de dicho Estado, habria un
abuso del Derecho, por la utilizaciéon de una figura juridica para evitar cumplir con una obligacién
tributaria vigente), o la evasion fiscal.

Consideramos también que, aln si éste no fuere un requisito reglamentario, si un contribuyente ha
aplicado un convenio, necesariamente deberia contar con un certificado de residencia fiscal, pues
serfa la Unica prueba vélida para comprobar la residencia del sujeto con quien ha realizado la
transaccion internacional, tal como lo hemos explicado en lineas anteriores.

El SRI se ha pronunciado al respecto en varias absoluciones a consultas de contribuyentes, por lo
que, a manera de ejemplo, nos permitimos citar la siguiente:

“Consulta: ;/Si el pago inicial por concepto de la franquicia, esta sujeto a retencion de conformidad
con lo establecido en el Convenio entre el Gobierno de la Republica del Ecuador y el Gobierno de
Canada para evitar la Doble Imposicién y Prevenir la Evasion Fiscal en Materia de Impuesto a la
Renta, y subsidiariamente lo sefialado en la Ley Organica de Régimen Tributario Interno y su
respectivo reglamento de aplicacion?".

Absolucién: En aplicacion del numeral 2 del Art. 12 del Convenio entre el Gobierno de la Republica
del Ecuador y el Gobierno de Canada para Evitar la Doble Imposicion y Prevenir la Evasion Fiscal
en materia del impuesto a la renta, los canones por concepto del contrato de franquicia percibidos
por la sociedad canadiense tributaran en el Ecuador siempre y cuando el beneficiario efectivo de los
canones sea residente en el Estado canadiense, lo cual debera acreditarse con el respectivo
certificado de residencia fiscal emitido conforme lo establece el Art. 127 del Reglamento para la
Aplicacion de la Ley Organica de Régimen Tributario Interno. De ser este el caso, la Compafiia
Novamen Soluciones Cia. Ltda., tiene la obligacion de retener en la fuente por concepto del
impuesto a la renta, de acuerdo a las siguientes tarifas: a) 10 por ciento del importe bruto de los
canones por el uso o la concesién del uso de equipos industriales, comerciales, o cientificos; y, b) 15
por ciento del importe bruto de los canones en todos los demads casos. (Lo subrayado es nuestro)



d) Certificado de auditor independiente:

Por ultimo analizaremos el requisito establecido en el Art. 31 del RALRTI, es decir, el certificado de
auditor independiente:

“Art. 31.- Certificacion de los Auditores Independientes.- A efectos de comprobar la pertinencia del
gasto, en el caso de pagos o créditos en cuenta que no constituyan ingresos gravados en el Ecuador,
pagos al exterior en aplicacion de convenios de doble tributacion por transacciones realizadas en un
mismo ejercicio fiscal y que en su conjunto superen una fraccion basica desgravada de impuesto a la
renta para personas naturales y en otros casos en los que de acuerdo con la Ley de Régimen
Tributario Interno y este reglamento se establezca la necesidad de contar con una certificacion de
auditores independientes que tengan sucursales, filiales o representacién en el pais, dicha
certificacion necesariamente debera ser realizada por los auditores independientes en el exterior,
respecto a la verificacion de dichos costos y gastos; pudiendo, en lo que respecta a la pertinencia del
gasto, la necesidad de efectuarlo para generar el ingreso y el analisis de este Gltimo respecto a si es
gravado o no con el Impuesto a la Renta, ser realizado por la sucursal, filial o representacion de ese
mismo auditor independiente en el pais; el certificado se emitird en idioma castellano. El informe
desarrollado por el auditor independiente puede constar en dos cuerpos, uno por el auditor con sede
en el exterior, y otro por el auditor con sede en el Ecuador.

Las certificaciones de los auditores independientes en el exterior deberan contener al menos lo

siguiente:

a) Detalle del beneficiario del pago y del reembolso si aplica;

b) Fecha del pago o crédito en cuenta. En caso de reembolso se incluira en el detalle la fecha
de la realizacion de los pagos por concepto de costos y gastos efectuados objeto del reembolso;

C) Cuantia del gasto y reembolso si aplica;

d) Descripcion uno a uno de los costos y gastos realizados, incluso para el caso del reembolso;
e) En el caso de gastos indirectos asignados desde el exterior, se incluira el método de
asignacion utilizado y el analisis de los procedimientos previamente convenidos;

f) Confirmacion de que la revision efectuada por los auditores externos, fue por la totalidad de
los gastos pagados o reembolsados y no fue realizada bajo ninglin método de muestreo; v,

0) Autenticacion del consul ecuatoriano mas cercano al lugar de su emision; esta
autenticacion no serd necesaria para los pagos realizados al exterior por entidades y empresas
publicas.

Asi mismo, la parte de la certificacién de los auditores independientes en el pais debera contener al
menos lo siguiente:

1. Nombre y nimero de RUC de quien realizé el pago.

2. Analisis de la pertinencia del gasto para el desarrollo de la actividad econémica en el Ecuador o
en el exterior, y la descripcion del ingreso para el cual fue efectuado.

3. Calificacion del ingreso que remesa la compafiia al exterior conforme al convenio de doble
tributacién en caso de que aplique; y verificacion de que quien recibe el pago es el beneficiario
efectivo.

4. Justificacién de la razén por la cual no seria un ingreso gravado en Ecuador, en el caso que
aplique.”(Lo subrayado es nuestro)

Como podemos observar, este requisito contiene a su vez varias exigencias, es decir que los
certificados de auditor independiente deberian ademas contar con caracteristicas especificas, las
mismas que podrian resumirse en:

i. Certificacion de auditores independientes que tengan sucursales, filiales o representacién en
el pais: esta condicidn podria representar un impedimento para los contribuyentes, pues podria
suceder que las empresas auditoras no cuenten con filiales en el Ecuador o representacion en el pais
de residencia del contribuyente con quien se ha realizado la transaccidn internacional. Actualmente
hemos podido observar que al menos en la mayoria de Estados con los que el Ecuador ha suscrito
convenios, no se ha presentado este inconveniente.



ii. La certificacion debe ser realizada respecto a la verificacién de dichos costos y gastos: esta
certificacion debera servir de sustento para poder considerar el gasto como deducible, pues segln
nuestra normativa interna, son deducibles aquellos gastos que han ayudado a la generacién de
ingresos gravados para el contribuyente ecuatoriano.

iii. Anélisis del ingreso respecto a si es gravado o no con el Impuesto a la Renta: este requisito
se ha establecido para comprobar si el contribuyente debia o no efectuar una retencion.

iv. El certificado debera ser emitido en idioma castellano: con respecto a este requerimiento,
nos permitimos sefialar que tiene su origen en la disposicion constitucional que establece al
castellano como idioma oficial del Ecuador.

“Art. 2.- La bandera, el escudo y el himno nacional, establecidos por la ley, son los simbolos de la
patria.

El castellano es el idioma oficial del Ecuador; el castellano, el kichwa y el shuar son idiomas
oficiales de relacidn intercultural. Los demas idiomas ancestrales son de uso oficial para los pueblos
indigenas en las zonas donde habitan y en los términos que fija la ley. ElI Estado respetara y
estimulara su conservacion y uso.”(Lo subrayado es nuestro)

Como podemos constatar, el certificado de auditor independiente es un requisito que busca
netamente conocer la pertinencia del gasto del contribuyente, ain estableciendo criterios que, en
nuestra opinion, no siempre serian de facil cumplimiento. Podriamos sostener que dicho certificado
no deberia limitar de manera alguna, la aplicacién de los convenios internacionales para evitar la
doble imposicion.

Sin embargo, varios contribuyentes han preferido realizar contratos aplicando lo que se conoce
como el gross-up cuando han realizado transacciones internacionales, ya que econdmicamente
resulta mas efectivo, econémico y practico a comparacion de adquirir un informe de auditor
independiente, lo que trae varios efectos colaterales, como por ejemplo: i) juridicamente: la
ineficacia de los convenios suscritos por el Ecuador en materia de doble imposicién internacional, la
vulneracién de los principios de jerarquia y pacta sunt servanda; y, ii) econémicamente: el
encarecimiento de los productos o servicios distribuidos en el Ecuador, la limitacién en las
oportunidades de competencia en el mercado internacional, entre otros.

De lo hasta aqui mencionado, podriamos sefialar que de los requisitos establecidos para justificar la
deducibilidad del gasto en transacciones internacionales, solamente el certificado de auditor
independiente podria restringir o condicionar la aplicacién de un convenio para evitar la doble
imposicion pues, representa un costo adicional para el contribuyente, ademas, al ser un
incumplimiento de una obligacion tributaria, lo expone a procesos de determinacion por parte de la
Administracién, pues el SRI podria realizar observaciones a los informes si alguno de ellos no
cumpliere con lo requerido en los Arts. 48 de la LRTI y 134 del RALRTI.

A continuacion analizaremos los elementos del conflicto entre normas que hemos planteado en este
titulo, partiendo desde las normas internacionales hasta las disposiciones contenidas en la
Constitucion del Ecuador, y hasta llegar a los métodos y posibles soluciones para la antinomia
expuesta.

Cabe recalcar que en el presente trabajo analizaremos principalmente la primera hip6tesis planteada,
es decir, sostendremos la existencia de una contradiccion entre convenio y ley versus reglamento.

2.1 .1. Naturaleza juridica de las normas internacionales

Varios autores han considerado, como origen del Derecho Internacional Publico a los instrumentos
de paz de Westfalia , en los que se reconoce un pluralismo religioso e ideol6gico y se establecen
principios como el de la soberania de los Estados.

“En efecto, la Comunidad juridica internacional carece de una autoridad central que sea titular de
poderes juridicos normativos de alcance general, por el contrario, la creaciéon, modificacién y



derogacién de las normas son, en la mayor parte de los casos, actividades realizadas directamente
por los propios destinatarios de aquéllas, es decir, ante todo por los Estados soberanos mismos,
sujetos primarios y originarios del ordenamiento internacional. ”

Por esta razén, el principio de soberania ha sido la base de la normativa internacional, pues gracias a
su reconocimiento es que los Estados han aceptado contraer obligaciones y ceder sus facultades en
diversas materias, como en lo tributario asi como lo hemos sefialado en el capitulo anterior.

Tal como lo sostiene Fernando Marifio, en su obra “Derecho Internacional Publico” la funcidén
creadora o legislativa esta ligada a la concurrencia del consenso de los Estados, y es por ello que la
expresion de la aceptacion o no de tratados es un elemento fundamental para la creacion de normas
internacionales.

Con respecto al origen de las fuentes de derecho internacional publico, consideramos necesario citar
las fuentes sefialadas en el Art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (ECIJ):

“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 préactica 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.”

Esta clasificacion ha sido realizada de manera taxativa mas no jerarquica, es decir, que las fuentes
no se han categorizado como una superior a la otra, pues su descripcion se ha realizado como un
listado, pero sin utilizar una numeracion que podria determinar la prevalencia de una sobre otra.
Toda vez que no existe un organismo internacional encargado de crear o modificar la legislacién
internacional, las normas que regian el derecho de los tratados eran, hasta 1980, esencialmente de
caracter consuetudinario; asi, el 23 de mayo de 1969 con la culminacién de los trabajos realizados
por la Comision de Derecho Internacional de la Naciones Unidas, se firmé en Viena la llamada
“Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados” (CV), que entr6 en vigor el 27 de enero de
1980 . La Convencidn intenta reglamentar Unicamente los tratados concluidos entre Estados (y no
aquellos celebrados entre otros sujetos de Derecho Internacional, como por ejemplo entre un Estado
y una ONG).

En este punto resulta necesario analizar la naturaleza de los tratados y su importancia como fuente
de obligaciones en el Derecho Puablico Internacional. Los tratados se han definido como acuerdos
entre sujetos de Derecho Internacional, especificamente el Art. 2 CV define a los tratados de la
siguiente manera:

“Se entiende por tratado un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el
Derecho Internacional Publico, ya conste en un instrumento (nico 0 en dos 0 mas instrumentos
conexos y cualesquiera que sea su denominacion particular .”

Basols, citado por René Alberto Esquinca, ha descrito también los diferentes elementos de un
tratado internacional:

a) Expresion de una voluntad: de los Estados no necesariamente deben ser simultaneas, un
tratado puede resultar de una declaracion unilateral de una de las partes seguida de la aceptacion de
la otra parte; o de la continuacion de actos unilaterales como el intercambio de notas diplomaticas.

b) Concurrencia de voluntad de por lo menos dos partes: las declaraciones unilaterales de un
estado solo son obligatorias para el estado que las emite, no importando si lo realiza por via oral o
escrita. Por otra parte, en los tratados multilaterales no se exige de un nimero definido de estados
partes.

) Las partes de un tratado deben ser sujetos de derecho internacional: sélo los estados y las
organizaciones internacionales que gozan de personalidad juridica internacional pueden ser partes de
un tratado. En otros casos, como los concluidos por la santa sede con diversos estados, solamente se
les cambia de denominacion, llaméandolos concordatos.

d) Intencion de producir efectos legales: esa intencion es la que permite distinguir al tratado en
sentido escrito, de otros actos que los estados realizan que no tienen como propdsito vincular a sus
autores, y que solo comprometen a sus dirigentes politicos pero no a los estados miembros.

e) Regido por el Derecho Internacional: este es un elemento esencial del tratado. Si bien
existen acuerdos entre estados que se refieren a transacciones comerciales que son regidos por el



derecho interno, solo aquellos que estan regidos por el derecho internacional seran considerados
como tratados. ’(La negrita y el subrayado son nuestros)
Con respecto a la intencién de producir efectos legales, consideramos que es el elemento que deberia
ser considerado por nuestros legisladores y autoridades con potestad reglamentaria 0 normativa, al
momento de establecer las normas que regularian la aplicacion de los convenios internacionales,
pues al contrario de lo que actualmente sucede (segin lo expuesto en el titulo 2.1.), las normas
deberian haberse concebido de una manera tal, que permitan conseguir los fines recaudatorio del
fisco, y a la vez que los convenios sean aplicados y de esta manera provoquen efectos juridicos, y no
al contrario, pues sélo logra que se impida o limite su aplicacion.
Por otro lado, es importante recalcar el aumento de la importancia que han adquirido los tratados
como fuente de Derecho; al respecto, Fernando Marifio sostiene que este incremento se debe a las
ventajas que el procedimiento convencional (convenios y tratados) ofrece frente al consuetudinario
(costumbre), pues
“(...) un tratado internacional constituye en principio una fuente relativamente fiable y clara y sus
disposiciones pueden ser muy precisas. Su proceso de elaboracion es por lo general (o puede ser)
relativamente rapido, probablemente porque todo el proceso de negociar un tratado se dirige
exclusivamente a crear reglas de Derecho Internacional. ”
En concordancia, podriamos establecer que un tratado internacional que se haya celebrado por
escrito cumpliendo con todos los requisitos para su validez (si se ha cumplido con el proceso de
negociacion vy ratificacion, segln lo establecido en la CV asi como en el derecho interno) es una
norma juridica vigente y por tanto exigible para cada uno de los Estados partes. En nuestro caso
podriamos decir que el Ecuador ha creado y ha aceptado normas de cumplimiento obligatorio cada
vez que ha suscrito un convenio para evitar la doble imposicién, por lo que ademas, en el presente
caso, deberia haber velado por la perfecta aplicacion de estas normas, es decir, el poder legislativo
deberia tener como objetivo el crear o modificar normas que permitan la plena aplicacion de las
normas de Derecho Internacional en nuestro ordenamiento juridico.
Para ello, la Constitucion ha establecido como funciones de la Asamblea Nacional (érgano
legislativo que antes de la constitucion de 2008 se denominaba Congreso Nacional), las siguientes:
“Art. 120.-La Asamblea Nacional tendra las siguientes atribuciones y deberes,
ademas de las que determine la ley: (...)
6. Expedir, codificar, reformar y derogar las leyes, e interpretarlas con caracter generalmente
obligatorio. (...)”
En concordancia, se han establecido obligaciones similares para el Presidente de la Republica:
“Art. 147.- Son atribuciones y deberes de la Presidenta o Presidente de la
Republica, ademas de los que determine la ley:
1. Cumplir y hacer cumplir la Constitucion, las leyes, los tratados internacionales y las demas
normas juridicas dentro del ambito de su competencia. (...)”

Por lo que podriamos decir que ambos poderes, ejecutivo y legislativo, tiene la obligacién y
la facultad de expedir normas o adecuar a las existentes para permitir la plena aplicacién de los
convenios y tratados internacionales suscritos por el Ecuador.

