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RESUMEN

Con el propésito de prevenir las singularidades que evidencian la doble
imposicion, los Estados han establecido mecanismos tendientes a evitar la
concurrencia de soberanias fiscales, supuesto en el cual, el contribuyente o
sujeto pasivo soporta un mismo gravamen por parte de dos Estados, es
precisamente en este contexto donde surgen los denominados convenios de

doble imposicién.

Ecuador ha celebrado hasta la fecha dieciséis convenios de doble imposicion
con distintos paises, previniendo asi, que entre Estados suscriptores se pueda

imponer la misma renta a un mismo contribuyente en el mismo periodo fiscal.

No obstante, con la expedicion de la Resolucién N°. NAC-DGERCGC16-
00000204, del 14 de junio del 2016 del Servicio de Rentas Internas, se
evidencia una problematica en la legislacion ecuatoriana, pues establece
montos Mmaximos y requisitos para la aplicacién automatica de los beneficios

previstos en los convenios de doble imposicion.

En este sentido, a lo largo del presente trabajo se realizara un analisis de la
importancia de los convenios de doble imposicion suscritos por Ecuador, que al
haber sido legalmente celebrados y al encontrarse en estatus vigentes en
nuestra legislacion, gozan de mayores prerrogativas frente a la Resolucion N°.
NAC-DGERCGC16-00000204 del 14 junio de 2016, que se abordar en este

estudio.

Se demostrard la incompatibilidad que detenta la Resolucién objeto de
investigacion frente a los contenidos de los convenios para evitar doble
imposicion suscritos por Ecuador; lo cual tiene como consecuencia un
indudable efecto en el derecho a la seguridad juridica, establecido en la

Constitucion de la Republica.



ABSTRACT

In order to prevent the uniqueness of double taxation, States have established
mechanisms to avoid the concurrence of fiscal sovereignty, in which case the
taxpayer or taxable person bears the same taxation on the part of two States. In

this context where the so-called double taxation agreements arise.

Ecuador, as it could not be otherwise, has so far signed sixteen double taxation
agreements with different countries, thus preventing, among subscribing States,
the same income can be imposed on the same taxpayer in the same fiscal

period.

However, with the issuance of Resolution No. NAC-DGERCGC16-00000204,
dated June 14, 2016, a problem arises through its application, since maximum
amounts and requirements were established so that the automatic application of
the benefits provided for in the Double taxation subscribed by Ecuador, which
rule that in cases where the amounts exceed the limits set, the benefit of the
agreements will be made through the return of taxes, which obviously affects

the content of treaties.

In this sense, throughout this paper an analysis will be made of the importance
of the international double taxation agreements signed by Ecuador, which,
having been legally concluded and being in the current status of our legislation,
enjoy greater prerogatives against Resolution No. NAC-DGERCGC16-
00000204 dated June 14, 2016, which is addressed in this study.

The incompatibility of the resolution under investigation with respect to the
contents of the double taxation agreements signed by Ecuador will be
demonstrated; Which has as a consequence an undoubted effect on the right to

legal certainty, established in the Constitution of the Repubilic.
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INTRODUCCION

De acuerdo con la doctrina internacional, los tributos son contraprestaciones de
caracter pecuniario que el Estado impone unilateralmente en ejercicio de su
capacidad soberana, y que la administracion publica exige como consecuencia
de la realizacion de un hecho imponible dispuesto en la ley, con el objeto de
que tal contribucion permita obtener los ingresos necesarios para el
sostenimiento del gasto publico, sin que ello cause algun perjuicio al sujeto

pasivo.

Desde la antigliedad, los Estados han exigido el pago de tributos a sus
nacionales, con el fin de obtener ingresos publicos que financien su gestion,
que hecho se ha mantenido hasta la actualidad; sin embargo, ante el
vertiginoso avance de la globalizacibn econdémica, financiera y tributaria, las
relaciones juridicas entre Estado y contribuyente se han visto modificadas

sustancialmente.

Es asi que el desarrollo de las actividades comerciales ha sobrepasado el
ambito de la territorialidad, por lo que las personas y las asociaciones han
adquirido connotaciones de caracter internacional, capaces de ofertar a un
mercado global sus productos, bienes o servicios y con ello se ha modificado
también la forma de tributacion.

De este modo la globalizacién ha obligado paulatinamente a los paises a tomar
diversas figuras de aplicaciéon internacional como instrumentos que permitan el
desarrollo de los mercados modernos, realizando acuerdos de conveniencia o
mutuo beneficio, que contengan normas especificas para proteger aspectos
vulnerables como la doble tributaciéon internacional, que ha sido regulada
mediante convenios bilaterales y multilaterales, que permiten la cooperacién

entre dos 0 mas paises para evitarla.

Sin embargo, pese a los multiples convenios y acuerdos internacionales que
existen para evitar el fendbmeno, se presentan determinados problemas

derivados de la existencia de normas locales que se contraponen a lo pactado



por los Estados, generando conflictos que perjudican principalmente al

contribuyente, al comercio, a la inversion extranjera y al ordenamiento juridico.

Es por este motivo, que el presente ensayo pretende estudiar la interaccion
entre los convenios para evitar la doble imposicién internacional suscrita por
Ecuador y la Resolucion N°. NAC-DGERCGC16-00000204, del Servicio de
Rentas Internas, que, a criterio de distintos expertos, es atentatoria y va en
contra de los contenidos establecidos en los convenios internacionales
firmados por Ecuador, generando inseguridad juridica y vulnerando el principio
de jerarquia normativa establecido en el articulo 425 de la Constitucion de la
Republica. Por ello resulta de gran importancia realizar un analisis de los
efectos juridicos que conlleva esta Resolucion y acto seguido aportar posibles

soluciones al problema.

1. LOS CONVENIOS PARA EVITAR DOBLE IMPOSICION

1.1 Nociones generales sobre la doble imposicion tributaria (concepto y

resefa histérica).