2.1.2. Constitucion de 2008 y normas internacionales

Como lo habiamos mencionado con anterioridad, un tratado internacional posee la naturaleza de un
acto juridico con valor tanto en el Derecho interno como en el Derecho Internacional. Por ello,
segun Fernando Marifio,

“(...) en todos los sistemas constitucionales estan en vigor normas de Derecho Internacional
aplicables en dicha materia. Esas normas pueden constituir una seccién especial o contenerse en
diferentes articulos de las constituciones escritas .”

En el caso de nuestro pais, la jerarquia de las normas internacionales ha sido una de las materias
contenidas en las constituciones del Ecuador, pues ha sido indispensable otorgarles una categoria en
la clasificacion jerarquica en el Derecho Interno, de esta manera en la mas reciente Constitucion del
Ecuador, vigente desde el 20 octubre de 2008, en sus articulos 424 y 425 establece lo siguiente:

“Art. 424.-La Constitucion es una norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento
juridico. Las normas y los actos de poder publico deberan mantener conformidad con las
disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia juridica.



La Constitucion y los tratados internacionales de derechos internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la
Constitucidn, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto de poder publico.”

“Art. 425.-El orden jerarquico de aplicacién de las normas sera el siguiente: La Constitucién; los
tratados y convenios internacionales; las leyes organicas, las leyes ordinarias; las normas regionales
y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las
resoluciones; y los demas actos y decisiones de los poderes publicos.

En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y jueces,
autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, lo resolveran mediante la aplicacion
de la norma jerarquica superior.

La jerarquia normativa considerara, en lo que corresponda, el principio de competencia, en especial
la titularidad de las competencias exclusivas de los gobiernos autonomos descentralizados.”

En este sentido, nos permitimos recalcar que los convenios internacionales, una vez suscritos, son
incorporados al ordenamiento juridico, es decir, son una norma mas de cumplimiento obligatorio en
el Ecuador, de conformidad con lo dispuesto en nuestra carta politica, tal como lo habiamos
expuesto en el titulo anterior.

Podriamos ejemplificar lo expuesto en el parrafo anterior, de la siguiente manera:

“El 1 de enero de 1986 fue publicado el Tratado de Adhesion de Espaiia a la Comunidad Economica
Europea. Desde ese momento las disposiciones de los tratados originarios y los actos adoptados por
las Instituciones de las Comunidades son de obligatorio cumplimiento en el Estado espafiol. ”

Debido a ello, resulta importante analizar el nivel jerarquico que tienen los tratados internacionales
en el Ecuador con el propdsito de establecer la conformidad que deben guardar con las normas que
se consideren superiores a ellos dentro de un ordenamiento juridico concreto, asi como velar porque
las normas que se consideren inferiores, se encuentren conformes con sus contenidos materiales y
formales.

“(...) tradicionalmente, el Derecho internacional clasico, ha reservado a las legislaciones nacionales,
en general, a las normas constitucionales, la decision sobre la forma de integracion del Derecho
internacional al orden juridico vigente en un Estado (...). Es el derecho interno de cada Estado el
que decide, por ejemplo, entre una doctrina monista o dualista en la incorporacion del Derecho
internacional a su orden normativo: es el Estado el que elegira si el Derecho internacional ingresa
automaticamente al orden normativo local o si, por el contrario resulta en todos los casos necesario
una legislacion interna que recepte la normativa internacional para su aplicacion local. ”

Al respecto consideramos necesario explicar las diferentes teorias que se han expuesto sobre la
jerarquia normativa de derecho interno e internacional. Asi encontramos las teorias: dualista,
monista y las conciliadoras.

Teoria Dualista: Loretta Ortiz, cita en su obra a Anzilotti, quien establece cuatro principios de esta
teoria:

i. No pueden existir normas internacionales o normas internas obligatorias en virtud de las
normas bésicas del orden internacional;

ii. Las normas internacionales no pueden influir sobre el valor obligatorio de las normas
internas y viceversa;

iii. Entre el derecho interno y el internacional no puede existir conflicto en sentido propio;

iv. El Derecho Internacional Publico puede, sin embargo, referirse al derecho interno y este al
derecho internacional. ”

“Sus notables exponentes son Tripel y Anzilotti. Segun ella, el derecho internacional y el derecho
interno son dos 6rdenes juridicos diferentes y separados el uno del otro: el derecho internacional
emana del acuerdo entre Estados (pacta sunt servanda); el derecho interno deriva de la voluntad
exclusiva de un Estado. ”

Quienes mantienen esta teoria



“En particular-sostienen- las normas de derecho internacional no son parte del derecho de un Estado
ni aplicables directamente dentro del mismo; para que el contenido de una norma internacional
pueda tener aplicacidn dentro de un Estado es necesario que ella se transforme en norma interna, es
decir, que el Estado cree una norma interna que admita o incorpore la norma internacional a su
orden juridico. ”

Segun esta teoria, el Derecho internacional y el interno no pueden tener conflicto en su aplicacion,
pues tanto su origen como su ambito de aplicacion son diferentes, “se trata de dos Ordenes
separados, sin que exista subordinacion de ninguno de ellos respecto de otro ”, por ello sus creadores
sostienen que no es posible concebir conflictos entre ambas normas.

Teoria monista: esta teoria, al contrario de la anterior, sostiene que las dos son ramas del Derecho
con un mismo origen y que por ello pueden existir conflictos; sin embargo, han sostenido que dichos
conflictos pueden considerarse exclusivamente de jerarquia, por lo que la solucion principal resulta
de aplicar las diferentes reglas de interpretacion, por ejemplo:

“Se acepta el principio de la subordinacion en que prevalece la norma internacional sobre el
ordenamiento juridico interno. En la doctrina y en la jurisprudencia y en la practica internacional se
ha adoptado la concepcion monista que le otorga prevalencia al derecho internacional sobre el
derecho interno. ”

De acuerdo con ello, varios de los exponentes de esta teoria han considerado que los tratados o
normas de Derecho Internacional poseen una jerarquia superior.

Ademas Kelsen, ha realizado un analisis del proceso al que las normas internacionales podrian estar
sujetas para su debida aplicacién en el &mbito interno; asi, ha manifestado:

“Una norma de derecho internacional-afirma Kelsen- puede ser automaticamente aplicable en el
plano interno si se basta a si misma. Es cierto que en algunos casos el derecho del Estado puede
exigir esta aplicacion sea precedida de un acto interno de implementacion, como la publicacion de
un tratado; pero un acto de implementacion no es un acto de transformacion; la transformacion de
una norma internacional en una norma interna sélo es necesaria cuando el derecho nacional
prescriba que los drganos judiciales y administrativos del Estado, sélo pueden aplicar normas
internas y no reglas internacionales. ”’

Teorias conciliadoras: autores como Truyol, Luna y Verdross, se adhieren a estas teorias que
sostienen la existencia de una relacion entre las normas de Derecho Internacional y de Derecho
interno, pero establecen una relacion de coordinacion, mas no de subordinacion.

“Los cuestionamientos que formularon los representantes de una y otra teoria generaron propuestas
interesantes que ahora han sido retomadas. EI mismo Alfred Verdross y otros autores defendieron
una tesis intermedia e integradora que la Corte Constitucional colombiana califica de “monismo
moderado”, que parte por reconocer que el derecho interno no deriva del derecho internacional y por
lo tanto no puede estar subordinado a él porque es en principio superior y anterior y por otro lado no
cabe asumir compromisos internacionales que posteriormente el Estado eluda por decision soberana
de las autoridades.

La lectura que debe darse a la Convencidon de Viena sobre los Tratados y su monismo
internacionalista, no debe estar distanciada de la interpretacion de la Constitucion de la Republica y
el monismo constitucionalista, puesto que la Constitucién no se encuentra en una prevalencia
absoluta con relacion a los tratados internacionales.

Una convivencia pacifica entre ambos cuerpos normativos siempre es saludable y es lo 6ptimo,
siempre y cuando se ponga cuidado al control previo de constitucionalidad de los tratados
internacionales. ”



La mayoria de Estados no ha escogido una sola de las teorias expuestas, “Por lo que se refiere al
rango jerdrquico, sélo muy pocas Constituciones admiten expresamente que dichas normas
generales tiene algin rango determinado en el Derecho Estatal ”, pero varios, entre ellos el Ecuador,
han establecido la supremacia del Derecho Internacional sobre el interno.

En el caso de nuestro pais se hace una aclaracion, pues se ha determinado especificamente que dicha
supremacia existe en caso de tratados que versen sobre derechos humanos, mientras aquellos que no
tratan esta tematica, se consideran como infra constitucionales pero supralegales.

“El derecho internacional, cumple, pues, la funciéon de delimitar los ambitos de validez de los
ordenes juridicos nacionales cualquiera que sea la teoria adoptada con respecto a la razén de su
validez: primacia del derecho nacional o primacia del derecho internacional.

Por (ltimo, consideramos importante necesario revisar los métodos doctrinarios que se han
propuesto para evitar o resolver los posibles conflictos de aplicacidn de las normas internacionales
en el derecho interno.

Con respecto a la recepcion de la norma internacional en el plano interno, nos permitimos citar al
profesor Santiago Benadava:

“(...) algunas normas de derecho internacional deben aplicarse dentro del Estado por ejemplo: un
tratado en el que el Estado sea parte y otorgue derechos comerciales o aduaneros a ciudadanos de
otro pais debe también ser aplicado por los tribunales y las autoridades administrativas de ese
Estado.

(...) para facilitar la aplicacion de las normas juridicas internacionales en el plano interno puede ser
conveniente que ellas sean introducidas, en alguna forma, en el ordenamiento juridico interno; mas
aun, en algunos casos es el propio derecho nacional el que exige esta introduccion. (...)

El derecho internacional no impone a los Estados una modalidad determinada para introducir sus
normas en el plano interno; sélo les impone la obligacién de asegurar el cumplimiento de las reglas
de derecho internacional. (...)”

Con respecto a la recepcién de los tratados, el profesor Benadava manifiesta:

“Los tratados destinados a ser aplicados en el plano interno requieren de un acto formal de
recepcion o incorporacion. El tratado no es “conocido” por los jueces nacionales a menos que haya
sido puesto en su conocimiento en la forma prescrita por el derecho interno. (...)

(...)Dos son las modalidades mas comunes para efectuar la ejecucion o recepcion del tratado en el
orden interno:

a) Un Estado puede dictar una ley que contenga disposiciones para el cumplimiento de las
obligaciones contraidas o para el ejercicio de los derechos adquiridos por el tratado. Las normas de
la ley corresponden a las del tratado del cual son tomadas. Esta ley, aunque dictada en ejecucion del
tratado, tiene existencia independiente del mismo.

b) Aquellos tratados que, antes de ser ratificados, deben ser aprobados por el Parlamento u
otro 6rgano interno competente se incorporan habitualmente en el orden juridico interno mediante
una formalidad determinada: la publicacion (Chile), su proclamaciéon (Estados Unidos), etc.
Cumplida esta formalidad, el tratado pasa a tener en el plano interno valor y fuerza de ley, y debe ser
aplicado igual que una ley.}

Esta Gltima modalidad solo es dtil respecto de los tratados que son self-executing, es decir, cuyas
disposiciones son completas y detalladas. Si el tratado es non-self-executing, es preciso, ademas,

que se dicten normas legislativas para su aplicacion interna; (...) ”

Por otro lado,



“(...) en una forma de relacion <<integradora>> de los dos sistemas juridicos,
parece claro que los modos de produccion normativa internacionales tenderian a ser colocados
normativamente en la cuspide de la jerarquia del sistema, de modo que las normas <<de fuente
internacional>> tendrian primacia en todo caso sobre las normas contradictorias << de fuente
interna>>(...). ”

Con respecto a la integracion de los tratados en nuestro ordenamiento juridico la Constitucién
establece lo siguiente:

“Art. 417.-Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetaran a lo establecido en la
Constitucion. En el caso de los tratados y otros instrumentos internacionales de derechos humanos
se aplicaran los principios pro ser humano, de no restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y
de clausula abierta establecidos en la Constitucion.”

“Art. 418.- A la Presidenta o Presidente de la Republica le corresponde suscribir o ratificar los
tratados y otros instrumentos internacionales. La Presidenta o Presidente de la Republica informara
de manera inmediata a la Asamblea Nacional de todos los tratados que suscriba, con indicacién
precisa de su carécter y contenido. Un tratado s6lo podré ser ratificado, para su posterior canje o
depdsito, diez dias después de que la Asamblea haya sido notificada sobre el mismo.”

“Art. 419.-La ratificacién o denuncia de los tratados internacionales requerira la aprobacion previa
de la 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 econdmica del Estado establecida en su Plan Nacional de Desarrollo a
condiciones de instituciones financieras internacionales o empresas transhacionales. 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. 8. Comprometan el
patrimonio natural y en especial el agua, la biodiversidad y su patrimonio genético.”

“Art. 438.- La Corte Constitucional emitira 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. 2. Convocatorias a consultas populares de
cardcter nacional o a nivel de los gobiernos auténomos descentralizados. 3. Objeciones de
inconstitucionalidad presentadas por la Presidenta o Presidente de la Republica en el proceso de
formacion de las leyes.”(El subrayado es nuestro)

En primer lugar, podemos constatar que el Art. 417 hace énfasis en la relacién de subordinacion que
debe existir entre los tratados y la Constitucion, recalcando la superioridad de ésta sobre los
convenios, al establecer que el contenido de los tratados y convenios no podra ser contradictorio a
las normas y principios constitucionales.

Por otro lado, se determina el proceso de integracion de los convenios de la siguiente manera:

Como podemos observar, el proceso que nuestra legislacion ha adoptada para integrar a los
convenios al Ordenamiento Juridico Interno ha establecido un requisito anterior que es el informe de
la Asamblea Nacional y el dictamen de la Corte Constitucional, para concluir con un formalidad que
en este caso es la publicacion del convenio o tratado en el Registro Oficial, cuya fecha de
publicacion sera la fecha de inicio de la vigencia de dichas normas en el Ordenamiento Juridico
Interno.

2.1.3. Principio de jerarquia normativa

En el desarrollo de este capitulo hemos constatado que en gran parte el conflicto que podria existir al
momento de la aplicacion de un convenio para evitar la doble imposicidn, se encuentra
estrechamente ligado al principio de jerarquia de las normas. Por esta razén, en este titulo nos
concentraremos en el desarrollo de este principio con el fin de adoptar una postura que



posteriormente nos permitira analizar mas a fondo la existencia de la antinomia planteada en el
primer punto de este capitulo, asi como el método que podria ser utilizado para solucionarla.

En primer lugar, nos permitimos citar al profesor Mario Catenacci, quien nos explica la esencia del
principio de jerarquia, originado en las reglas de fundamentacién y derivacion:

“El derecho esta constituido por proposiciones que tienen su propia estructura, y todas ellas
constituyen un sistema normativo donde cada norma se funda o se deriva de otra. Esta
fundamentacion o derivacion normativa hace que las normas del sistema se presenten en distintos
planos jerarquicos, donde hay normas en un plano superior y otras en un plano inferior. Las normas
se presentan asi estructuradas en una jerarquia normativa en la cual la constitucion es generalmente
de jerarquia superior a las leyes ordinarias y éstas, a su vez, tienen una jerarquia superior a los
reglamentos.

Por su parte, Nino sefiala que:

“El criterio que utiliza la dogmatica juridica para ordenar jerarquicamente las normas de un sistema,
puede formularse asi: “una norma es superior a otra cuando de haber conflicto entre ellas, se
considera valida la primera, no la segunda. ”’

Adicionalmente, debemos tener en cuenta que

“Cada sistema juridico presenta normas de igual o diferente rango; se habla, por tanto, de normas
que se encuentran en relacién de coordinacién y de subordinacién. Ello permite la ubicacién de cada
precepto juridico en el plano correspondiente. ”

Como hemos manifestado con anterioridad, la Constitucién del Ecuador ha establecido una jerarquia
superior de dicho cuerpo normativo, seguido por convenios o tratados internacionales y
posteriormente por leyes, reglamentos, resoluciones, y hasta llegar a las sentencias 0 normas inter
partes.

“El estudio de las relaciones entre normas ha permitido establecer la existencia de un verdadero
orden jerarquico normativo, o piramide. Estas ideas fueron desenvueltas por BIERLING, ADOLF
MERKEL, HANS KELSEN Y ALFRED VERDROSS. El ordenamiento juridico es una jerarquia de
normas rigurosamente escalonadas. ”

“La superioridad de la constitucion sobre toda otra norma juridica positiva, es un principio basico
del sistema republicano y democratico hondamente enraizado en nuestro pais. ”

En el Ecuador se ha tomado dicho orden y de esta manera el Art. 425 de la Constitucion, ha
establecido la jerarquia de las normas en nuestro pais:

“Art. 425.- El orden jerérquico de aplicacion de las normas sera el siguiente: La Constitucion; los
tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias; las hormas regionales
y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las
resoluciones; y los demas actos y decisiones de los poderes publicos. En caso de conflicto entre
normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y jueces, autoridades administrativas
y servidoras y servidores publicos, lo resolveran mediante la aplicacién de la norma jerarquica
superior. La jerarquia normativa considerara, en lo que corresponda, el principio de competencia, en
especial la titularidad de las competencias exclusivas de los gobiernos autonomos descentralizados.”
Podriamos graficar la jerarquia establecida por nuestra Constitucion de la siguiente manera:

La clasificacién de las normas esta dada por el principio de generalizacion decreciente, es decir, las
normas jerarquicamente mas altas son las constitucionales por ser las mas generales y abstractas,
hasta culminar con las normas méas particulares como las sentencias o los actos administrativos.

En concordancia, la doctrina ha mencionado lo siguiente:

“Asi pues, en el ordenamiento internacional existe un principio segin el cual en su seno las
obligaciones internacionales tienen en todo caso primacia sobre las impuestas a los 6rganos estatales
por normas de los ordenamientos internos. Este principio fue aplicado en diferentes ocasiones, lo
mismo con referencia a normas constitucionales que a otras de rango inferior, por la jurisprudencia
internacional, particularmente la del Tribunal de la Haya en el época de la Sociedad de las Naciones.
Recientemente lo ha recordado este mismo tribunal: << [...] Seria suficiente hacer referencia al
principio fundamental del Derecho Internacional segln el cual el Derecho Internacional prevalece
sobre el Derecho interno. Esta preeminencia ha sido consagrada por la jurisprudencia desde la
sentencia arbitral dictada el 14 de septiembre de 1872 en el asunto del Alabama entre los Estados
Unidos y la Gran Bretafia, y desde entonces ha sido con frecuencia vuelto a ser utilizado [...] >>.”



Adicionalmente, consideramos importante mencionar lo que sostiene la doctrina con respecto a la
jerarquia de las normas internacionales en el ambito del Derecho Tributario:

“En lo que concierne a la fuente, se incluyen en el derecho tributario internacional tanto las normas
de produccién interna como las normas de produccion internacional, donde ocupan lugar
preponderante los tratados contra la doble tributacion. ”

Este criterio concuerda con lo expresado durante este capitulo, es decir, la superioridad de los
tratados internacionales frente a las leyes y reglamentos de nuestro ordenamiento juridico.

Como hemos expuesto con anterioridad

“(...) no es internacionalmente obligatorio que cada ordenamiento estatal contenga un principio o
norma segun el cual en su seno las normas internacionalmente obligatorias para el Estado, sean
consuetudinarias, convencionales u otras, tendran primacia sobre sus normas internas (contrarias). ”
Sin embargo, el Ecuador ha reconocido la supralegalidad de los convenios y tratados
internacionales, por lo que de acuerdo con lo expuesto en este titulo, las normas inferiores, que
deberian ser expedidas conforme a los convenios —es decir, no ser contradictorias y mucho menos
limitantes de su aplicacién-, pues caso contrario Yy, tal como lo hemos expuesto a lo largo de este
capitulo, nos encontrariamos frente a una antinomia entre normas jerarquicamente diferentes.

Ahora, después del andlisis que hemos realizado contamos con mas argumentos para poder
considerar que existe una contradiccion entre los convenios para evitar la doble imposicion suscritos
por el Ecuador y las disposiciones establecidas en el Derecho interno para su aplicacion. Segin la
interpretacion que se dé a los Arts. 48 LRTI y 31 del RALRTI, tendriamos dos posibles
antinomias:

a) Primera posibilidad (antinomia normativa entre): los tratados internacionales para evitar la
doble imposicién (modelo OCDE) y la Ley Organica de Régimen Tributario Interno (que no
establecerian la necesidad de contar con un certificado de auditor independiente para aplicar el
convenio internacional) vs el Reglamento de Aplicacion de La Ley Organica de Régimen Tributario
(que aparentemente si lo exigiria), o,

b) Segunda posibilidad (antinomia normativa entre): los tratados internacionales para evitar la
doble imposicion (modelo OCDE) -que no establecerian la necesidad de contar con un certificado de
auditor independiente para aplicar el convenio internacional-vs la Ley Orgéanica de Régimen
Tributario Interno y su Reglamento de Aplicacion (que aparentemente si lo exigirian).

Una vez que hemos planteado el conflicto normativo, a continuacion realizaremos un anélisis de los
posibles caminos con los que contariamos para poder solucionar estas antinomias.

2.2. Interpretaciones de las posibles antinomias planteadas

Hemos planteado dos posibles antinomias a través de las cuales se podria provocar la inaplicacién
de los convenios para evitar la doble imposicion suscritos por el Ecuador. Sin embargo,
consideramos que es necesario realizar un segundo analisis partiendo desde un punto de vista
tributario, para introducirnos en los posibles efectos desde la perspectiva del Derecho Internacional
Pdblico.

De esta manera, podriamos establecer que habra quienes consideren que no hay posibilidad alguna
de la existencia de una de las antinomias anteriormente planteadas, pues sostendrian que el requisito
establecido del certificado de auditor independiente, es necesario Unicamente para justificar y
posteriormente sustentar el gasto incurrido en la operacion internacional, es decir, consideraran que
dicho requisito no tiene relacién alguna con la aplicacion de un convenio para evitar la doble
imposicion.

Esta seria una interpretacion esencialmente tributaria, asi como literal, pues no consideraria, como lo
hemos hecho en el capitulo anterior, las consecuencias de exigir dicho requisito en una transaccion
completa, al solamente tomar en cuenta la deducibilidad del gasto que podria verse afectado al no
contar con el certificado de auditor independiente.

Con base en esta interpretacion, comprobaremos si desde este punto de vista se puede o no provocar
una inaplicacién de los convenios internacionales.

A continuacién ejemplificaremos una operacion comercial sujeta a doble imposicién internacional,
la misma que analizaremos desde una perspectiva global:



En el grafico hemos planteado una transaccion entre Ecuador y Bélgica, en la que podemos observar
que seria igualmente necesario que el contribuyente cuente con el correspondiente certificado de
auditor independiente, ya que si se aplica una retencién con la tarifa establecida en un convenio para
evitar la doble imposicién, segun el Art. 35 del RLRTI, para que el gasto ocasionado sea deducible
se deberia presentar dicho certificado. Es necesario aclarar que es evidente que cada vez que un
contribuyente realiza una transaccion vinculada con el giro de su negocio, buscara obtener la mayor
utilidad, por lo que en el caso de realizar operaciones internacionales, cumpliran con todos los
requisitos establecidos para ello.

En caso de no contar con el certificado de auditor independiente, se expondria al contribuyente
ecuatoriano a un posible proceso de determinacion por parte de la Administracién en donde podria
estar sujeto a posibles sanciones y consecuencias que mencionaremos a lo largo de este capitulo.

En este punto podriamos enfrentarnos a dos efectos adicionales:

a. En primer lugar podriamos constatar una doble imposicidn juridica si: por aplicacién de un
convenio, la renta pagada a Bélgica es, por un lado exenta en Ecuador y gravada en Bélgica, y por
otro la retencidn efectuada en Ecuador es glosada estableciendo en Ecuador una responsabilidad
solidaria (tomando en cuenta que el objetivo juridico es gravar la renta enviada al otro Estado
aunque la glosa se realice por la Administracion Tributaria ecuatoriana).

Podriamos encontrarnos frente a un caso de doble imposicion econémica en caso de que el gasto
registrado en el Ecuador sea considerado como no deducible estableciendo una tarifa de 33,70% ,
mientras la renta generada en el pago serd sujeta a imposicién en el otro Estado, esto quiere decir
gue una misma operacion estaria sujeta al Impuesto a la Renta en ambos Estados.

2.2.1. Métodos de interpretacidn de tratados internacionales

“Los Estados o las organizaciones internacionales que son partes en un tratado deben aplicarlo y, por
tanto, deben interpretarlo.” En el caso planteado, consideramos necesario revisar los métodos de
interpretacion de los tratados internacionales, ya que como hemos revisado en lineas anteriores,
podriamos enfrentarnos a una antinomia entre las normas de la legislacion interna y las
disposiciones contenidas en los convenios para evitar la doble imposicién suscritos por el Ecuador.
Al respecto de la interpretacion, lan Brownlie sefiala que “los juristas en general son prudentes sobre
generar un codigo de “reglas de interpretacion”, ya que las "reglas" pueden ser instrumentos dificiles
de manejar en lugar de ser ayudas flexibles como se requiere. Muchas de las "reglas" y "principios"
que se ofrecen son en general preguntas pendientes y que ruegan por una respuesta. Al igual que con
la interpretacion legal, la opcién de una "regla", por ejemplo de "eficacia" o "interpretacién
restrictiva”, puede en determinados casos implicar una eleccion preliminar de significado mas que
una guia para la interpretacion. La Comisién de Derecho Internacional en su labor se limité a aislar
"los relativamente pocos principios generales que parecen constituir las reglas generales para la
interpretacion de los tratados" (traduccién no oficial ).

Con respecto al texto y la intencién de las partes, la Comision y el Instituto de Derecho Internacional
han adoptado la opinion de que lo importante es la intencién de las partes tal como se expresa en el
texto; esta es la mejor guia para la mas reciente intencién comin de las partes. El enfoque
alternativo se refiere a las intenciones de las partes como base independiente de la interpretacion. La
jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia apoya el enfoque textual, y se aprob6 en lo
esencial, en las disposiciones pertinentes de la Convencién de Viena.

Segin la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, los convenios y tratados
internacionales deberian interpretarse de la siguiente manera:

“Convencion sobre el derecho de los tratados

SECCION TERCERA

Interpretacion de los tratados.

31. Regla general de interpretacion.

I. Un tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a
los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin.

2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado el contexto comprendera, ademas del texto,
incluidos su predAmbulo y anexos:

a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con motivo de
la celebracion del tratado:



b) todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la celebracién del tratado y
aceptado por las deméas como instrumento referente al tratado;

3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:

a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la aplicacion de
sus disposiciones;

b) toda préactica ulteriormente seguida en la aplicacién del tratado por la cual conste el acuerdo de las
partes acerca de la interpretacion del tratado:

c) toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes.

4. Se daré a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencion de las partes.

32. Medios de interpretacion complementarios. Se podran acudir a medios de interpretacion
complementarios, en particular a los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su
celebracidn, para confirmar el sentido resultante de la aplicacion del articulo 31, o para determinar el
sentido cuando la interpretacion dada de conformidad con el articulo 31:

a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o

b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.

“Estos elementos, matizados de manera cuidadosa y sutil, constituyen primaria y secundariamente
las guias bésicas de la interpretacion. Por lo que toca a los términos usados en estos acuerdos,
deberén interpretarse de buena fe, de acuerdo con su significado ordinario y a la luz del objeto y el
fin del tratado. Sélo podra descartarse el significado ordinario de los términos si puede establecerse
la intencién de las partes en este sentido.

Es a partir de estos elementos, que incorporan primordialmente la voluntad de las partes, que el
sentido del tratado debe establecerse hormalmente. S6lo en una etapa posterior podrd admitirse el
empleo de medios de interpretacién complementarios (articulo 32)-tales como los trabajos
preparatorios o las deducciones para reconstruir hipotéticamente la intencion de las partes, sobre
todo por referencia a las circunstancias de la celebracién del tratado-, ya sea para confirmar los
resultados ambiguos, manifiestamente absurdos o irrazonables, obtenidos sobre la base exclusiva de
los elementos primarios.

Cuando se consideraron los articulos 31 y 32, un punto que sucint6 serias discusiones fue de si los
trabajos preparatorios deberian desempefiar sélo un papel secundario. Se adoptd esta solucién por
dos razones. Desde el punto de vista juridico todos los factores enumerados en el articulo 31
constituyen la expresion auténtica de la voluntad de las partes, mientras que las interpretaciones
registradas en los trabajos preparatorios no son definitivas.

A continuacidn, aplicando cada uno de los métodos consagrados en la Convencion de Viena,
analizaremos el modelo de convenio para evitar la doble imposicion de la OCDE, con el fin de
determinar si los requisitos establecidos (certificado de residencia fiscal y certificado de auditor
independiente) son o no contrarios al mismo, y podrian de alguna manera ser considerados como
elementos que limiten o impidan su aplicacion.

a. Principio de “Buena Fe”

Segin Manuel Diez de Velasco, la buena fe es un principio fundamental en el Derecho
Internacional:

“Primero, el principio de buena fe. Basico del D.I., y en particular en el derecho de Tratados, esta
recogido en el art. 2, parrafo 2, de la Carta de las Naciones Unidas y en la <<Declaracién de
principios inherentes a las relaciones de amistad y a la cooperacién entre los Estados>> preparada
por las N.U. (...). La buena fe << representa algo mas que una maxima de buen sentido, pues hay un
nivel de evidencia que los Estados no pueden sobrepasar sin faltar al principio de la buena fe, aparte
de que éste apunta al fundamento mismo de las obligaciones en Derecho Internacional: lo primero es
evidente en las obligaciones de comportamiento; lo segundo en uno de los principios del Derecho
Internacional: pacta sunt servanda. En suma el principio de la buena fe solo puede ser excluido del
Derecho Internacional al costoso precio de destruir a este Gltimo como Ordenamiento juridico>>
(Carrillo: 200).”

Con esta definicion, podemos comprender la importancia de dicho principio en las relaciones
internacionales.



Segun lo mencionado en lineas anteriores con respecto a la jerarquia normativa recogida por la
Constitucion del Ecuador, se ha considerado que ésta es jerarquicamente superior a los tratados
internacionales, salvo que éstos trataren sobre derechos humanos, de conformidad con lo establecido
en el Art. 424,

Asi, la doctrina ha sefialado que segun la legislacién del Reino Unido, las normas internas
prevalecen sobre las normas contenidas en tratados internacionales; sin embargo, se ha establecido
como una regla general el interpretar las normas internas de manera tal, que permita la aplicacion de
los tratados y convenios internacionales, pues se ha considerado, que de conformidad con el
principio de buena fe, las normas internas siempre seran dictadas con el fin de cumplir con las
obligaciones contraidas mediante instrumentos internacionales.

El Ecuador también ha mantenido esta postura con respecto al principio de buena fe, pues segin lo
dispuesto en los numerales 3 y 9 del Art. 11 de la Constitucion, la interpretacion que se dé a las
normas internas debe ser siempre direccionada a permitir la efectiva aplicacién de los convenios y
tratados internacionales.

Asi mismo, podemos encontrar un ejemplo de la aplicacion de este principio en los Comentarios al
Art. 25 del modelo de convenio de la OCDE:

“(...) La obligacion de aplicar tal acuerdo se expresa inequivocamente mediante la Gltima frase del
apartado 2, por lo que los obstaculos a la aplicacién que pudieran existir deben incorporarse en el
tenor del propio acuerdo. Dado que los convenios bilaterales se negocian en el cambiante entorno de
las legislaciones internas, susceptibles de modificaciones en ocasiones dificilmente previsibles, y
dado que ambas partes son conscientes de este hecho en el transcurso de la negociacién del
Convenio original y de las conducentes a los acuerdos amistosos, por lo general se considerara que
los cambios inesperados que alteren la base del acuerdo amistoso exigiran una revision del acuerdo
en los términos necesarios. Obviamente, cuando se dan modificaciones legislativas de esta
naturaleza, lo que ocurre en muy pocas ocasiones, la buena fe obliga a que se notifiquen tan pronto
como sea posible, debiendo realizarse un sincero esfuerzo para revisar el acuerdo o alcanzar uno
nuevo en la medida en que lo permita la legislacion interna. En tales casos, debe considerarse
vigente la solicitud del contribuyente en lugar de exigirle la reiteracion de la solicitud.” (El
subrayado y la negrita son nuestros)

De acuerdo con este principio, en este caso deberiamos presumir que la intencion de la LRTI asi
como de su Reglamento, ha sido el precautelar la aplicacién de los convenios para evitar la doble
imposicion y no restringirla, como lo sosteniamos en lineas anteriores.

b. Literalidad de los términos en el contexto de las normas
El profesor Diez de Velasco, nos explica el método literal de interpretacion:

“(...) el principio de la primacia del texto. Su contenido de €ste constituye la expresion mas acabada
de la voluntad de las Partes. Para averiguarlo se aplicara el <<sentido corriente que haya que
atribuirse a los términos>>. La regla del <<sentido claro>> significa que <<no estd permitido
interpretar aquello que no necesite interpretacion>> (segun VATTEL, Vol. II, Cap. XVII, n. 263),
de modo <<que las palabras deben ser interpretadas segtn el sentido que tengan normalmente en su
contexto, a menos que la interpretacion asi dada conduzca a resultados irrazonables o absurdos>>
(C.P.J.1, Serie B, n. 11, Servicio polaco en Dantzig: 39); (...) Ahora bien, es importante notar que
segln el art. 31. 4 de la Convencion, si consta que la intencion de las partes fue conferir a los
términos empleados un sentido especial 0 no usual, se dard preeminencia a tal voluntad.