Asumiendo como punto de partida del presente trabajo una perspectiva
histérica, se puede advertir que desde la antigiiedad existieron ciertos
“supuestos de imposicion” que plantearon determinados problemas emergentes
del conflicto entre la distinta ubicacién de los bienes y la residencia de los
propietarios de los mismos, situacion que generé al menos una duda con
respecto a cual era la autoridad con ejercicio de poderes impositivos en los dos

lugares.

Esta duplicidad generada por una doble imposicién, se extendié también a
aguellos casos en los que existia una jurisdiccion en razon de la renta
generada en el lugar donde las actividades fueren producidas, y otra

jurisdiccién distinta en razén del lugar en donde residia quien obtenia tal renta.



Para dar respuesta a estas interrogantes, desde aproximadamente el siglo Xl
se realizaron distintos cuestionamientos respecto de quien era la autoridad
competente para gravar impuestos en tales casos, siendo el problema de la
superposicion de jurisdicciones impositivas, ampliamente tratado en la Edad
Media con el fin de dar una solucion efectiva a tales cuestionamientos. Sin
embargo, no seria sino a partir de la segunda mitad del siglo XIX cuando la
problemética de la doble imposicion se logré teorizar en forma efectiva y
adquiri6 alcance en el derecho internacional, en donde finalmente se
empezaron a vislumbrar las primeras soluciones dentro del ambito juridico para
tal conflicto (Atchabahian, 2003, p. 527).

Desde aquella época, hasta la actualidad, el fenébmeno de la doble imposicion
tributaria ha tomado una ingente relevancia, tanto en la doctrina normativa
interna de los paises y en el derecho internacional, importancia que se ha
generado a priori, por la tensién que existe entre contribuyentes y estados al

momento de contribuir impuestos.

En este sentido, es preciso que, como primer punto del presente trabajo, se
comprenda de qué se trata y cual es el alcance de la doble imposicion
tributaria, de alli que sea necesario apuntar al menos los criterios mas

relevantes de la doctrina respecto a la temética que atafie.

Autores como César Montafio Galarza, afirman que “la doble imposicién puede
ser interna o internacional”, aunque en sentido estricto, “si un sistema tributario
es un auténtico sistema y su ambito es nacional no se deberian dar supuestos
de doble imposicion interna”, quedando claro que la doble imposicion suele
presentarse como un fendmeno de caracter internacional, sin descartar su

presencia en el ambito de los Estados (Montafio, 1999, p. 47).

Precisamente en el contexto internacional, la Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econdmico, (en adelante OCDE por sus siglas), en el afio 2010

adopt6 el siguiente concepto de doble imposicion internacional:



“La doble imposicién juridica internacional puede definirse de forma general
como el resultado de la aplicacién de impuestos similares en dos o mas
Estados a un mismo contribuyente, respecto de la misma materia imponible y

por el mismo periodo de tiempo”.

Como sefala la OCDE, la doble imposiciobn puede resumirse como una
aplicacion de dos impuestos similares a un mismo contribuyente, por dos o méas
Estados. Cabe resaltar que el organismo internacional, claramente sefiala que
se tratan en definitiva de dos impuestos similares, no del mismo impuesto, pues
el gravamen se genera en dos legislaciones de distintos paises, aunque es
cierto que gravan el mismo hecho y materia imponible en el mismo periodo de

tiempo.

Por su parte, el autor Dalmier, citado por Montafio, al definir el fenémeno de la
doble imposicion, analiza dos perspectivas diferentes; por un lado, distingue
doble imposicion desde la perspectiva del contribuyente y en este sentido
menciona que “consiste en tener que soportar en razén de un mismo hecho
imponible, impuestos exigidos por dos o mas Estados”, mientras que una
segunda conceptualizacion, analizada desde la prevision de los poderes

publicos explica que:

“Consiste en la concurrencia de varias soberanias fiscales, como consecuencia
I6gica de la existencia de una pluralidad de ellas, que son independientes entre
si, sin que exista ninguna regla de derecho de gentes y sancionada por una
jurisdiccién internacional que tienda a limitar el ejercicio de estas diferentes

soberanias y a circunscribirlas en su ambito respectivo” (Montafio, 1999).

La doble perspectiva planteada por el autor permite comprender mejor el
fendmeno de la doble tributacion, pues por un lado afirma que desde el punto
de vista del contribuyente se trata de un doble gravamen que debe soportar,
proveniente de distintas legislaciones estatales; mientras que desde el punto de
vista del poder publico, se trata de una superposicion de soberanias de
caracter fiscal, siendo tal situacion producida por la ausencia de una normativa

que las regule a fin de poder delimitar cuando opera cada una de éstas, y con



ello, evitar que el contribuyente se vea gravado mas de una vez a

consecuencia de la pluralidad de jurisdicciones.

Por lo tanto, la principal funcion atribuible a la trascendencia de los convenios
de doble imposicion “CDI”, esencialmente radica en prevenir el doble y
reiterado pago de tributos en distintos paises, evitando lo que en la doctrina se
ha dado por llamar “superposicién de jurisdicciones fiscales internacionales”,
particular que surge cuando las leyes tributarias internas originan y utilizan
distintos criterios de sujecion o configuran distintos mecanismos para gravar

tributos.

De estas primeras conceptualizaciones apuntadas se puede identificar en
forma l6gica que existe una doble imposicidn cuando se presentan ciertos
elementos, ya que como lo explica Troya (2008) citando a Alegria Borras, se
requiere la concurrencia de al menos “dos autoridades fiscales, dos impuestos
sobre el mismo hecho generador, misma identidad del sujeto pasivo y analogos

impuestos correspondientes al mismo periodo fiscal” (p. 49).