Partiendo de esta definicion, una vez analizado el texto del modelo de convenio de la OCDE hemos
podido constatar que no existe una disposicion literal que faculte a los estados a solicitar un
certificado de auditor independiente, por el contrario, de la lectura del Art. 4 podriamos entender que
el requerir un certificado de residencia fiscal evidencia la necesidad de comprobar la calidad de un
residente de acuerdo a lo definido en dicho articulo que en su parte pertinente sefiala:



“(...)“residente de un Estado contratante” significa toda persona que, en virtud de la legislacion de
ese Estado, esté sujeta a imposicién en el mismo en razon de su domicilio, residencia, sede de
direccion o cualquier otro criterio de naturaleza analoga, incluyendo también a ese Estado y a sus
subdivisiones politicas o entidades locales. Esta expresidn no incluye, sin embargo, a las personas
que estén sujetas a imposicion en ese Estado exclusivamente por la renta que obtengan de fuentes
situadas en el citado Estado o por el patrimonio situado en el mismo.”

C. Meétodo teleoldgico

Segun este método, es necesario conocer el objeto y fin de las normas, en este caso del convenio.
“(...) el principio que requiere tener en cuenta <<el objeto y fin >> del Tratado para su
interpretacion. Es mas novedoso que los anteriores, ya que fue recogido por primera vez por el T.I.J.
en su Dictamen de 28 de mayo de 1951 sobre las Reservas de la Convencién del Genocidio. Los
autores de la Convencidn acogieron la interpretacion teleoldgica al incluir este elemento de
interpretacion, que <<no es una derogacion al principio de la autonomia de la voluntad, son, por el
contrario, su consolidacion objetiva: el objeto y el fin de un Tratado son los elementos esenciales
gue han sido tenidos en cuenta por la voluntad de las Partes en el sentido de que éstas rehusarian
admitir todas las libertades que pondrian en peligro este objeto y este fin que ellas libremente han
escogido como su bien comin>> (REUTER:17)”

De acuerdo con esta definicion, el modelo de convenio, en su parte introductoria, ha sefialado su
objeto y fin de la siguiente manera:

“1. De forma general, la doble imposicion juridica internacional puede definirse como resultado de
la aplicacion de impuestos similares, en dos (0 méas) Estados, a un mismo contribuyente respecto de
la misma materia imponible y por el mismo periodo de tiempo. Son tan conocidos los perjudiciales
efectos de tal situacion para el desarrollo de los intercambios de bienes y servicios y los
movimientos de capitales, tecnologias y personas que apenas resulta necesario insistir en la
importancia que tiene la eliminacion del obstaculo que la doble imposicion supone para la expansion
de las relaciones econémicas entre los distintos paises.

2. Los paises miembros de la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos vienen
reconociendo desde hace décadas la conveniencia de aclarar, normalizar y garantizar la situacion
fiscal de los contribuyentes que efectlien operaciones comerciales, industriales, financieras o de otra
naturaleza en otros paises mediante la aplicacion, por todos ellos, de soluciones comunes en
idénticos supuestos de doble imposicion.

3. Este es el objeto principal del Modelo de Convenio tributario sobre la Renta y sobre el
Patrimonio, que ofrece los medios para resolver, sobre una base uniforme, los problemas que se
plantean con mayor frecuencia en el campo de la doble imposicién juridica. Conforme a las
recomendaciones del Consejo de la OCDEL, cuando los paises miembros firmen nuevos Convenios
bilaterales o revisen los existentes, deberan ajustarse a este Convenio Modelo, tal como lo
interpretan los Comentarios al mismo y teniendo en cuenta las reservas que comprende. Ademas,
cuando sus autoridades fiscales apliquen e interpreten las disposiciones de los respectivos convenios
tributarios bilaterales basados en el Convenio Modelo, deberian seguir dichos Comentarios, tal como
resulten de sus modificaciones periddicas, y sujetos a sus respectivas observaciones.”(El subrayado
€s nuestro)

Entenderiamos que el principal objeto del modelo de convenio es evitar o solucionar los problemas
de doble imposicion para lo que en su texto, asi como en los comentarios al mismo se han
establecido los lineamientos basicos para su aplicacion e interpretacion.

Con este antecedente, podriamos considerar que cada vez que el Ecuador ha suscrito un convenio
para evitar la doble imposicion tomando el modelo de la OCDE, lo ha hecho con el mismo fin, es
decir, evitar o solucionar los posibles conflictos por doble imposicion.

Por ello, el requerido certificado de residencia fiscal responderia a la naturaleza del convenio, pues
entenderiamos que seria el medio idéneo para comprobar la real o posible existencia de una doble
imposicion.



Por otro lado, el certificado de auditor independiente, una vez mas no tendria una justificacion para
ser exigido en concordancia con el objeto del convenio, esto toda vez que el Art. 31 del RALRTI
establece claramente su objeto:

“A efectos de comprobar la pertinencia del gasto, en el caso de pagos o créditos en cuenta que no
constituyan ingresos gravados en el Ecuador, pagos al exterior en aplicacion de convenios de doble
tributacion por transacciones realizadas en un mismo ejercicio fiscal y que en su conjunto superen
una fraccion basica desgravada de impuesto a la renta para personas naturales y en otros casos en los
que de acuerdo con la Ley de Régimen Tributario Interno y este reglamento se establezca la
necesidad de contar con una certificacion de auditores independientes(...)”(El subrayado es nuestro)

En este caso, podemos evidenciar que el requisito establecido corresponde solamente a un medio de
la legislacion interna para comprobar la aplicacion de la deducibilidad de un gasto.

Sin embargo, este requisito podria ser considerado como una medida anti abuso contenida en la
legislacion interna con el fin de evitar la evasion fiscal, al respecto, en los cometarios al modelo de
OCDE, se ha considerado lo siguiente:

“9.2 Para muchos paises la respuesta a la primera cuestion se basa en la que ellos den a la segunda.
Dichos Estados tienen en cuenta que los impuestos, en Gltima instancia, son aplicados en virtud de
las disposiciones de la legislacion nacional a reserva de disposiciones restrictivas (y, en algunos
casos raros, ampliatorias) previstas en los convenios tributarios.

Asi pues, todo uso abusivo de las disposiciones de un convenio tributario podria también
considerarse como uso abusivo de las disposiciones de la legislacién nacional en virtud de la cual el
impuesto se exige. Para estos Estados, pues, la cuestion pasa a ser si las normas de los convenios
tributarios pueden o no impedir la aplicacion de las disposiciones anti abuso de la legislacion
nacional, que es la segunda cuestion planteada anteriormente.

Como se indica en el parrafo 22.1 mas adelante, la respuesta a esta segunda cuestion es que, en la
medida en que estas normas anti elusidn sean parte de las normas basicas nacionales establecidas
por la legislacion tributaria nacional para determinar los tipos de hechos que dan lugar a una deuda
tributaria, dichas normas no estan contempladas en los convenios tributarios y, por lo tanto, no se
ven afectadas por ellos. Por lo tanto, como regla general, no existird conflicto entre las citadas
normas y las disposiciones de los convenios tributarios.”(El subrayado es nuestro) (OCDE, p. 61)

“La posibilidad de aplicar disposiciones generales anti abuso no significa que no sea necesario
incluir en los convenios tributarios disposiciones especiales para evitar determinadas formas de
elusion fiscal. Si se detectan técnicas especificas de elusion o si la utilizacién de dichas técnicas es
especialmente problematica, a menudo puede resultar Util incorporar al Convenio disposiciones que
se centren directamente en la estrategia concreta de elusion. Estas mismas disposiciones resultaran
necesarias cuando un Estado, que ha adoptado el enfoque descrito en el parrafo 9.2, crea que su
legislacion nacional no incluye las normas o los principios contra la elusion necesarios para abordar
de forma adecuada dicha estrategia.”(OCDE, p. 62)

“27.6 Luxemburgo no comparte la interpretacion dada en los parrafos 9.2, 22.1 y 23 que establece,
como regla general, que no existe conflicto entre las clausulas anti abuso de la legislacién nacional
de un Estado contratante y las disposiciones de los convenios tributarios firmados por él. Cuando se
carece de una disposicion convencional expresa, Luxemburgo estima que un Estado sélo puede
aplicar su legislacion nacional anti abuso en casos muy determinados, una vez agotado el
procedimiento amistoso.” (El subrayado es nuestro) (OCDE, p. 76)

De acuerdo con ello, la norma interna que establece el requisito de obtener un certificado de auditor
independiente que demuestre la pertinencia del gasto podria ser considerada como una norma que no
es contraria al convenio, sino, como una herramienta para evitar practicas anti abuso y precautelar de
esta manera el cumplimiento del objeto del convenio.

d. Método sistematico



Este método sostiene que las normas deben ser interpretadas en conjunto,

“Muestra de la importancia de este método se refleja en la construccidn jurisprudencial que respecto
del mismo se ha desarrollado en los Estados Unidos, En donde se ha sostenido reiteradamente que al
interpretar una disposicion de la Constitucién “es deber del juez recurrir a la totalidad de la Ley
Suprema, si fuera necesario, para determinar la intencién y el sentido verdaderos de una disposicién
particular, y si existiera una aparente repugnancia entre diversas clausulas, debe en lo posible
armonizarlas™”

Como podemos constatar, este método se puede utilizar en caso de dudas en la aplicaciéon de una
norma que sea parte del convenio, en este caso consideramos que no es aplicable, pues el conflicto
se genera en el cumplimiento de la normativa interna en caso de aplicacion del convenio.

e. Método originalista o interpretacion del espiritu de la norma

Como hemos observado en el caso de la interpretacion literal, ésta tiene su punto de partida en la
lectura de las normas; por el contrario, en el caso de la interpretacion originalista:

“[1]a interpretacion (...) procede partiendo del texto para remontarse a la voluntad que lo hizo nacer.
Por tanto los métodos de redaccion las normas de interpretacién son dos aspectos del mismo
problema contemplado desde dos angulos opuestos: ambos se ocupan de una voluntad que se ha
incorporado en un texto. ”

Adicionalmente, “(...) existen ciertos autores que lo denominan a su vez como método historico,
pues “se ocupa, en primer término, del examen de los actos en los que se exteriorizan las discusiones
suscitadas en el momento de la elaboracién de la norma, y por consiguiente, de los trabajos
preparatorios™”’

En esencia podriamos decir que para este método“[l]a interpretacion tiene por objeto determinar la
voluntad de las partes a partir de un texto.”

Para ello, de acuerdo con el citado Art. 32 de la Convencién de Viena, los documentos
complementarios que servirdn para interpretar las normas son principalmente los trabajaos
preparatorios, en donde se ha manifestado la voluntad de las partes antes de celebrar los diferentes
convenios.

“En la interpretacion del derecho internacional, en virtud del sometimiento a la expresion de la
voluntad de las partes, resulta esencial definir claramente dénde y coémo se encuentra expresada esta
voluntad y darle prioridad a su expresion mas directa .”

2.3. Forma de solucién de una posible antinomia Convenio y Ley versus Reglamento o
Convenio versus Ley y Reglamento

Una vez que hemos planteado las posibles dificultades a las que nos podemos enfrentar al momento
de interpretar y aplicar las normas del Ordenamiento Interno como del Ordenamiento Internacional,
a continuacion analizaremos los mecanismos que podriamos aplicar para solucionarlas.

Como veremos, el problema de las contradicciones en la aplicacién de la legislacién de un Estado es
comun, por lo que la doctrina se ha referido constantemente a este fenémeno.

“(...) diferentes conjuntos de problemas pueden agruparse en una categoria relativa a la
<<aplicabilidad>> de las normas internacionales por los 6rganos internos, fundamentalmente por los
tribunales de justicia. ”, por ello consideramos necesario iniciar analizando la definicion de
antinomia para poder constatar si en los casos expuestos nos encontramos o no frente a una.

“La coherencia puede definirse como aquella cualidad del sistema en cuya virtud cada situacion de
hecho recibe un Unico tratamiento normativo dentro del sistema en cuestién. Esa cualidad
desaparece cuando nos encontramos con una antinomia o contradiccion normativa, es decir, cuando
el sistema imputa consecuencias juridicas incompatibles a las mismas condiciones facticas (...) Por
tanto, cabe decir que existe antinomia y desaparece la coherencia siempre que un mismo
comportamiento es cualificado dednticamente de modo incompatible por dos normas del sistema o,



lo que viene a ser lo mismo, siempre que para un mismo supuesto se imputan dos o mas
consecuencias incompatibles. ”

Para la existencia de una antinomia es necesario que dos normas de un mismo sistema sean
contradictorias; asi, segin Luis Prieto Sanchis, existen tres supuestos en los que podemos encontrar
una antinomia:

a) Contradiccion entre mandato y prohibicion: una norma declara ordenando lo que otra
norma establece como prohibido.

b) Contradiccion entre mandato y permiso negativo: una norma declara ordenando lo que otra
autoriza no hacer.

C) Contradiccidn entre prohibicién y permiso positivo: una norma considera prohibido lo que
otra permite hacer. ”

Adicionalmente, es necesario que se cumplan con los aspectos material y temporal, ello quiere decir
gue las normas en contradiccion deben regular sobre una misma materia al mismo tiempo.

En el caso en andlisis, consideramos que se trata de una contradiccion entre mandato y permiso
negativo pues existen una o dos normas (segun la interpretacién convenio o convenio y Ley) que
disponen la exencién de un ingreso y por tanto la impertinencia de realizar una retencion en la
fuente de Impuesto a la Renta al momento de realizar el pago. El Reglamento ratifica, en principio,
la posibilidad de no realizar una retencion; sin embargo, establece también un requisito para dicha
concesion, es decir que mientras dos normas establecen un mandato, una tercera lo condiciona al
cumplimiento de requisitos.

Ademas, se estaria cumpliendo con los elementos material y temporal, pues las normas (Ley y
Reglamento) regulan los requisitos o condiciones para la aplicacién de los convenios suscritos
(elemento material); y todas se aplican al mismo tiempo, es decir, al momento de ejecutar el pago en
una transaccion realizada con un Estado con el que se ha celebrado un convenio para evitar la doble
imposicion en materia de Impuesto a la Renta.

Las antinomias han sido clasificadas por Ross, citado por Luis Prieto Sanchis, de la siguiente
manera:

“

a) Antinomia total-total. Significa que ambas normas comparten por completo su ambito de
validez material, personal, espacial y temporal, de manera que los casos o supuestos de hecho
comprendidos en una y en otra son exactamente los mismaos.

b) Antinomia total-parcial. Significa que el &mbito de validez de una de las normas se halla
por completo comprendido en el ambito de validez de la otra, pero que esta segunda dispone, a su
vez, de un ambito de validez suplementario en el que la contradiccion no se produce.

c) Antinomia parcial-parcial. Significa que las dos normas en conflicto se superponen
parcialmente, de manera que habrad casos o supuestos donde el conflicto se produzca, pero habra
otros donde solo resulte aplicable una de las normas. Esto es, las normas presentan un ambito de
validez suplementario donde no aparece antinomia alguna.

Finalmente, otra clasificacién que reviste particular interés es la que puede establecerse entre
antinomias aparentes y reales. Decimos que una antinomia es aparente cuando, en realidad, encierra
un problema de validez de alguna de las normas en conflicto; sin duda para el aplicador del Derecho
la antinomia se presenta como real en el sentido de que ambas normas pretenden regular el caso,
pero es aparente porque una de ellas es invalida y no deberia existir; por ejemplo, porque es
contradictoria con lo establecido en otra de grado superior y viola por tanto la jerarquia, o porque
reguld aquello que no estaba autorizada regular, violando entonces la competencia. En cambio,
decimos que es real aquella antinomia que se entabla entre dos normas validas del sistema. Las
primeras, las antinomias aparentes, se producen en el nivel de la produccion del Derecho; las reales,
en el plano de la aplicacion. ”



Si tendriamos que encasillar a nuestro conflicto, en uno de los tipos de antinomias, segin lo
expuesto con anterioridad, consideramos que podria calificarsele, en primer lugar, como una
antinomia total-parcial, toda vez que se da una contradiccion, solamente cuando el RALRTI exige la
presentacion de un certificado de auditor independiente en caso de que se haya aplicado un convenio
en una transaccion.