Segun el criterio planteado por Borras se requiere la convergencia de cinco

elementos:

a) ldentidad de la naturaleza del gravamen;

b) Que haya un mismo hecho generador del impuesto;

¢) Simultaneidad en el periodo de tiempo en el que ocurre el hecho gravable;
d) Identidad en el sujeto sobre quien recae el tributo;

e) Que mas de un Estado ejerza su potestad tributaria.

De conformidad al criterio aceptado por la doctrina, la doble imposicion ha
tenido una importante injerencia en la relacibn con los contribuyentes y
Estados, y es por ello que se han propuesto distintos métodos tendientes a
prevenir la doble imposicion, mediante mecanismos y estrategias que seran

tratados a continuacion.



1.2 Los convenios para evitar doble imposicién (concepto y sus

principales modelos).

Los autores Mauricio Durango y Alvaro Cardenas definen a los convenios para

evitar doble imposicion en los siguientes términos:

“Los convenios para evitar la doble imposicién son acuerdos solemnes entre
estados soberanos contratantes que tienen como finalidad distribuir la potestad
tributaria entre ellos para evitar que sus residentes estén sometidos a doble
imposicion juridica por una misma operacion con incidencia transfronteriza”
(Durango & Cardenas, 2016).

Como bien sefialan los autores, los convenios para evitar doble imposicion son
acuerdos de caracter internacional entre Estados soberanos, cuya principal
finalidad es prevenir la doble imposicién. Criterio similar mantienen los autores
Vicente Ferrer y Rosa Garcia, quienes al respecto realizan la siguiente

definicion:

“Los convenios de doble imposicidon son tratados fiscales internacionales entre
dos o mas Estados para establecer un real reparto de la imposicion tributaria,
es decir que un contribuyente solo tribute en un Estado o que su carga
tributaria resulte menor que la que derivaria de la completa aplicaciéon de la
legislacion de cada pais. En definitiva, persiguen evitar la doble imposicion

internacional, la discriminacion y el fraude fiscal” (Ferrer & Garcia, 2012, p.
11).

Segun el criterio expuesto por los autores, los convenios para evitar doble
imposicion constituyen tratados de caracter internacional cuyo contenido se
limita al area fiscal, éstos persiguen como objetivos no solo evitar la doble
imposicion internacional, sino que también evitan el fraude fiscal y la

discriminacion frente a los contribuyentes.

Los autores también coinciden en el criterio de que, para poder evitar la
superposicion tributaria de distintas legislaciones, los Estados que celebren un
convenio de doble imposicion han de repartirse entre si la obligacién tributaria o

al menos deberan determinar las medidas necesarias para que la carga



tributaria resulte atenuada o parcializada en relacion a la carga total que tendria
el contribuyente si lo hiciera en forma completa. En tal sentido, los tratados de
derecho internacional tributario “TDIT” o convenios de doble imposicion “CDI”, -
como se conocen en la doctrina y en la aplicacion del derecho internacional
tributario-, son instrumentos internacionales que impulsan la colaboracion entre
las Autoridades Tributarias de los distintos paises, pues suponen un

mecanismo de cooperacion economica.

Una vez conceptualizados los convenios para evitar doble imposicion, es
preciso apuntar cuales son los principales modelos que han sido adoptados por
los Estados celebrantes. Ferrer y Garcia afirman que “la historia de los
convenios modelos empieza hace ochenta afos, cuando el Comité Financiero
de la Sociedad de Naciones enfoco el problema de la doble tributacion y dio
forma al primer modelo de convenio multilateral” (Ibidem); mientras que los
autores Sandro Vallejo y Galo Maldonado van mas alla y citan como primer
antecedente el convenio para combatir la Doble Imposicién del afio 1899,
celebrado entre el Imperio Austro—Hungaro y Prusia, tratado fiscal que regula el
problema de la doble tributacion (Vallejo & Maldonado, 2007, p. 50).

Sin perjuicio de las diferencias encontradas, los autores coinciden en que es
precisamente en el seno de la Liga de las Naciones cuando se empieza a
abordar con profundidad el problema que supone la doble imposiciéon, asi como
los mecanismos mas efectivos para combatirla. Fue en 1921 cuando el Comité
de Asuntos Economicos de este organismo encargé un estudio a cuatro
importantes expertos: Bruinis de Holanda, Einaudi de Italia, Seligman de
Estados Unidos y Stamp de Gran Bretafa, el cual concluyé dos afios mas
tarde. (Ibidem)

Posteriormente se desarrollaron estudios y discusiones que dieron lugar a los
modelos de convenio de México de 1943 y de Londres en 1946. Segun
exponen Vallejo y Maldonado, en este primer grupo de modelos “se consideré
el criterio de fuente para los llamados impuestos reales y el criterio de

residencia, para los llamados impuestos personales, considerando como



método adecuado para evitar la doble imposicion, el método de deduccién
simple” (Vallejo & Maldonado, 2007, p. 50).

Después de la Segunda Guerra Mundial, los debates sobre este asunto se
realizaron en la Organizacion Europea de Cooperacion Econdémica (OECE);
misma que con posterioridad se convirtié en la Organizacion de Cooperacion y
Desarrollo Econémico (OCDE), donde precisamente se crearia el modelo de

mayor importancia y aplicacion, segun explican Ferrer y Garcia:

“Este modelo es el utilizado por los paises miembros y no miembros de la
OCDE como plantilla para la mayoria de los Convenios de doble imposicion
celebrados entre Estados. El modelo de convenio de la OCDE, que sigue
siendo hoy base en la mayoria de convenios bilaterales, es actualizado cada

dos o tres afios” (Ferrer & Garcia, 2012, p. 11).

Por su parte, la Organizacion de las Naciones Unidas decidio publicar su propio
modelo de convenio, cuyo objetivo fue buscar un mayor equilibrio entre los

criterios de residencia y de fuente.

“El modelo convenio de la ONU, pone mas énfasis en el principio de la fuente
gue en el de la residencia, pues considera que los paises en desarrollo son
mayores exportadores de materias primas. Este modelo fue actualizado en
1999 y sigue el ejemplo de la version original, es decir, se basa en el convenio
de la OCDE, pero ofrece posibilidades para proteger la base tributaria en la

base en el pais de fuente.” (Ibidem)

Segun apunta Vallejo y Maldonado, tanto el modelo elaborado por la
Organizacion de Naciones Unidas como el realizado por la OCDE son los mas
utilizados y en “ambos modelos reconocen a los Estados suscriptores, el
derecho de gravar tanto en el pais donde se ubica la fuente generadora de la
renta como en el pais donde se encuentre la residencia del sujeto que la
obtuvo” (Vallejo & Maldonado, 2007, p. 49).

Si bien es cierto que estos dos modelos son los mayormente aplicados y
constituyen la base para la celebracion de convenios bilaterales, existen paises
qgue han optado por la creacion de sus propios modelos como el caso de



Estados Unidos “que tiene su propio modelo de convenio vigente desde 1977,
usando el criterio de nacionalidad como criterio de sujecion de la renta” (Ferrer
& Garcia, 2012, p. 12).

De importante aplicacion dentro del ambito de América latina es el “Convenio
para evitar la doble imposicidon entre los paises miembros y, el convenio de la
CAN para evitar la doble imposicion entre paises miembros y otros ajenos a la
subregion” del mismo organismo, creado mediante la celebracién del Acuerdo
de Cartagena, cuya Comision expidio la Decision numero 40, que fue revisada

y completada mediante decision nimero 578.

Cabe sefialar que las decisiones adoptadas por la Comunidad Andina de
Naciones constituyen normativa supranacional y tienen caracter vinculante para
los paises miembros, por lo que éstos deben aplicarlas en forma obligatoria. El
modelo planteado por la Comunidad Andina “recoge el principio general de
gravamen en la fuente de donde proviene la renta” (Vallejo & Maldonado, 2007,
p. 51). Otro de los modelos aplicados en forma multilateral fue el celebrado a
través del Tratado Multilateral de los paises del Norte de Europa de 22 de
marzo de 1983, que tuvo como finalidad eliminar la doble imposicion en los
impuestos sobre la renta y el patrimonio, establecido entre paises
pertenecientes al Consejo Nordico en Helsinki (Tutor, 2007, p. 352).

Ahora bien, ademas de los convenios de doble imposicion existen ciertos
mecanismos tendientes a evitar la concurrencia de jurisdicciones tributarias,

mecanismos que por su importancia merecen el siguiente apartado.
1.3 Mecanismos para evitar doble imposicion.

En forma general puede sefialarse que los principales mecanismos para evitar
doble imposicidn internacional son dos: afirmacién que es realizada en base al
criterio del autor José Troya, quien sefiala que el primer criterio es la normativa
del derecho interno de cada pais, mientras que el segundo es el uso y

aplicacion de convenios bilaterales o multilaterales (Troya, 2008, p. 36).
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Entre los métodos unilaterales se encuentran particularmente los siguientes: el
método de la exencion, el método del crédito fiscal o también llamado de la

imputacioén, y el método de la deduccion.

El método de la exencion consiste en que “las rentas o los elementos
patrimoniales que pueden someterse a imposicion en el Estado de la fuente,
estan exentos en el estado de residencia” (Vallejo & Maldonado, 2007, p. 55), y

en este sentido se admiten dos alternativas:

“I) Exencién simple: cuando las rentas o el patrimonio, obtenidos en el Estado
de la fuente, no se tienen en cuenta en ningn momento en la base imponible

del perceptor.

ii) Exencién con progresividad: cuando dichas rentas o patrimonio solamente
se computan al determinar el tipo impositivo que se aplicara a las demas rentas
0 elementos patrimoniales del contribuyente” (Vallejo & Maldonado, 2007, p.
56).

En otras palabras, el método de exencion consiste en el hecho de que la renta
queda exenta de pago en uno de los Estados, pues ésta se grava en forma
exclusiva tan solo en uno de éstos, lo que significaria que el otro Estado

renuncia a la percepcién del contribuyente.

Por otra parte, se encuentra el método de crédito fiscal o también llamado de la
imputacion, que segun explican Ferrer y Garcia, es el mayormente aplicado por

los paises debido a su practicidad. Al respecto, los autores sefialan:

“Consiste en que cada pais de residencia del inversor calcula el impuesto
utilizado como base el importe total de las rentas percibidas del contribuyente,
incluidas las extranjeras, pero permitiendo una deduccién (o crédito fiscal) de la
cuota del impuesto abonado en el extranjero. Asi pues, este método supone la
posibilidad de compensar en los impuestos que corresponde pagar en el pais
de residencia, el importe integro de los impuestos satisfechos en el pais de la
fuente” (Ferrer & Garcia, 2012, p. 18).
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Por su parte, Vallejo y Maldonado afirman que dentro de este método pueden

darse dos modalidades, a saber:

‘i) Imputacion total o integral: cuando se deduce la totalidad del impuesto

satisfecho en el estado de la fuente.

ii) Imputacion parcial o limitada: cuando la deduccién por el impuesto
satisfecho en el extranjero tiene un maximo que es el importe que por dichos
rendimientos corresponderia pagar en el estado de residencia, si se hubiesen
obtenido en dicho territorio” (Vallejo & Maldonado, 2007, p. 56).

Finalmente se encuentra el método de deduccidn. Ferrer y Garcia lo explican

detalladamente en los siguientes términos:

“Consiste en deducir el impuesto extranjero de la base imponible del impuesto
en el pais de residencia (a diferencia del método del crédito fiscal o de
imputacién, donde la deduccion del impuesto extranjero es sobre la cuota
tributaria del pais de residencia del contribuyente.) En general este mecanismo
de deduccién proporciona una compensacion inferior a los dos anteriormente
comentados, pues no compensa el impuesto extranjero, sino solo una parte
proporcional, es decir solo la correspondiente a lo pagado por el impuesto”
(Ferrer & Garcia, 2012, p. 19).