De la misma manera podria calificarse como una antinomia aparente, pues en nuestra opinion, se
trata de una norma inferior (LRTI1 o LRTI y RALRTI segun el caso) que contradice de una manera
parcial a una superior (convenio), por lo que ésta seria invalida.

Sin embargo, para conocer cudl seria la solucion adecuada, nos permitimos citar una vez mas a Luis
Pietro Sanchis, quien expone los métodos de solucién de controversias utilizados en este ambito.

“Constatada al antinomia, irremediablemente es preciso resolverla, (...) Para ello tradicionalmente
se suelen invocar tres criterios: la ley superior deroga a la inferior (criterio jerarquico), la ley
posterior deroga a la anterior (criterio cronolégico), y la ley especial deroga a la general (criterio de
especialidad). (...)”

Asi también nuestra Constitucién ha establecido lo siguiente con respecto a la solucién de
antinomias:

“Art. 425.-El orden jerarquico de aplicacion de las normas serd el siguiente: La Constitucion; los
tratados y convenios internacionales; las leyes orgénicas, las leyes ordinarias; las normas regionales
y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las
resoluciones; y los demas actos y decisiones de los poderes publicos.

En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y jueces,
autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, lo resolveran mediante la aplicacion
de la norma jerarquica superior.

La jerarquia normativa considerara, en lo que corresponda, el principio de competencia, en especial
la titularidad de las competencias exclusivas de los gobiernos autéonomos descentralizados.”(Lo
subrayado y la negrilla son nuestros)

Podemos citar también la Ley de Garantias Jurisdiccionales que establece el método de solucién de
antinomias de la siguiente manera:

“Art. 3.- Métodos y reglas de interpretacion constitucional.- Las normas constitucionales se
interpretaran en el sentido que mas se ajuste a la Constitucion en su integralidad, en caso de duda, se
interpretara en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de los derechos reconocidos en la
Constitucion y que mejor respete la voluntad del constituyente.

Se tendran en cuenta los siguientes métodos y reglas de interpretacion juridica constitucional y
ordinaria para resolver las causas que se sometan a su conocimiento, sin perjuicio de que en un caso
se utilicen uno o varios de ellos:

1. Reglas de solucién de antinomias.- Cuando existan contradicciones entre normas juridicas, se
aplicara la competente, la jerarquicamente superior, la especial, o la posterior. (...)” (Lo subrayado y
la negrilla son nuestros)

Siguiendo las ideas expuestas, en nuestra opinion, el criterio aplicable seria el criterio jerarquico,
pues como hemos expuesto en parrafos anteriores, nos encontramos frente a una antinomia entre
normas jerarquicamente superiores e inferiores.

Al respecto, Nino sefiala:
“El Principio lex superior indica que entre dos normas contradictorias de diversa jerarquia debe

prevalecer la de nivel superior (por ejemplo, una norma constitucional tiene prioridad sobre una ley).
La aplicacion de este principio es esencial para que funcione la de la delegacidn de poder, pero no



carece de excepciones. Todos conocemos casos de leyes evidentemente inconstitucionales o de
sentencias ilegales cuya validez fue, sin embargo, mantenida por los tribunales superiores.

Como se observa, la disposicion constitucional establece claramente el principio de jerarquia
mediante el cual el ordenamiento juridico auto-controla el que no existan normas inferiores (como
podria ser un Reglamento en contra de una Ley o de un tratado internacional para evitar la doble
imposicidn, o, una ley y su reglamento en contra de un tratado internacional) que contrarien a otras
normas superiores, de ahi que se podria concluir, en principio, que si un convenio para evitar la
doble imposicion (modelo OCDE) no requiere ningdn certificado de auditor independiente para su
aplicacion, el Ordenamiento Interno del Ecuador no deberia exigirlo.

En este contexto, al ser el Reglamento o incluso la Ley de Régimen Tributario Interno, contrarios a
un convenio internacional debidamente suscrito por el Ecuador, se estaria vulnerando la norma
constitucional (Art. 425) citada, en forma abstracta, o incluso potencialmente en un caso concreto.

Adicionalmente, se debe recordar que la misma Constitucion del Ecuador establece al Derecho
Internacional como norma de conducta obligatoria para el Estado, en los siguientes términos:

“Art. 416.- Las relaciones del Ecuador con la comunidad internacional responderan a los intereses
del pueblo ecuatoriano, al que le rendiran cuenta sus responsables y ejecutores, y en consecuencia:
(...) 9. Reconoce al derecho internacional como norma de conducta, y demanda la democratizacién
de los organismos internacionales y la equitativa participacion de los Estados al interior de
estos.”(La negrilla y el subrayado son nuestros)

Ambas normas constitucionales estarian, a nuestro entender, directamente vulneradas, en la medida
en que una Ley o incluso solamente un Reglamento interno, condicione la aplicacién de un convenio
internacional para evitar la doble impaosicion.

Ahora bien, identificado el problema juridico (antinomia) y que la solucién juridica seria la
prevalencia de la norma superior, a nuestro entender el mecanismo procesal que se podria aplicar se
daria en un contexto de control de constitucionalidad abstracta, o en su defecto, de control concreto,
ambos realizados por la Corte Constitucional de Justicia.

Control Abstracto de Constitucionalidad

Una posible solucién a la problematica planteada en el presente trabajo podria presentarse ante una
demanda de inconstitucionalidad abstracta del Reglamento o incluso de la Ley de Régimen
Tributario Interno, mediante la cual se expulse del ordenamiento juridico a la norma o se le dé una
interpretacion juridica conforme, para no vulnerar al tratado internacional de doble imposicién.

En nuestra opinién la posibilidad de que la normativa infra-tratado internacional no se invalidada,
sino solamente interpretada conforme a la Constitucion es alta, toda vez que la Ley Organica de
Garantias Constitucionales establece algunos principios que conminan a la Corte Constitucional a
mantener vigente la norma.

Asi por ejemplo el Art. 76 de la Ley de Garantias Jurisdiccionales establece:

“Principios y reglas generales.- El control abstracto de constitucionalidad se regira por los principios
generales del control constitucional previstos por la Constitucion y las normas constitucionales, la
jurisprudencia y la doctrina. En particular, se regira por los siguientes principios:

(...) 2. Presuncion de constitucionalidad de las disposiciones juridicas.- Se presume la
constitucionalidad de las disposiciones juridicas.

(...) 4. Permanencia de las disposiciones del ordenamiento juridico.- ElI examen de
constitucionalidad debe estar orientado a permitir la permanencia de las disposiciones en el
ordenamiento juridico.



5. Interpretacién conforme.- Cuando exista una interpretacion de la disposicién juridica que sea
compatible con las normas constitucionales, no se declarara la inconstitucionalidad y en su lugar se
fijara la interpretacion obligatoria compatible con aquella. De igual modo, cuando una parte de una
disposicion juridica la torne en su integridad inconstitucional, no se declarara la inconstitucionalidad
de toda ella, sino que se invalidara la parte inconstitucional y dejara vigente la disposicion asi
reformada.

6. Declaratoria de inconstitucionalidad como Gltimo recurso.- Se declarara la inconstitucionalidad de
las disposiciones juridicas cuando exista una contradiccién normativa, y por via interpretativa no sea
posible la adecuacion al ordenamiento constitucional. (...)” (Lo subrayado y la negrilla son
nuestros)

Como se observa, los principios (como normas de optimizacion segin Robert Alexy) antes
mencionados obligarian, a nuestro entender, a la Corte a intentar dar en primer lugar una
interpretacion conforme a la Constitucion, y sélo de no ser posible ésta, declarar inconstitucional(es)
a la(s) norma(s) que vulnere(n) el tratado internacional.

De ahi que una posible interpretacion conforme de la supuesta normativa infra-convenio
internacional, sera abordara en lineas posteriores, de tal forma que se pueda concluir si es posible
aquella, o si en su defecto es necesario una declaratoria de inconstitucional.

Control Concreto de Constitucionalidad

Otra posibilidad implicaria que, ante un caso concreto en que un contribuyente se encuentre
defendiéndose ante eventuales glosas impuestas por la autoridad fiscal, y se haya trabado una litis en
sede jurisdiccional, el juez de sustanciacién podria elevar consulta a la Corte Constitucional para
gue sea ésta la que resuelva sobre la constitucionalidad de la normativa infra tratado internacional.

Asi el Art. 428 de la Constitucion establece:

“Cuando una jueza o juez, de oficio o a peticion de parte, considere que una norma juridica es
contraria a la Constitucion o a los instrumentos internacionales de derechos humanos que
establezcan derechos méas favorables que los reconocidos en la Constitucion, suspenderd la
tramitacion de la causa y remitira en consulta el expediente a la Corte Constitucional, que en un
plazo no mayor a cuarenta y cinco dias, resolvera sobre la constitucionalidad de la norma.

Si transcurrido el plazo previsto la Corte no se pronuncia, el perjudicado podra interponer la accion
correspondiente.” (Lo subrayado y la negrilla son nuestros)

De ahi que en ambos tipos de control de constitucionalidad se llegara a resolver el problema
normativo planteado.

Al respecto, el profesor Benadava sostiene que:

“Se trata de saber qué jerarquia ocupan las normas internacionales, consuetudinarias o
convencionales, una vez introducidas en el derecho interno, en relacién con las normas juridicas
internas, y, en consecuencia, cuales deben prevalecer en caso de conflicto entre unas y otras. ”

Es importante tener en cuenta que

“Una norma del derecho nacional dictada en “violacion” de una norma del derecho internacional
permanece valida aun desde el punto de vista del derecho internacional general, pues éste no prevé
ningun procedimiento para la anulaciéon de una norma tal.

Asi como lo habiamos mencionado, si bien una norma inferior puede contradecir a una norma
superior, su invalidez deberia ser declarada expresamente por el drgano competente, por lo que, toda
vez que nos encontramos frente a normas vigentes y en principio vélidas, los contribuyentes



deberian sujetarse a sus disposiciones, pues las consecuencias de no hacerlo podrian ser graves -
econdmicamente hablando-. Las sanciones  que nuestra legislacion ha establecido son
principalmente pecuniarias, pero también morales si es que este término puede aplicarse también a
personas juridicas.

“El juez nacional debe tratar de evitar un conflicto entre la norma internacional y la norma interna
dando a la norma interna una interpretacion que la concilie con la norma internacional, ya que no es
de presumir que el Legislador haya querido infringir el derecho internacional. ”

2.3.1.  Principios de validez y eficacia de las normas juridicas

Una vez que hemos constatado la antinomia existente entre normas jerarquicamente diferentes,
consideramos necesario realizar un andlisis tendiente a comprobar los efectos que podrian
ocasionarse a nivel juridico, en caso de que dichas antinomias no sean debidamente resueltas, es
decir, revisaremos qué principios podrian verse vulnerados.

En primer lugar estudiaremos los principios de validez y eficacia juridica ya que estos expresan la
esencia de las normas que conforman un ordenamiento juridico.

“Kelsen es uno de los iusfilésofos que han expuesto con més profundidad este criterio para decidir la
pertenencia de una norma a un sistema, es decir, su validez. En un pasaje de su Teoria Pura, Kelsen
dice, tomando como ejemplo una sentencia penal: “A la pregunta acerca de por qué esta norma
individual es vélida como parte de un sistema juridico determinado, la respuesta es: porque ha sido
creada de acuerdo con una ley penal. Esta ley recibe, a su vez, su validez de la Constitucién, ya que
ha sido establecida por el 6rgano competente que la Constitucién establece. Si preguntamos por qué
la Constitucion es valida, quiza nos remitamos a otra Constitucion mas antigua. Finalmente
llegamos a una cierta constitucion que fue la primera, desde el punto de vista histérico, pero que fue
establecida o por un usurpador o por una asamblea...”

Es decir que para determinar si una norma pertenece a un sistema debemos llegar, a través de lo que
Raz denomina “cadena de validez” y von Wright “cadena de subordinacién”, a una norma o
conjunto de normas que consideremos que forman ya parte del sistema.

Raz define del siguiente modo el concepto de cadena de validez: “es el conjunto de todas aquellas
normas tales que: 1.) cada una de ellas autorice la creacion de una sola de las restantes, excepto una
gue no autorizara la creacion de ninguna; y 2.) la creacién de cada una de ellas esté autorizada por
una norma del conjunto, con excepcidn de una cuya creacién no estara autorizada por ninguna
norma del conjunto.”

Para pasar de la norma cuya pertenencia al sistema estamos averiguando a un eslabén superior en la
cadena de validez, tenemos que encontrar que la sancién de la primera fue autorizada por otra
norma.

Que una norma autorice la creacion de otra o, lo que es lo mismo, que la Gltima derive de la primera,
quiere decir fundamentalmente que la conducta de sancionar la norma inferior esté permitida por la
superior. EI permiso para dictar una norma se dirige a ciertas personas, a quienes se denomina
“Organos competentes”. Tal permiso puede estar condicionado a que se siga un cierto procedimiento
para dictar la norma y a que ésta tenga determinado contenido.

De acuerdo con lo expuesto, sostiene Kelsen que una norma es valida en cuanto: 1.) al 6rgano que
debe dictarla; 2.) al procedimiento mediante el cual debe ser sancionada, y 3.) al contenido que debe
tener dicha norma. ”

En concordancia con lo citado, continuaremos revisando qué aspectos comprende la validez de una
norma; asi, “[e]n razén del caracter dinamico el derecho, una norma solo es valida en la medida que
ha sido creada de la manera determinada por otra norma. ”

Esto quiere decir que las normas se consideraran validas siempre y cuando hayan seguido el
procedimiento previamente establecido para su creacién. En el caso que nos concierne, podemos
comprobar que los convenios para evitar la doble imposicion suscritos por el Ecuador han cumplido
con el proceso establecido en las diferentes Constituciones vigentes, al tiempo en que fueron
acordados; asi mismo, la Ley y el Reglamento que han sido objeto de nuestro analisis, han cumplido



con las formalidades establecidas en la Constitucidn, y ademas han sido debidamente publicados en
el Registro Oficial, por lo que podemos asegurar que ambas normas son no solamente validas, sino
gue también son normas vigentes. Esta validez, doctrinariamente, se ha denominado validez formal.

Por otro lado encontramos la validez material que establece que las normas que se encuentran en
niveles jerarquicos inferiores no contrarien a las normas superiores, en concordancia la Constitucién
ecuatoriana establece:

“Art. 147.- Son atribuciones y deberes de la Presidenta o Presidente de la Republica, ademés 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 administracién. (...)” (El subrayado
y resaltado son nuestros)

Asi también, la Constitucion venezolana establece:

“Art. 190, Ord. 10° establece que el Presidente de la Republica puede: “Reglamentar total o
parcialmente las leyes, sin alterar su espiritu, propdsito y razén”. Por tanto, las normas
reglamentarias no podran contradecir las normas de aquellas leyes que ellas mismas reglamentan o
desarrollan. ”(El subrayado es nuestro)

Podriamos resumir lo dicho hasta este punto de la siguiente manera “[1]a unidad del orden reside en
el hecho de que la creacién —y por consecuencia la validez- de una norma esta determinada por otra
norma, cuya creacion, a su vez, ha sido determinada por una tercera norma. ”’

Como lo expresa GARCIA MAYNEZ,

“(...) toda norma constituye, relativamente a la condicionante de que deriva, un acto de aplicacion.
El orden juridico es una larga jerarquia de preceptos, cada uno de los cuales desempefia un doble
papel: en relacidn con los que le estan subordinados, tiene caracter normativo; en relacién con los
supra ordinados, es acto de aplicacion.

Por su parte, Marco Monroy Cabra sefiala:

“En la construccion jerarquica del ordenamiento juridico, la validez de una norma se funda en la
validez de una norma superior porque en todo caso una norma superior establece sus condiciones de
produccion. Dentro del Estado social de derecho, la constitucion es la fuente méaxima de produccién
juridica. ”

De acuerdo a lo expuesto podriamos considerar que existe una vulneracién al principio de validez de
las normas, pues en el caso que hemos expuesto habria una clara contradiccion de las normas
jerarquicamente inferiores a las superiores.

Con respecto al principio de la eficacia juridica, es necesario considerar en dénde se origina
etimoldgicamente el término eficacia:

“(...) eficacia derivada del latin (verbo efficio, is, feci, fectum, ficere: hacer, efectuar, causar,
ocasionar)

(...) la eficacia es la concordancia entre “lo real” y la norma (...). Se llama eficaz a un orden
normativo obedecido por la realidad. ”

Es decir que la eficacia juridica se podra medir conforme a la aplicacién de las normas en los casos
que enfrente la sociedad.