Por otra parte, y de acuerdo a lo sefialado en lineas anteriores se encontrarian
los mecanismos bilaterales y multilaterales, que se producen cuando “dos o
mas Estados firman un convenio, acuerdo o tratado internacional para regular
las situaciones de doble imposicion y establecer que Estado es competente

para gravar un hecho imponible” (Ibidem).

De acuerdo a los autores, los mecanismos internacionales son los
denominados convenios para evitar doble imposicion, logicamente, dentro de
esta categoria tenemos convenios de caracter bilateral, que como su propia
denominacion lo indica comprenden a dos Estados; y los convenios de caracter
multilateral celebrados entre mas de dos Estados y generalmente involucran a

paises de una determina region.
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Una ultima consideracion a tomar en cuenta es que dentro de un determinado
Estado pueden colindar los dos tipos de mecanismo tendientes a evitar doble
imposicién, es decir, aquellos de caracter interno y aquellos de indole
internacional; sin embargo, es importante mencionar que, para evitar doble
imposicion entre dos Estados, los mecanismos unilaterales Unicamente
ayudarian a disminuir o atenuar los efectos de la doble imposicion

internacional, mas no lograrian eliminarla.

En tal sentido, los tratados de derecho internacional tributario “TDIT” o
convenios de doble imposicion “CDI”, tienen vital importancia en el
ordenamiento juridico de cada uno de los distintos Estados, por lo que es
sustancial en el presente trabajo mencionar al menos en forma sucinta los

convenios que Ecuador actualmente mantiene vigentes en la materia.

2. LOS CONVENIOS PARA EVITAR DOBLE IMPOSICION EN EL
ECUADOR.

2.1 Convenios para evitar doble imposicién suscritos por Ecuador.

El tratadista Andrés Martinez afirma que existe un proceso para celebrar

acuerdos y que comprende los siguientes pasos:

a) “Negociacion.

b) Firma ad referéndum.

c) Aprobacion (Momento fundamental dentro del proceso, y que en el caso
ecuatoriano cuenta con el control de la Asamblea Nacional e informe
vinculante de la Corte Constitucional).

d) Ratificacion.

e) Publicacion” (Martinez, 2013, p. 199).

Segun explica el autor, existe un determinado proceso para la celebracion de
acuerdos internacionales que permite que un tratado internacional tenga plena
vigencia en el ambito nacional de un Estado, siendo su ultima instancia la
ratificacion, situacion que es definida por Martinez como el “momento en el cual

de acuerdo a la legislacién interna de cada Estado se realiza un control a las
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decisiones tomadas por parte del Jefe de Estado en su funcion de representar
al pueblo” (Martinez, 2013, p. 200).

Ahora bien, en Ecuador el proceso de suscripcion de los instrumentos
internacionales esta regulado tanto por el derecho interno como por el derecho
internacional, cabe aclarar que no todos los convenios para evitar doble

imposicion fueron ratificados bajo el mismo mandato constitucional.

Actualmente la Constituciéon de la Republica vigente desde el afio 2008
prescribe que un tratado internacional tendra plena vigencia y validez dentro
del territorio ecuatoriano, una vez ratificado de acuerdo con el procedimiento y
las normas prescritas en la Constitucion, concretamente como lo sefialan los
articulos 417 y siguientes: “Los tratados internacionales ratificados por el
Ecuador se sujetaran a lo establecido en la Constitucion” (Constitucion de la
Republica, 2008, art. 417).

En cuanto a los convenios para evitar doble imposicion tributaria celebrados
con anterioridad al afio 2008, siguieron el procedimiento determinado en sus
respectivos marcos constitucionales vigentes a la fecha, por lo que tiene plena
validez y vigencia en virtud del principio de irretroactividad. Dentro de este
contexto es oportuno sefalar que hasta la presente fecha Ecuador ha suscrito
quince convenios de caracter bilateral y un convenio multilateral para evitar

doble imposicion internacional, segun informa el Servicio de Rentas Internas.

A continuacion, se presenta una tabla que resume en forma sintética y
cronoldgica, algunos de los aspectos importantes de cada uno de estos

instrumentos.
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Los convenios para evitar doble imposicion celebrados por Ecuador, poseen

algunas caracteristicas comunes; es asi que casi todos, con excepcion del

Convenio de la CAN, mantienen la siguiente estructura y contenido:

a)

f)

9)

Ambito de aplicacion: Se delimitan el ambito objetivo (los impuestos
sobre los que se aplican) y subjetivo (las personas sobre quienes se
aplican).

Definiciones: Son los términos claves utilizados dentro del Convenio.
Imposicién sobre las rentas: Distribucion de la potestad tributaria entre
Estados, sobre lo referente a las rentas.

Imposicion sobre el patrimonio: Distribucion de la potestad tributaria
entre Estados, sobre lo referente al patrimonio.

Métodos para evitar la doble imposicidn: Mecanismos concretos para
evitar la doble tributacion.

Disposiciones especiales: Disposiciones para el buen funcionamiento,
aunque también podrian incluir objetivos para prevenir el fraude fiscal, la
discriminacion tributaria; mecanismos para intercambiar informacion y
asistencia entre paises.

Disposiciones generales: Entrada en vigencia y terminacion del

instrumento (Ferrer & Garcia, 2012, p. 12).

Toda vez que se analizaron en el presente capitulo los convenios de doble

imposicion vigentes en la legislacidn ecuatoriana, es de vital importancia

establecer los criterios de aplicacion que contemplan los convenios, lo cual se

desarrollara a continuacion con mayor detalle.

2.2 Criterios de aplicacion de los convenios para evitar doble

imposicion.

Segun explican los tratadistas Vicente Ferrer y Rosa Garcia:

“Para que un Estado pueda gravar una renta es necesario establecer criterios
entre el sujeto que manifiesta la renta y el propio Estado. Son los llamados

criterios de sujecion y puntos de conexidn que permiten determinar qué Estado
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es competente a la hora de gravar los hechos imponibles derivados de las

relaciones econémicas internacionales” (Ferrer & Garcia, 2012, p. 10).

De acuerdo con la opinién vertida por los autores, existen determinados
criterios de sujecion que establecen la forma en la que se grava la renta y se

determina cual es la jurisdiccion tributaria competente.

Estos criterios han sido aplicados en los distintos modelos internacionales
creados para evitar la doble imposicién internacional, ya que en tal sentido
aplican uno u otro modelo de acuerdo a lo convenido entre las partes
contratantes, razon por la cual dos criterios suelen ser los mas utilizados: el

criterio o principio de la residencia y el criterio o principio de la territorialidad.

El criterio de la residencia consiste en que “se tributa en el pais de residencia
por la totalidad de la renta independientemente del lugar donde se origine”; es
decir, “se refiere al destino de la renta” (Ibidem). Por su parte el tratadista

Adolfo Atchabahian, respecto de este principio explica lo siguiente;

“Segun el principio del domicilio o de la residencia del titular del capital, o de la
renta, se grava el capital o la renta de quienes (personas de existencia visible o
ideal) sean sus duefios, o0 la obtengan, respectivamente, cuyo domicilio o
residencia se halle en el pais que aplica la ley, cualquiera fuere el lugar donde
se hallare instalado el capital o estuviere la fuente productora de la renta. Ello
se traduce en gravar segun el concepto de ‘renta mundial’ del residente, sujeto

pasivo del impuesto (Atchabahian, 2003).

En el caso de la mayoria de convenios celebrados por Ecuador, los tratadistas

Vallejo y Maldonado afirman que:

“El criterio de vinculacién utilizado por los convenios es el de residencia, es
decir, se aplica a los residentes de uno o de ambos estados contratantes. En
todo caso, los convenios remiten a la legislacion interna de cada estado los
criterios para determinar la residencia, y en el caso ecuatoriano en mas de un
convenio se introduce la nocion de domicilio recogida por nuestra normativa
interna” (Vallejo & Maldonado, 2007, p. 52).
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Un aspecto fundamental a tomar en consideracion en el principio de la
residencia es que debe delimitarse el concepto de lo que se entiende por
residencia; precisamente este criterio suele venir contemplando dentro de cada
uno de los modelos de convenios para evitar la doble imposicion y se hace
constar en forma expresa dentro de cada convenio. Ferrer y Garcia sefalan
que: “en el caso de las personas fisicas, generalmente, la residencia fiscal se
adquiere por permanecer en un estado mas de 183 dias al aino”; mientras que
“para las personas juridicas, la residencia fiscal se adquiere en el lugar donde
se encuentre su sede de direccion efectiva o en el que se desarrollen sus

actividades econémicas principales” (Ferrer & Garcia, 2012, p. 10).

Por otra parte, se encuentra el principio de territorialidad o de la fuente, que es

explicado por los referidos autores en los siguientes términos:

“Se ftributa en el pais donde se obtienen las rentas y exclusivamente por las
rentas obtenidas en el pais, independientemente del lugar de residencia. Se
refiere al origen de la renta. Este criterio presenta dos manifestaciones. Lugar
de situacion donde se genera la renta: se tributa en el lugar de la actividad o

del bien que genera la renta” (Ferrer & Garcia, 2012, p. 10, 11).

Segun explican los autores, el criterio de la fuente como su denominacion lo
sugiere, determina que se deberéa tributar en el pais donde se generan las

rentas que se hayan obtenido en tal pais.

A este criterio el autor Adolfo Atchabahian lo denominada como de

“territorialidad”, “de la fuente productora”, o de “caracter objetivo” y explica que;

“Grava el capital por la ubicacion fisica que él tenga, y la renta derivada de, o
producida por fuentes instaladas dentro de los limites del territorio del pais que
aplica la ley, cualquiera fuere la nacionalidad, la ciudadania, el domicilio o el
lugar de residencia del titular de ese capital o de esa renta, en calidad de sujeto
pasivo del tributo” (Atchabahian, 2003).

Como ya advierten Ferrer y Garcia, estos dos criterios suelen ser los
mayormente aplicados, aunque no los Unicos, razén por la cual los paises

escogen entre uno u otro criterio, tomando en consideracién los beneficios que
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le otorga a los intereses econdmicos de cada Estado. En este sentido Javier

Jaque Lépez explica que:

“‘Es necesario tener presente que ampliamente el principio de la residencia
favorece a los paises exportadores de capital ya que les permite gravar las
rentas generadas como resultado de la exportacién de capital hecha por sus
residentes al extranjero. Por otra parte, el principio de la fuente favorece
claramente a los paises importadores de capital debido a que permite gravar
las rentas generadas por capitales importados a través de no residentes”
(Jaque, 2010, p. 3).

De acuerdo con el concepto expuesto por el autor, son los propios Estados
quienes suelen optar por uno u otro criterio y la explicacion esté en la actividad
econdémica que realizan, pues en definitiva se trata de imponer un régimen

tributario favorable para el desarrollo estatal.

Existe también otro criterio de aplicacion denominado criterio o principio de
imposicién personal o nacionalidad; al respecto Ferrer y Garcia explican que el
principio de nacionalidad “consiste en tributar por la renta total obtenida, en el
Estado donde se tiene la nacionalidad, con independencia del lugar de la
residencia. Hay solo unos pocos paises que aplican este criterio, en particular
Estados Unidos” (Ferrer & Garcia, 2012, p. 10).