Adicionalmente, nos permitimos tomar la definicion del Dr. Hernan Salgado Pesantes: “[1]a eficacia
se refiere al cumplimiento 0 no de la norma y a su aplicacion (...)” es decir, que la eficacia de una
norma se evidenciara en la medida en que ésta sea aplicada.



“Para Kelsen, la aplicacion judicial de las normas hace su eficacia. Una norma es eficaz si es
obedecida por los stbditos o, en caso de desobediencia, aplicada por los jueces.

Pero Kelsen (por lo menos en las primeras versiones de su teoria), sostiene que la eficacia de una
norma juridica es irrelevante respecto a su existencia.

Puede existir una norma juridica que sea ineficaz, y puede haber normas eficaces que no existan
como integrantes del sistema juridico. ”

Podriamos decir entonces que “(...) La eficacia de las normas puede ser entendida como los efectos
juridicos previstos por el ordenamiento para la norma, es decir, el cumplimiento y aplicacion.

Ahora bien, en el caso que nos concierne podriamos cuestionar si los principios que hemos
mencionado podrian ser vulnerados por las disposiciones normativas que han sido citadas
anteriormente en este trabajo, asi como por la aplicacion de las normas que establecen las sanciones
a las que el contribuyente estara sujeto en caso de no realizar una retencion, obligacién contenida en
el Art. 50 de la LRTI.

“Art. 50.- Obligaciones de los agentes de retencidn.- La retencién en la fuente debera realizarse al
momento del pago o crédito en cuenta, lo que suceda primero. Los agentes de retencion estan
obligados a entregar el respectivo comprobante de retencion, dentro del término no mayor de cinco
dias de recibido el comprobante de venta, a las personas a quienes deben efectuar la retencion. En el
caso de las retenciones por ingresos del trabajo en relacién de dependencia, el comprobante de
retencion sera entregado dentro del mes de enero de cada afio en relacion con las rentas del afio
precedente. Asi mismo, estan obligados a declarar y depositar mensualmente los valores retenidos
en las entidades legalmente autorizadas para recaudar tributos, en las fechas y en la forma que
determine el reglamento.

El incumplimiento de las obligaciones de efectuar la retencién, presentar la declaracion de
retenciones y entregar los comprobantes en favor del retenido, serd sancionado con las siguientes
penas:

1.- De no efectuarse la retencion o de hacerla en forma parcial, el agente de retencidén sera
sancionado con multa equivalente al valor total de las retenciones que debiendo hacérselas no se
efectuaron, mas el valor que corresponderia a los intereses de mora. Esta sancién no exime la
obligacion solidaria del agente de retencién definida en el C6digo Tributario

2.- El retraso en la presentacion de la declaracion de retencion sera sancionado de conformidad con
lo previsto por el articulo 100 de esta Ley; v,

3.- La falta de entrega del comprobante de retencion al contribuyente serd sancionada con una multa
equivalente al cinco por ciento (5%) del monto de la retencién, y en caso de reincidencia se
considerara como defraudacién de acuerdo con lo previsto en el Cédigo Tributario.

En caso de concurrencia de infracciones, se aplicaran las sanciones que procedan segln lo previsto
por el Libro Cuarto del Cddigo Tributario.

El retraso en la entrega o falta de entrega de los tributos retenidos conlleva la obligacion de
entregarlos con los intereses de mora respectivos y serd sancionado de conformidad con lo previsto
en el Codigo Tributario.”

Adicionalmente, consideramos importante sefialar las sanciones y consecuencias que nuestro
ordenamiento interno ha establecido para aquellos contribuyentes que hayan dejado de realizar una
retencién; este analisis es importante, puesto que un contribuyente que aplique un convenio deberia
efectuar una retencioén por un porcentaje menor, 0 en caso de que sea materia exenta no deberia
realizarla.

Podriamos resumirlos de la siguiente manera:

a) Asumir el valor del cien por ciento de la retencion no efectuada (principio de solidaridad)
(Art. 30 Codigo Tributario);

b) Multa (Art. 50 numeral 1 LRTI);

C) Un recargo del veinte por ciento si la Administracion lleva a cabo un proceso de

determinacion del la que se liquida el valor a pagar (Art. 90 Codigo Tributario);
d) No deducibilidad del gasto sobre el que no se efectud la retencion. (Art. 13 LRTI)



En necesario entender por qué un contribuyente estaria posiblemente sujeto a una o a varias de estas
sanciones y consecuencias.

Como lo hemos mencionado en este capitulo, segun el Art. 31 del RALRTI, cada vez que un
contribuyente realice un pago al exterior y para ello aplique un convenio para evitar la doble
imposicion, deberia contar con un certificado de auditor externo, tanto para los casos en los que
retenga una tarifa menor o en los que no deba realizarse retencion alguna.

Por ello, en caso de no contar con dicho certificado y no realizar la retencion o realizarla
parcialmente de acuerdo a lo dispuesto en un convenio, la Administracién podria considerar que los
pagos realizados no han contado con la retencién correspondiente.

Revisaremos cada una de estas sanciones y consecuencias para poder concluir si éstos afectan o no
la aplicabilidad de los convenios suscritos por el Ecuador bajo el modelo de la OCDE.

a) Asumir el valor del cien por ciento de la retencion no efectuada

Con fundamento en el principio de responsabilidad solidaria, el Codigo Tributario (CT) ha
establecido como sancién para aquellos contribuyentes que no cumplan con la obligacion de
efectuar una retencion o en caso de que la realizaren parcialmente, el asumir el cien por ciento del
monto correspondiente a dicha retencion.

“Art. 30.- Alcance de la responsabilidad.-La responsabilidad de los agentes de retencion o de
percepcion es directa en relacion al sujeto activo y por consiguiente son los Gnicos obligados ante
éste en la medida en que se haya verificado la retencion o percepcién de los tributos; y es solidaria
con el contribuyente frente al mismo sujeto activo, cuando no se haya efectuado total o parcialmente
la retencién o percepcion.

Sin perjuicio de la sancion administrativa o penal a que hubiere lugar, los agentes de retencién o
percepcion seran responsables ante el contribuyente por los valores retenidos o cobrados
contraviniendo las normas tributarias correspondientes, cuando no los hubieren entregado al ente por
quien o a cuyo nombre los verificaron.”(El subrayado y la negrilla son nuestros)

b) Multa
En concordancia, encontramos en el Art. 50 numeral 1 de la LRTI la multa correspondiente:

“Art. 50.- Obligaciones de los agentes de retencién.- La retencion en la fuente debera realizarse al
momento del pago o crédito en cuenta, lo que suceda primero. Los agentes de retencion estan
obligados a entregar el respectivo comprobante de retencion, dentro del término no mayor de cinco
dias de recibido el comprobante de venta, a las personas a quienes deben efectuar la retencion. En el
caso de las retenciones por ingresos del trabajo en relacién de dependencia, el comprobante de
retencion sera entregado dentro del mes de enero de cada afio en relacion con las rentas del afio
precedente. Asi mismo, estan obligados a declarar y depositar mensualmente los valores retenidos
en las entidades legalmente autorizadas para recaudar tributos, en las fechas y en la forma que
determine el reglamento.

El incumplimiento de las obligaciones de efectuar la retencion, presentar la declaracion de
retenciones y entregar los comprobantes en favor del retenido, serd sancionado con las siguientes
penas:

1.- De no efectuarse la retencion o de hacerla en forma parcial, el agente de retencién sera
sancionado con multa equivalente al valor total de las retenciones que debiendo hacérselas no se
efectuaron, mas el valor que corresponderia a los intereses de mora. Esta sancién no exime la
obligacion solidaria del agente de retencion definida en el Codigo Tributario. (...)” (El subrayado y
la negrilla son nuestros)

C) Un recargo del veinte por ciento si la Administracion lleva a cabo un proceso de
determinacion a través del cual se liquida el valor a pagar



Adicionalmente, nuestra legislacién ha considerado la posibilidad de que el SRI lleve a cabo un
proceso de determinacion, en el que se glose el gasto sobre el que no se realiz6 la debida retencién;
0 en nuestro caso particular la deducibilidad del gasto ocasionado en el pago al exterior sobre el que
se aplicé un convenio para evitar la doble imposicion (por lo que se realizé una retencién parcial o
no se realizé una retencion) sin que se haya presentado el respectivo certificado de auditor
independiente.

Asi el CT establece un recargo del veinte por ciento sobre el valor que sea determinado como
resultado del proceso de determinacion que se lleve a cabo.

“Art. 90.- Determinacion por el sujeto activo.- El sujeto activo establecera la obligacion tributaria,
en todos los casos en que ejerza su potestad determinadora, conforme al articulo 68 de este Cadigo,
directa o presuntivamente.

La obligacion tributaria asi determinada causard un recargo del 20% sobre el principal.” (El
subrayado es nuestro)

En este sentido La Corte Nacional de Justicia, el dia jueves 16 de Junio de 2011 emite una
Resolucién, la cual se encuentra publicada en el Registro Oficial No. 471, misma que en su parte
pertinente sefiala que:

“El recargo del 20% sobre el principal que se aplica en aquellos casos en que el sujeto activo ejerce
su potestad determinadora de forma directa, [...], tiene una naturaleza sancionatoria, [...]. Al
constituir el recargo del 20% sobre el principal una sancién, deben aplicarsele las hormas que sobre
la irretroactividad de la ley penal contienen la Constitucion, el Cddigo Tributario y el Cddigo Penal,
asi como las normas sobre la irretroactividad de la ley tributaria, que mandan que las sanciones rijan
para lo venidero, es decir, a partir de su vigencia. En consecuencia, no cabe que se aplique el recargo
del 20% a las determinaciones iniciadas con anterioridad a la entrada en vigencia de la reforma, esto
es, al 29 de diciembre de 2007, como tampoco cabe que se lo aplique a las determinaciones iniciadas
con posterioridad a esa fecha, pero que se refieran a ejercicios econémicos anteriores al 2008.”(El
énfasis es nuestro)

d) No deducibilidad del gasto sobre el que no se efectud la retencion

Por ultimo encontramos una consecuencia netamente econémica en el Art. 13 de la LRTI, ésta
dispone la deducibilidad de los gastos ocasionados por pagos al exterior, siempre y cuando se haya
realizado la respectiva retencion.

“Art. 13.- Pagos al exterior.-Son deducibles los gastos efectuados en el exterior que sean necesarios
y se destinen a la obtencion de rentas, siempre y cuando se haya efectuado la retencion en la fuente,
si lo pagado constituye para el beneficiario un ingreso gravable en el Ecuador. (...)” (El subrayado
€S nuestro)

Como hemos podido constatar, un contribuyente podria considerar el aplicar o no un
convenio si en primer lugar deberia realizar un gasto adicional para obtener el certificado de auditor
independiente y ademas ser posiblemente sujeto de un proceso de determinacion.

Es en este punto en el que nos preguntamos si con estos requerimientos y posibles
sanciones y consecuencias, ¢podria o no vulnerarse la eficacia de las normas contenidas en los
convenios para evitar la doble imposicién?

“Segun NORBERTO BOBBIO frente a una norma juridica hay un triple de problemas: 1) si es justa
o injusta. (...) 2) Si es valida o invalida (...); 3) si es eficaz o ineficaz, que es el problema de si la
norma es o no cumplida por las personas a quienes se dirige. ”

En el presente caso, si los contribuyentes dejan de aplicar los convenios, entonces tanto éstos como
las normas reglamentarias serian ineficaces, ademas se desvirtuaria la esencia de las normas
inferiores (Ley y Reglamento), pues su razon de ser es permitir la adecuada aplicacién de normas
superiores, en este caso de los convenios.



En nuestra opinion, existen condicionantes econémicas que pueden tener un peso mayor
para el contribuyente al momento de celebrar un contrato y decidir si aplicara o no un convenio para
acogerse a los beneficios en él contenidos. Asi como lo hemos manifestado en el transcurso de este
capitulo, es muy probable que los contribuyentes opten por realizar un gross-up en sus contratos
internacionales en lugar de aplicar un convenio.

Una vez que hemos planteado la posible vulneracion de los principios de validez y eficacia
normativa, examinaremos qué otros principios podrian verse vulnerados.

2.3.2. Principios de seguridad y certeza juridica

Por su parte, en nuestra opinidn, los principios de certeza y seguridad juridica podrian también verse
vulnerados en caso de que la antinomia propuesta no sea subsanada. Cabe sefialar que la
Constitucidn vigente, consagra el derecho a la seguridad juridica:

“Art. 82.-El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucién y en la
existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades
competentes.”(Lo subrayado es nuestro)

Segln esta definicién la seguridad juridica es esencialmente la certidumbre con la que cuenta un
ciudadano con respecto a la efectiva aplicacién de las normas vigentes que conforman el
ordenamiento juridico de un Estado. Es decir, que en el caso de un contribuyente, éste estard seguro
de que las normas tributarias serdn aplicadas por las autoridades competentes, es decir por
funcionarios publicos de cualquier nivel, desde el SRI hasta lo jueces competentes en materia
tributaria.

Ademas, los contribuyentes confiardn en que las normas han sido dictadas conforme a la
Constitucion, lo que quiere decir que deberian haber sido dictadas respetando el principio de
jerarquia normativa y se han observado debidamente las reglas de fundamentacién y derivacion.

Por otro lado encontramos la definicion de seguridad juridica, citado por José Rafael Hernandez, la
seguridad juridica

“(...) es la garantia dada al individuo de que su persona, sus bienes y derechos no seran objeto de
ataques violentos y si éstos llegaran a producirse la sociedad le asegura proteccién y reparacion.

La seguridad juridica, por tanto, permite la total realizacion de la vida social ya que supone que el
Estado nos provee de un ordenamiento juridico bien estructurado (...). ”

Esto quiere decir, como lo hemos expuesto en lineas anteriores, que en base a este principio, la
sociedad esta convencida de que las normas han sido dictadas de la manera adecuada y ademas seran
aplicadas de la manera correcta sin vulnerar sus derechos, y en caso de que esto ocurriere, podran en
las mismas normas encontrar el respaldo necesario para subsanar dichas vulneraciones.

Podriamos considerar como los principales elementos para la existencia de la seguridad juridica a
los siguientes:

a) Existencia de un ordenamiento juridico debidamente estructurado;
b) Eficacia de las normas; v,
C) Permanencia.

En nuestro caso podriamos cuestionar si estos elementos efectivamente existen o si podrian estar
ausentes. Consideramos que tanto los requisitos detallados en los literales a) y ¢) son requisitos
presentes en nuestro ordenamiento juridico, pues éste se ha organizado jerarquicamente y las normas
han ido evolucionando por lo que han sido debidamente reformadas en su mayoria, por ello de cierta
manera podriamos considerar que nuestro ordenamiento juridico es permanente. Al contrario, la
eficacia parece no ser permanente en nuestra realidad juridica, ya que como lo hemos expuesto a lo
largo de este trabajo, contamos con convenios que forman parte de nuestra legislacion interna, asi
como normas inferiores (leyes y reglamentos) que regulan su aplicacion, pero estas Gltimas no han
previsto el permitir la aplicacién de los convenios.

En necesario recordar que “(...) en tanto que la ley no haya caido en desuso, su no aplicacion
constituye un hecho ilicito, en la medida en que su aplicacidn configura el contenido de un deber
juridico y no el de una simple autorizacion. ”



Es decir, que la inaplicabilidad de las normas convencionales, podria ser un acto considerado
doctrinariamente ilicito, pues como bien lo sefiala Kelsen, se entiende que las normas que
conforman un ordenamiento juridico, mientras estén vigentes deben ser obligatoriamente aplicadas.
Adicionalmente la seguridad juridica es considerada como:

“La estabilidad de las instituciones y la vigencia auténtica de la ley, con el respeto de los
derechos proclamados y su amparo eficaz, ante desconocimientos o transgresiones, por la accién
restablecedora de la justicia en los supuestos negativos, dentro de un cuadro que tiene por engarce el
Estado de Derecho. ”

Otro principio que consideramos importante analizar es el de certeza, ya que éste se encuentra
estrechamente relacionado con el &mbito tributario.