Por su parte, la Camara de Comercio de Quito explica el principio de la
nacionalidad en los siguientes términos: “este principio aplicado en los Estados
Unidos, junto con el de residencia, dice relacién con la nacionalidad, es decir,
se pagara impuesto, sin considerar la fuente y en forma independiente de
donde se encuentre el contribuyente, por el s6lo” (Camara de Comercio de
Quito, 2014).

Un ultimo aspecto que debe considerarse respecto de los criterios o principios
de aplicacion es que, en determinados paises, no suelen aplicarse en forma
anica, sino que, dependiendo de las distintas situaciones econdmicas, €stos
pueden combinarse, de alli que existen algunos modelos hibridos. Este mismo

criterio tiene Javier Jague, que al respecto afirma:
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“No es sorprendente que los estados adopten medidas hibridas en la aplicacion
de los principios de tributacion, ya sea de residencia o de la fuente de los
ingresos, esto debido a intereses nacionales o por exigencias politicas
internacionales. De todas maneras, es necesario aclarar que ninguna de las
formas antes enunciadas previene ineficiencias que seran tratadas cuando se

aborde el tema de la Doble Tributacion Internacional” (Jaque, 2010, p. 3).

De este modo, los efectos juridicos de la doble imposicion que surge por la
coexistencia de potestades tributarias que devienen de jurisdicciones internas,
propias de cada pais se solucionarian al menos teéricamente, si los Estados en
lugar de aplicar diferentes criterios de atribucion de potestad tributaria,

aceptaran un unico método.

2.3 Efectos Juridicos de los convenios para evitar doble imposicion

en la legislacion ecuatoriana.

Diversos son los efectos juridicos que tiene la celebracién de un convenio para
evitar doble imposicion, algunos de caracter general y otros de caracter
especifico, en tal sentido, como bien sefiala la normativa internacional y la
doctrina, el primordial efecto juridico que tiene la ratificacién de un tratado es la
obligacion que tienen los Estados partes de cumplir el compromiso que han

adquirido al firmar un convenio, tratado o acuerdo internacional.

De este modo, como explica Horacio Andaluz, los Estados tratantes tienen la
obligacion de cumplir con sus acuerdos en base al principio de buena fe, es
decir, en palabras del autor Anzielotti, citado por el mismo Andaluz, “la fuerza
obligatoria de estas normas deriva del principio de que los Estados deben

respetar los acuerdos concluidos entre ellos” (Ibidem).

Una segunda consecuencia juridica, deriva de la primera ya que una vez
vigente un tratado internacional, éste pasa a formar parte del ordenamiento
juridico interno del pais o paises suscriptores, por lo que surte los mismos
efectos legales que una ley o normativa local. Ahora bien, cabe sefialar que la

Constitucion de la Republica del 2008, dentro de su articulo 425, le otorga el
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segundo orden jerarquico de aplicacion normativa a los instrumentos
internacionales, es decir se encuentran por encima de las leyes organicas y
ordinarias, las normas regionales y las ordenanzas distritales, los decretos y
reglamentos, los acuerdos y las resoluciones, y los demas actos y decisiones

de los poderes publicos.

De esta manera, los tratados y convenios internacionales en la legislacion
ecuatoriana tienen fuerza obligatoria y prevalecerdn por encima de la demas
normativa, con excepcion de la propia Constitucién de la Republica que es
“‘norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico”; en
este sentido, los tratados deben ser acatados cabalmente de acuerdo a lo
dispuesto en sus contenidos. Los tratados o convenios internacionales también
obligan a las autoridades a tomar todas las medidas necesarias para su
cumplimiento, inclusive modificar la normativa interna a fin de que se ajuste a

los requerimientos de lo pactado en un instrumento internacional.

Un ejemplo claro de ello son precisamente los convenios para evitar la doble
imposicion internacional, cuya celebracién y ratificacion no elimina en forma
automatica este fenomeno, sino que ha de requerirse determinadas acciones
estatales para dar cumplimiento a los fines previstos. Al respecto los autores
Ferrer y Garcia sefialan:

“Los convenios de doble imposicién no contienen reglas de como tributar en
cada pais los distintos tipos de renta y patrimonio, sino unas reglas para
repartir las potestades tributarias entre los paises. Por lo tanto, los convenios
de doble imposicion no son aplicables por si solos, sino que requieren de la
existencia de una norma interna en la que se defina dichas potestades
tributarias y someter a tributacion dichas rentas, las que quedan exentas y la
forma de gravamen al que estan sometidas, En definitiva, se requiere de una
normativa interna que sustente y desarrolle el convenio” (Ferrer & Garcia,
2012, p. 12, 13).

Como bien afirman los autores, los convenios para evitar doble imposicion
internacional no actian por si mismos, sino que requieren del desarrollo de la

normativa interna y concurren en armonia entre los convenios, a fin de evitar
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conflictos, en caso contrario podria pensarse en la reforma legal para poder
lograr lo convenido. En este sentido, Susana Bokobo explica la prevalencia de
los Convenios de doble imposicion sobre la normativa interna de un Estado, en

los siguientes términos:

“Puede afirmarse, por tanto, que la prioridad de la normativa de los Convenios
de doble imposicion sobre la legislacion interna viene a salvaguardar que todo
el sistema de coordinacion de soberanias fiscales que los Estados contratantes
han pactado no sea alterado por la voluntad unilateral de uno de ellos. La
aplicacion preferente de las disposiciones de los Convenios impide que tanto el
reparto del poder tributario como las reglas técnicas comunes que se han
pactado sean sustituidas por la aplicacion de normas internas de un Estado
contratante.” (Bokobo, 2005, p. 29).