“Nasino, al estudiar los principios de administracion fiscal que deben gobernar los sistemas
tributarios, en primer término puntualiza lo siguiente: “Los impuestos a establecerse han de permitir
que el contribuyente conozca lo que debe pagar, y el modo y la época en que haya de hacer el pago”.
(...) Smith sintetizaba el problema de la certeza con las siguientes palabras: “... todo ha de ser claro,
llano e inteligible... para el contribuyente...o sacar, a impulsos del terror, semejantes gravamenes,
regalos, presentes o gratificaciones, inicuas para é1”. “La incertidumbre de la contribucién es
ocasion para la insolvencia...las astucias...”, y concluye el examen de este topico sustancial con las
siguientes palabras: “Una desigualdad considerada en el modo de contribuir no acarrea, segin han
experimentado todas las naciones, un mal tan grande como la mas leve incertidumbre en la cuantia
del tributo”.

(...) Segun Griziotti, refiriéndose al principio de la CERTEZA, este canon se relaciona con
el “... sujeto y al objeto del impuesto, a la forma, al método, al tiempo de pago, y de recaudacion del
impuesto,...”. Observamos también que este autor no limita los problemas a la época, al modo y a la
cantidad a pagar, y ello es claro porque toda la técnica fiscal, todo el itinerario que partiendo del
hecho imponible culmina y concluye en el ingreso del impuesto, debe estar regulado por normas
fijas que no ofrezcan dudas. ”

Es decir que las normas, y en especial las tributarias, deben ser claras al punto en que sea indudable
para el contribuyente el alcance de sus derechos y obligaciones. En el presente caso deberia
considerarse principalmente la incertidumbre a la que se le expone al contribuyente, pues por un
lado cuenta con normas que claramente establecen sus obligaciones, [como por ejemplo el efectuar
una retencién cada vez que se realice un pago, incluyendo los pagos al exterior, y que ademas
establecen condiciones (informe de auditor independiente) para obtener beneficios tributarios (gasto
deducible)], pero a la vez lo enfrentan con inseguridades (tales como, poder ser objeto de un proceso
de determinacion, a través del cual se le pudieren imponer una o varias sanciones).

En nuestra opinién, los principios de certeza y seguridad juridica podrian verse vulnerados no sélo
en caso de que las antinomias planteadas no sean resueltas, sino también por actuaciones de la
Administracién basadas en diferentes interpretaciones de las normas que han sido objeto de analisis
en este capitulo.

3. CAPITULO 11l
POSIBLES CONTROVERSIAS INTERNACIONALES

3.1. Procedimiento establecido en el modelo de convenio para evitar la doble imposicion de la
OCDE.

En el capitulo precedente hemos planteado dos posibles interpretaciones en el momento de aplicar
los convenios para evitar la doble imposicidn suscritos por el Ecuador.

Como lo hemos demostrado, en nuestro criterio, existe la posibilidad de que los contribuyentes
puedan encontrarse frente a una antinomia a través de la cual se podria provocar la inaplicacion de
dichos convenios.

En este escenario, hemos considerado la posibilidad de que los contribuyentes afectados decidan
aplicar el procedimiento amistoso contenido en el Art. 25 del Modelo, que establece:

“ARTICULO 25

PROCEDIMIENTO AMISTOSO



1. Cuando una persona considere que las medidas adoptadas por uno o por ambos Estados
contratantes implican o pueden implicar para ella una imposicién que no esté conforme con las
disposiciones del presente Convenio podra, con independencia de los recursos previstos por el
derecho interno de esos Estados, someter su caso a la autoridad competente del Estado contratante
del que sea residente o, si fuera aplicable el apartado 1 del articulo 24, a la del Estado contratante del
que sea nacional. El caso debera ser planteado dentro de los tres afios siguientes a la primera
notificacion de la medida que implique una imposicion no conforme a las disposiciones del
Convenio.

2. La autoridad competente, si la reclamacion le parece fundada y si no puede por si misma
encontrar una solucion satisfactoria, hara lo posible por resolver la cuestion por medio de un acuerdo
amistoso con la autoridad competente del otro Estado contratante, a fin de evitar una imposicién que
no se ajuste a este Convenio. El acuerdo sera aplicable independientemente de los plazos previstos
por el derecho interno de los Estados contratantes.

3. Las autoridades competentes de los Estados contratantes haran lo posible por resolver las
dificultades o las dudas que plantee la interpretacion o aplicacion del Convenio por medio de un
acuerdo amistoso. También podran ponerse de acuerdo para tratar de eliminar la doble imposicién
en los casos no previstos en el Convenio.

4. A fin de llegar a un acuerdo en el sentido de los apartados anteriores, las autoridades competentes
de los Estados contratantes podran comunicarse directamente, incluso en el seno de una comision
mixta integrada por ellas mismas o sus representantes.

5. Cuando,

a) en virtud del apartado 1 una persona haya sometido su caso a la autoridad competente de un
Estado contratante alegando que las medidas adoptadas por uno o por ambos Estados contratantes
implican para ella una imposicion no conforme con las disposiciones del presente Convenio, y

b) las autoridades competentes no puedan ponerse de acuerdo para resolver la cuestién conforme a
lo dispuesto en el apartado 2, en el plazo de dos afios desde la presentacion del caso a la autoridad
competente del otro Estado contratante, a instancia del contribuyente, se sometera a arbitraje toda
cuestion irresoluta relacionada con ese caso. Sin embargo, este sometimiento no podra realizarse
cuando un tribunal u organismo administrativo de cualquiera de los Estados contratantes se haya
pronunciado previamente sobre dichas cuestiones irresolutas. A menos que una persona a la que
concierna directamente el caso rechace el acuerdo amistoso que aplique el dictamen, dicho dictamen
sera vinculante para ambos Estados y aplicable independientemente de los plazos previstos por el
derecho interno de los Estados contratantes. Las autoridades competentes de los Estados
contratantes estableceran de mutuo acuerdo el modo de aplicacion de este apartadol.”

Segln este articulo, en el caso planteado, el contribuyente que se viere afectado por el requisito
establecido en el Art. 31 del RALRTI, al no poder beneficiarse de las exenciones o porcentajes de
retencién establecidos en el convenio, podria presentar un reclamo ante la autoridad competente, y
como lo hemos explicado en el Capitulo Il, la Corte Constitucional tendria la competencia para
resolver esta contingencia.

“32. Si la autoridad competente estima pertinente la reclamacion y considera que la imposicion
impugnada es imputable en todo o parte a medidas adoptadas en el Estado de residencia del
contribuyente, debe dar satisfaccién al reclamante lo mas pronto posible procediendo a los ajustes o
desgravaciones que estime necesarios. En este caso, la cuestion puede resolverse sin recurrir al
procedimiento amistoso. Por otro lado, puede estimarse de utilidad un intercambio de puntos de
vista e informaciones con las autoridades competentes del otro Estado contratante para confirmar,
por ejemplo, determinada interpretacion del Convenio. ”

En caso de que las autoridades ecuatorianas no pudieren encontrar una solucién, se aplicara el
procedimiento amistoso, a través del cual ambas administraciones tributarias (la ecuatoriana y
aquella de la que el contribuyente sea residente) buscaran llegar a un acuerdo que pueda solucionar
la controversia planteada.

“34. El contribuyente tiene derecho, en virtud del apartado 1, a someter su caso a la autoridad
competente del Estado del que es residente, haya o no presentado demanda o contencioso de acuerdo
con el derecho interno de este Estado. Si el litigio estd pendiente de resolucién, la autoridad
competente del Estado de residencia, sin esperar la decision judicial definitiva, debe determinar si
considera el caso apropiado para el procedimiento amistoso. Si opta por tal solucién debe precisar si
esta en condiciones de aportar una solucién satisfactoria o si el caso debe someterse a la autoridad



competente del otro Estado contratante. Las peticiones de apertura de un procedimiento amistoso
realizadas por un contribuyente no deben rechazarse sin un motivo valido. ”

Con respecto al procedimiento amistoso, el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, ha
recomendado:

Por Gltimo, en caso de que en el plazo de dos afios no se encontrare una solucién, el contriblyete
podra llevar el caso a un tribunal de arbitraje.

“63. En este apartado se establece el sometimiento a arbitraje de las cuestiones irresolutas, a
instancia de la persona que present6 el caso, en aquellos procedimientos en los que las autoridades
competentes no puedan alcanzar un acuerdo en el plazo de dos afios, conforme a lo dispuesto en el
apartado 2. Este proceso no precisa de autorizacion previa por las autoridades competentes: una vez
satisfechos los requisitos procedimentales deben remitirse a arbitraje las cuestiones irresolutas que
impidan alcanzar el acuerdo amistoso. ”

Adicionalmente, podemos considerar los comentarios al convenio modelo que han establecido lo
siguiente:

“2. Prevé primero, en sus apartados 1 y 2, que las autoridades competentes de los dos Estados
deberan esforzarse por resolver, a través del procedimiento amistoso, la situacion de los
contribuyentes que sean objeto de una imposicion no conforme a las disposiciones del Convenio. ”
“7. Las reglas enunciadas en los apartados 1 y 2 prevén la eliminacion en casos particulares de la
imposicion no conforme al Convenio. Como es sabido, los contribuyentes en tal caso tienen la
posibilidad de interponer recurso ante la jurisdiccion en materia de impuestos, directamente o una
vez denegada su reclamacion por la Administracién tributaria. Cuando la imposicién no conforme al
Convenio resulte de una incorrecta aplicacion de este en los dos Estados, los contribuyentes deben
litigar en cada Estado con los inconvenientes e incertidumbres que comporta tal situacién. De este
modo, el apartadol faculta a los contribuyentes afectados, sin perjuicio de su derecho a interponer
los recursos jurisdiccionales ordinarios, para utilizar un procedimiento denominado amistoso porque
tiende en su segunda fase a solventar el litigio de forma concertada, es decir por acuerdo entre las
autoridades competentes; la primera fase del procedimiento se desarrolla inicamente en el Estado de
residencia (salvo en el caso de que, por aplicacion del apartadol del articulo 24, la inicie el
contribuyente en el Estado de su nacionalidad) desde la interposicién de la reclamacion hasta su
resolucion por la autoridad competente.

8. De cualquier forma, este procedimiento es extraordinario respecto al derecho interno. Ello
determina que su puesta en funcionamiento opere exclusivamente en los casos previstos en el
apartado 1; es decir, en los supuestos en que se haya aplicado o vaya a aplicarse un gravamen en
contra de las disposiciones del Convenio. Asi, cuando la imposicién se ha establecido en contra del
Convenio y del derecho interno a la vez, el procedimiento amistoso se justifica GUnicamente en la
medida en que el Convenio resulte afectado, a menos que exista una conexién entre las reglas
convencionales y las de derecho interno que hayan sido incorrectamente aplicadas.

(..

10. El articulo 25 suministra a las autoridades competentes un mecanismo que les permite
consultarse reciprocamente con la finalidad de resolver, en el contexto de los precios de
transferencia, no solamente los problemas de doble imposicién juridica sino también los problemas
de doble imposicion econdémica, (...)

(...)

14. Debe observarse que el procedimiento amistoso, a diferencia de los mecanismos de resolucién
de controversias previstos en el derecho interno, puede iniciarlo un contribuyente sin esperar a que
la imposicion que considere “no conforme al Convenio”, le haya sido liquidada o notificada. Para
que el contribuyente en cuestion pueda iniciar tal procedimiento, es preciso y suficiente con que
determine que “las medidas tomadas por uno o por ambos Estados” entrafian una imposicion que
implica un riesgo no sélo posible, sino probable. Estas medidas alcanzan a todos los actos o
decisiones de indole legislativa o reglamentaria, de caracter general o particular, que tengan como
consecuencia directa y necesaria la exacciéon de un gravamen a cargo del recurrente contrario a las
disposiciones del Convenio. (...)

16. Para que las reclamaciones formuladas en virtud del apartado 1 sean aceptadas, deben obedecer a
una doble exigencia expresamente sefialada en tal apartado: deben dirigirse, en principio, a la
autoridad competente del Estado de residencia del contribuyente(salvo en el caso de que el



procedimiento lo inicie el citado contribuyente en el Estado del que es nacional, por aplicacion del
apartado 1 del articulo 24) y deben hacerlo dentro del plazo de los tres afios siguientes a la primera
notificacion de la medida que entrafia una imposicion no conforme al Convenio. EI Convenio no
establece reglas particulares en cuanto a la forma de las reclamaciones. Las autoridades competentes
pueden prescribir los procedimientos particulares que juzguen apropiados. Si tales procedimientos
no se han prefijado, las reclamaciones pueden presentarse de la misma manera que las de caréacter
fiscal ante la Administracion del Estado respectivo. ”

“3. Por otro lado, su apartado 3 invita y faculta a las autoridades competentes de los dos Estados
para resolver del mismo modo los problemas relativos a la interpretacion o aplicacién del Convenio
Yy, por otra parte, para ponerse de acuerdo en los casos no previstos en el Convenio para evitar la
doble tributacién.

4. En cuanto a la cuestion de las modalidades practicas de este procedimiento, el articulo en su
apartado 4 se limita a autorizar a las autoridades competentes para comunicarse directamente entre
ellas sin pasar por la via diplomatica, y si lo juzgan oportuno, para reunirse personalmente en el seno
de una comisién mixta creada especialmente a tal efecto. El articulo 26 resulta aplicable al
intercambio de informacién a los efectos de las disposiciones de este articulo. La confidencialidad
de la informacién intercambiada en el marco de un procedimiento amistoso queda pues garantizada.
5. Finalmente, el apartado 5 preve un mecanismo que permite al contribuyente solicitar la remision a
arbitraje de las cuestiones irresolutas que hayan impedido a las autoridades competentes alcanzar un
acuerdo amistoso en el plazo de dos afios. Aln cuando el procedimiento amistoso constituye un
mecanismo por lo general efectivo y eficaz para la resolucion de las controversias que se desprendan
del Convenio, pueden darse casos en los que las autoridades competentes no estén de acuerdo en que
la imposicidn por parte de ambos Estados es conforme con las disposiciones del Convenio. El
procedimiento arbitral previsto en el apartado 5 posibilita la resolucién de estos casos al permitir la
emision de un dictamen independiente sobre las cuestiones irresolutas, que hace factible el acuerdo
amistoso. Este proceso forma parte del procedimiento amistoso y no constituye una via alternativa
para la resolucion de controversias relativas a la aplicacion del Convenio.

Con respecto al procedimiento de arbitraje, el Comité de Asuntos Fiscales ha sefialado que:

“64. El procedimiento arbitral previsto en este apartado no es un recurso alternativo ni adicional:
cuando las autoridades competentes alcancen un pleno acuerdo sin cuestiones pendientes en relacion
con la aplicacion del Convenio, no habra cuestiones irresolutas que puedan remitirse a arbitraje, ain
cuando la persona que haya solicitado el procedimiento amistoso no considere que el acuerdo
alcanzado por las autoridades competentes ofrezca una solucién idénea. Por consiguiente, el
apartado es una extension del procedimiento amistoso cuya funcién consiste en mejorar la eficacia
de dicho procedimiento, instituyendo que cuando las autoridades competentes no puedan alcanzar
un acuerdo en relacion con una 0 mas cuestiones que impidan la resolucion del caso, sea aln posible
llegar un acuerdo final remitiendo a arbitraje dichas cuestiones irresolutas. Por tanto, conforme a lo
dispuesto en este apartado, la solucién final del caso sigue proviniendo del procedimiento amistoso,
mientras que la resolucion de una cuestion concreta que impide el acuerdo amistoso en ese caso se
realiza a través del procedimiento arbitral. Este hecho diferencia el proceso instituido en el apartado
5 de otras formas de procedimiento arbitral comercial o pablico-privado en los que la competencia
del organo arbitral abarca la resolucion integra del caso. ”

3.2 Procedimientos y consideraciones especiales contenidas en los convenios suscritos por el
Ecuador bajo el modelo de la OCDE

A continuacién analizaremos las disposiciones especiales que se han incorporado en los diferentes
convenios suscritos por el Ecuador:

Como podemos observar, varios de los convenios que el Ecuador ha suscrito, no contienen la
disposicion expresa de que en caso de controversia las partes puedan acudir a arbitraje; al respecto,
el Comité de Asuntos Fiscales, en sus comentarios al Art. 25 del convenio modelo, ha establecido
que:

“86. Con independencia de que se incluya o no el apartado 5 en un Convenio, o de que se instituya
de otro modo un procedimiento arbitral utilizando el procedimiento expuesto en el parrafo 69
anterior, es obvio que pueden instituirse otros mecanismos complementarios ad hoc para la
resolucién de controversias como parte del procedimiento amistoso. Cuando no exista consenso en



relacién con los fundamentos de las posiciones adoptadas por las dos autoridades competentes, la
intervencion de un mediador puede aclarar el caso. En estas situaciones, el mediador atiende a las
posturas de ambas partes, para exponer después su criterio sobre los puntos fuertes y débiles de cada
una de ellas, lo que ayuda a ambas partes a comprender mejor su propia posicion y la de su
contraparte.

Algunas administraciones tributarias utilizan con buenos resultados la mediacién para resolver
conflictos internos. La extension de esta técnica a los procedimientos amistosos puede resultar util.”

87. Cuando se trate puramente de elementos de hecho el caso puede someterse a la opinién de un
experto con la mision exclusiva de formular una decision respecto de los hechos probados. Se trata
de un recurso habitual en los procedimientos judiciales, en los que los elementos de hecho se
remiten a una parte independiente que procede a informar sobre ellos y comunica posteriormente su
dictamen al tribunal. A diferencia del mecanismo de resolucién de controversias previsto en
apartado 5, estos dictamenes no son vinculantes para las partes aunque, no obstante, pueden resultar
Gtiles para ayudarles a adoptar una decisién antes de tener que someter a arbitraje la cuestion en
virtud de dicho apartado. ”

3.3. Meétodo doctrinarios sobre solucién de conflictos internacionales

Para poder continuar con el analisis que hemos venido realizando, es necesario tomar en cuenta las
definiciones de la doctrina con respecto a las controversias internacionales, asi como los posibles
métodos de solucion de los mismos.

Al respecto nos permitimos citar al profesor Manuel Diez de Velasco:

“En las crisis internacionales, que se crean por las acciones u omisiones de los propios sujetos del
Ordenamiento internacional, cabe distinguir tres momentos principales: a) un momento inicial,
conocido por situacion, en el que <<la crisis no se ha producido aln pero esta en estado potencial o
incluso latente>> (SERENI: 1585). (...) b) un paso mas adelante nos viene dado por la nocién de
conflicto, que supone <<una discrepancia entre sujetos de D.I. que ha inducido o puede inducir a
uno de ellos a actuar contra otro>> (SERENI: 1586), y c¢) finalmente existe un tercer momento
conocido por controversia o diferencia, en el que << una de las dos partes en la misma hace valer
frente a la otra pretensiones opuestas, 0 cuando una de dichas partes pretende de la otra una
pretension a la que esta Ultima no se somete >>( SERENI: 1587)

Como puede observarse, situacion, conflicto y diferencia pueden ser tres momentos de una crisis
internacional; pero no se dan siempre de forma necesaria, ya que los mecanismos del arreglo
pacifico pueden funcionar en cualquiera de los tres momentos para prever que la situacion continde,
evitando el nacimiento del conflicto o su prolongacién, lo que daria paso a esta Ultima hipétesis a
que nos encontraramos ante una verdadera diferencia.

Las diferencias pueden tener un origen tanto politico como juridico. Ante un caso de este tipo, el
Tribunal Internacional de Justicia, en su sentencia de 20 de diciembre de 1988, en el asunto relativo
a acciones armadas fronterizas y transfronterizas Nicaragua contra Honduras, afirmé no ignorar:

“... que toda controversia juridica que le ha sido sometida puede presentar aspectos politicos. Pero,
en tanto que 6rgano judicial debe limitarse solamente a determinar, de una parte, si la controversia
sometida es de orden juridico, es decir, si es susceptible de solucién por aplicacién de principios y
reglas del Derecho internacional y, de otra parte, si tiene competencia para conocer de ella [...]. El
Tribunal se pronuncia en derecho y no tiene que interrogarse sobre las motivaciones de orden
politico que pueden llevar a un Estado, en un momento dado o en unas circunstancias determinadas,
a escoger el arreglo judicial (C.I.J., Rec. 1998: 91). ”

Cabe recalcar que segun lo expuesto en el punto 3.2. del presente Capitulo, podria ser aplicable la
clasificacion de las diferencias como jurisdiccionales y no jurisdiccionales, ya que la misma se
establece en base a la existencia o no de un acuerdo de las partes para someter las controversias a un
arreglo judicial o arbitral.

“(...) Como es sabido, en el estado actual del D.I. , ningun sujeto del mismo puede ser sometido a
un procedimiento de arreglo arbitral o judicial sin su consentimiento.

En efecto, ya en su sentencia de 23 de julio de 1923, en el asunto del Estatuto de Carelai Oriental, el
T.P.1.J. recordaba que <<estd perfectamente establecido en Derecho internacional que ningln
Estado puede ser obligado a someter sus controversias con otros Estados a la mediacion, el arbitraje
o cualquier otro medio de solucidn pacifica sin su consentimiento. ”



Esto querria decir que, en caso de presentarse una controversia con aquellos Estados con los que no
se acordo en los convenios para evitar la doble imposicion la posibilidad de acudir a arbitraje, ésta
podria acordarse en el proceso amistoso de solucion de las controversias que surjan por la
inaplicacion de los mismos; en caso de que esto no ocurriere, segln la doctrina y jurisprudencia
citadas, serfa imposible que el Ecuador sea obligado a acudir a un proceso judicial, de arbitraje o
mediacion.

Por su parte“[1]a obligacion de resolver las diferencias por medios pacificos es reciente dentro del
D.1., y fue necesario la llegada a nuestro siglo XX para que quedara configurada. En el Convenio de
La Haya para el arreglo pacifico de los conflictos internacionales, en 1907, todavia se dice en su art.
1:
<<Para evitar en lo posible recurrir a la fuerza en las relaciones entre los Estados, las Potencias
signatarias convienen en emplear todos sus esfuerzas para asegurar el arreglo pacifico de las
diferencias internacionales>>. ”

Adicionalmente podemos encontrar como medios de solucion de conflictos, a los diplomaticos y los
juridicos.

a) Los métodos juridicos: son el arbitraje y el arreglo judicial, los cuales requieren de un
sometimiento voluntario de las partes, este proceso concluye con la emision de una sentencia o un
laudo arbitral, en donde generalmente el conflicto se resolverd en base al Derecho Internacional,
salvo que las partes hubieren acordado que se realice ex aequo et bono . Las partes podran escoger
libremente el método de solucién de controversias, salvo en caso de que previamente se hubiere
pactado un mecanismo.

La ONU ha reconocido el derecho de los Estados para que puedan elegir el método para solucionar
conflictos o controversias internacionales:

“La libertad de eleccion del medio para solucionar la controversia internacional aparece reconocido
en el art. 33, parrafo 1°, de la carta de las N.U. , donde se indica que: <<Las partes en una
controversia cuya continuacion sea susceptible de poner en peligro el mantenimiento de la paz y la
seguridad internacional trataran de buscarle solucion, ante todo, mediante la negociacion, la
investigacion, la mediacién, la conciliacidn, el arbitraje, el arreglo judicial, el recurso a organismos
o acuerdos regionales u otros medios pacificos de su eleccion>> "

i) EL ARBITRIJE INTERNACIONAL: “Se trata de una institucion juridica internacional de
gran tradicion histdrica, que ha cumplido una importante funcién al servicio de la paz y de la justicia
a lo largo de los tiempos y que pervive en la actualidad, donde, a pesar de haber perdido la
importancia, al menos numérica, que tuvo en otros tiempos, esti conociendo un claro fenémeno de
revitalizacion, encontrando en el ambito de las soluciones de controversias fronterizas un campo
especialmente apropiado para su desarrollo. A lo que se une su reciente <<descubrimiento>> por los
paises en vias de desarrollo, que ven en este medio de solucién in mecanismo apropiado a sus
preocupaciones e intereses. ”’

i) TRIBUNAL INTERNACIONAL DE JUSTICIA: es el 6rgano principal de las N.U., tiene
las funciones de un drgano colectivo de caracter judicial compuesto por un cuerpo de magistrados y
un Secretario. EI Tribunal tiene competencia en razén de las personas sobre los Estados que sean
Parte en el Estatuto del Tribunal y dentro de éstos se pueden distinguir dos grupos: 1. Los que son
miembros de las N.U. que son “ipso facto partes en el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
”;y, 2. Los Estados que han llegado a ser parte del Estatuto la cumplir las condiciones de: depositar
un instrumento por el Gobierno respectivo en el que se acepten las disposiciones del Estatuto, las
obligaciones que se imponen a los miembros de las N.U. y contribuir a los gastos del T.I.J..

b) Los medios diplomaticos: son aquellos en los que intervienen los 6rganos de las relaciones
internacionales (agentes diplomaticos, Ministros de Asuntos Exteriores, etc.). Algunos de estos
medios son:

i) LAS NEGOCIACIONES DIPLOMATICAS: es el método mas antiguo y més utilizado. Es
el medio més importante ya que a través de él se han solucionado la mayoria de diferencias entre
Estados, ademas relne las caracteristicas de inmediatividad (conversaciones directas entre agentes
diplomaticos), rapidez (no hay formalidades especiales que cumplir) y puede ser realizado con
discrecion e incluso pueden llevarse en secreto. Se llevan a cabo a través de conversaciones directas,



intercambio de notas diplomaticas, etc. y concluyen con declaraciones comunes o cominmente por
acuerdos entre las partes.

Con frecuencia estan previstas en tratados y convenios como métodos previos al arbitraje o a la via
judicial, en el caso que nos concierne este medio se ha recogido en el apartado 4 del Art. 25 del
modelo de convenio de la OCDE, en el que se faculta a las partes a mantener conversaciones
directas a fin de encontrar soluciones a las controversias que surjan.

i) LOS BUENOS OFICIOS Y LA MEDIACION: en el caso de los buenos oficios interviene
un tercero de manera imparcial que no formula ninguna solucién (podemos citar como ejemplo
“(...) la actividad desarrollada por la U.R.S.S. en 1965, destinada a favorecer el arreglo pacifico de
la diferencia que oponia a la India y Pakistan relativa a Cachemira, (...)” ) En la mediacién, el
mediador interviene con el objeto de poner de acuerdo a las partes asi como para proponer una
posible solucion (por ejemplo “la encomendad en 1986 al Secretario General de las N.U. en la
diferencia que oponia a Francia y Nueva Zelanda relacionada con el incidente del Rainbow
Warrior.” ).

iii) LA INVESTIGACION INTERNACIONAL: “El Convenio de La Haya de 1907, en su art.
9, sefiala como mision de las referidas Comisiones la de <<facilitar la solucién de estos litigios,
esclareciendo por medios de un examen imparcial y concienzudo las cuestiones de hecho>> El
funcionamiento de las Comisiones que se constituiran por medio de un <<Convenio especial entre
las partes en litigio>> (art. 10) se prevé en los arts. 17 a 36 del Convenio de 1907. De entre dichas
reglas de funcionamiento cabe resaltar a) que la investigacion tendra carécter de contradictorio; b)
gue la Comisidn tiene la facultad de <<trasladarse momentaneamente a los sitios donde juzgue util
acudir como medio de informacién>>; c) que tiene derecho la Comision a solicitar de cualquiera de
las partes <<las explicaciones o informes que considere convenientes>>; d) que las partes se
comprometen a procurar a la Comisién de Investigacién <<con la mayor aptitud posible, todos los
medios y todas las facilidades necesarias para el conocimientos completo y la apreciacion exacta de
los hechos>>; e) las deliberaciones seran secretas; f) el informe de la Comision sera firmado por
todos sus miembros y leido en sesion publica, en presencia de los consejeros y agentes de las partes;
y g) finalmente, el <<Informe>> limitado a la comprobacion de hechos <<no tiene ningun carécter
de esencia arbitral>>. ”

iv) LA CONCILIACION INTERNACIONAL: es “la intervencién en el arreglo de una
diferencia internacional de un Organo sin autoridad politica propia, que gozando de la confianza de
las partes en litigio, estd encargado de examinar todos los aspectos del litigio y de proponer una
solucidn que no es obligatoria para las partes.

Como podemos observar, en caso de que el Ecuador tuviere una controversia que no pudiere ser
resuelta con los métodos diplomaticos, podria enfrentar un proceso arbitral (en caso de que el mismo
se haya contemplado en el convenio o en el proceso diplomatico) o inclusive a un proceso judicial
ya que tanto Ecuador, como Alemania, Bélgica, Canadd Chile, Espafia, Francia, Italia, México,
Rumania, Suiza y Uruguay, son paises miembros de las Naciones Unidas, por lo que han reconocido
la competencia del T.l.J. De escoger este camino, no podemos dejar de mencionar que esto podria
acarrear consecuencias con respecto a la reputacién del Ecuador frente a la comunidad internacional,
pues podria ser considerado como un Estado que no cumple con las obligaciones contraidas a través
de convenios o tratados. Adicionalmente, el Ecuador podria ser considerado como un Estado que
incumple con los principios generales de buena fe y pacta sunt servanda que regulan las relaciones
internacionales.

4, CAPITULO IV
4.1. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES



1. En primer lugar, hemos podido verificar que el requisito exigido de contar con certificado
de auditor independiente en caso de que se aplique un convenio para evitar la doble imposicién, con
el fin de aprovechar los beneficios contenidos en el mismo, es una medida establecida Unicamente
en la legislacion nacional, con el fin de evitar la evasion fiscal a través de la mala utilizacion de los
convenios.

2. De lo expuesto en este trabajo, podriamos decir que, de los requisitos establecidos para
justificar la deducibilidad del gasto en transacciones internacionales, solamente el certificado de
auditor independiente podria restringir o condicionar la aplicacién de un convenio para evitar la
doble imposicionen la medida en que el SRI glose al contribuyente como agente de retencion, pues
representa una restriccion a los derechos concedidos en éstos que son normas jerarquicamente
superiores a la Ley y el Reglamento, por lo que adicionalmente se vulnerarian principios
constitucionales.

3. Por otro lado, después de realizar un analisis global de la transaccion que varios
contribuyentes realizan dia a dia en el Ecuador, hemos constatado que podemos encontrarnos frente
a una antinomia que ocasiona la inaplicabilidad de los convenios para evitar la doble imposicion
suscritos por el Ecuador, en la medida en que el Reglamento a la LORTI sugeriria a los agentes de
retencién obtener dicho certificado de auditores independientes para justificar tanto el gasto como la
aplicacion del convenio y de no hacerlo se los glosaria como contribuyentes y agentes de retencion.

La inaplicacion de los convenios vulnera derechos constitucionales, asi como produce el
incumplimiento de obligaciones y principios de Derecho Internacional. Consideramos que la
solucion viable a esta vulneracion, seria, como lo hemos explicado a lo largo de este trabajo,
solicitar a la Corte Constitucional que se realice un analisis del requisito establecido via
Reglamento, que limita la aplicacion de los convenios.

4, Adicionalmente, hemos comprobado que la exigencia del certificado de residencia fiscal,
resulta ser un elemento inherente al convenio, ademas de ser un medio para comprobar la residencia
del contribuyente, por ser este el criterio principal de asignacion de la facultad de gravar de los
Estados involucrados en este tipo de convenios.

5. En caso de que la Administracion tuviere dudas con respecto a determinadas transacciones,
deberia hacer uso de la clausula de intercambio de informacién contemplada en los mismos
convenios, en donde se establece la posibilidad y la responsabilidad de que las Administraciones
Tributarias tengan acceso a la informacidn especifica de la transaccién que pudiera ser dudosa.

6. Una de las medidas que se han tomado, es la suscripcion de acuerdos para revelar
informacion tributaria; asi por ejemplo, el 4 de junio de 2013, el Ecuador ha suscrito con Costa Rica
este acuerdo, que aln no se encuentra vigente, ya que el Congreso de Costa Rica debe pronunciarse
al respecto.

7. Consideramos que es necesario realizar una reforma legal y reglamentaria con el fin de
subsanar la antinomia planteada, asi como el efecto de la misma: convertir en inaplicables e
ineficaces a los convenios cuyo objeto es eliminar la doble imposicion de las transacciones
internacionales, protegiendo asi los derechos de los contribuyentes.

8. Adicionalmente, consideramos necesaria le reforma reglamentaria sefialada, toda vez que el
Ecuador podria enfrentarse a procesos internacionales, tanto de arbitraje como judiciales, lo que
ocasionaria no solamente la ineficiencia del Estado (al tener que defenderse en procesos que se
podrian iniciar en su contra), sino que también afectaria las relaciones internacionales que ha
mantenido hasta la fecha con los Estados con quienes mantiene suscritos, convenios para evitar la
doble imposicién, ello ademas de los obstaculos que existen hoy en dia para que los contribuyentes
ecuatorianos realicen transacciones con sus pares de dichos paises.



9. Asi también, se estaria omitiendo los principios contenidos en el Art. 300 de la
Constitucidn de la Republica del Ecuador que sefiala que el régimen tributario se regird por los
principios de generalidad, progresividad, eficiencia, simplicidad administrativa, irretroactividad,
equidad, transparencia y suficiencia recaudatoria.
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