Por otra parte, como ya se dejo apuntado, existe un efecto juridico particular en
la celebracion de convenios de doble imposicién, cuya finalidad u objeto
concreto es que los sujetos pertenecientes a ambos paises, no tributen
doblemente, inclusive muchos de los convenios bilaterales y multilaterales
celebrados entre Estados soberanos no solo persiguen evitar la doble
imposicion tributaria internacional, sino también controlar la evasion fiscal y la

discriminacion tributaria.

Finalmente, en el siguiente capitulo, se realizar4 un andlisis de la Resolucion
N°. NAC-DGERCGC16-00000204, pues es objeto del presente trabajo
evidenciar la contraposicion de la mencionada resolucién, frente a los
convenios para evitar doble imposicién vigentes en Ecuador y sefialar ademas
de las afectaciones a los contenidos de los convenios, las consecuencias en la
seguridad juridica del pais, y concluir con el planteamiento de ciertas

estrategias que puedan ayudar a contrarrestar dichos efectos.
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3. La Resolucién N°. NAC-DGERCGC16-00000204 del 23 de mayo de 2016,
del Servicio de Rentas Internas versus el contenido de los convenios para

evitar doble imposicién, suscritos por Ecuador.

3.1 Andlisis de la Resolucién N°. NAC-DGERCGC16-00000204.

La Ley Orgéanica para el Equilibrio de las Finanzas Publicas, publicada en el
Registro Oficial, Suplemento 744 del 29 de abril del 2016, reformé una serie de
articulos de la Ley de Régimen Tributario Interno, incluido el articulo 48, con lo
cual, se otorgo al Servicio de Rentas Internas la prerrogativa para determinar a
través de resolucion montos maximos y otros requisitos para la aplicacion
automatica de los beneficios previstos en los convenios para evitar doble
imposicion suscritos por Ecuador. “La norma determin6 que en aquellos casos
en que los montos sobrepasen los limites fijados por el SRI, el beneficio de los
Convenios se hara efectivo mediante la devolucion de impuestos” (Consejo

Editorial de Pérez, Bustamante y Ponce , 2017).

De acuerdo a lo dispuesto, el 4 de julio de 2016, el Servicio de rentas Internas
promulgé la Resolucion N°. NAC-DGERCGC16-00000204, misma que contiene
una parte considerativa, una parte normativa comprendida por cuatro articulos,

y una disposicion transitoria Unica.

El articulo primero de la referida resolucion establece el ambito de aplicacion
de la misma en los siguientes términos: “El presente acto normativo establece
los montos maximos y requisitos para aplicar automaticamente los beneficios

previstos en los convenios para evitar la doble imposicion.”

En el articulo segundo se establece el monto maximo para la aplicacion de los
beneficios en veinte fracciones basicas gravadas con tarifa cero de impuesto a
la renta para personas naturales, y acto seguido, con relacién al monto maximo
determina que este se aplicara “sobre la suma de todos los pagos y creditos de
cuenta” (segun lo que suceda primero en cada caso), realizados por un mismo
agente de retencion, a un mismo proveedor, en un mismo afo fiscal, siempre

gue correspondan a costos o gastos deducibles para el agente de retencion.
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La resolucion ademas contempla dentro de su articulo tercero que el
cumplimiento de estos requisitos no exime a los sujetos pasivos de cumplir con
lo dispuesto dentro de los respectivos convenios para evitar la sobre
imposicion, y adicionalmente que el agente de retencion debera conservar los
documentos que acrediten el cumplimiento de los requisitos en sus registros

por el tiempo previsto en el Cédigo Tributario, es decir por siete afos.

Finalmente, dentro del articulo 4 de la Resolucion se impone una sancion
pecuniaria para quienes incumplan la obligacibn de retener o declarar las
retenciones efectuadas o de entregar los comprobantes de retencion,
consistente en “el monto de la retencion no realizada, mas intereses y recargo
de ser aplicable, ademas de la multa del 100% de la retencién no efectuada
conforme al art. 50 de la Ley de Régimen Tributario Interno” (Consejo Editorial

de Pérez Bustamante & Ponce. 2017).

En cuanto a la disposicion transitoria, la normativa determind en forma
excepcional, que quienes ya hubiesen superado el monto establecido en la
Resolucién, desde el primero de 01 de enero del 2016 hasta la fecha en que
entrd en vigencia la resolucién, los sujetos pasivos podrian presentar su
primera solicitud de devolucion a partir del mes de septiembre de 2016, y no en

diciembre de cada afio como se impone para los afios siguientes.

3.2 Efectos Juridicos de la Resolucién N°. NAC-DGERCGC16-00000204,
frente a los convenios para evitar doble imposiciéon suscritos por

Ecuador.

a) La Resolucion establece limites a los contenidos de los de los
convenios internacionales para evitar la doble imposicién

suscritos por Ecuador.

Los convenios de doble imposicion celebrados por Ecuador deben cumplirse en

forma integra, de acuerdo con los principios de buena fe, de no contradiccion
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de los tratados internacionales, con la normativa interna y en consideracion al

principio de jerarquia normativa establecidos en la Constitucion vigente.

En tal sentido la Resolucion N°. NAC-DGERCGC16-00000204 del Servicio de
Rentas Internas tiene como efecto juridico el limitar a un determinado monto los
beneficios que se ha pactado dentro de los distintos acuerdos, modifica las
condiciones pactadas de buena fe por los Estados y limita la aplicacion de los
convenios, pues la restriccion de montos maximos no fue discutida ni
incorporada dentro de los instrumentos celebrados de comun acuerdo entre los

Estados contratantes.

En este sentido los autores Durango y Céardenas opinan que es poco
conveniente que se impongan limitaciones o condiciones a los beneficios de los
tratados internacionales que se han ratificado, pues esto produce un efecto de
inseguridad juridica, al tratarse de una medida de “dudosa constitucionalidad y
legalidad” segun lo prescrito por el articulo 425 de la Constitucién. En este
sentido los autores exponen lo que a su consideracion serian las limitaciones

gue arbitraria e ilegitimamente se han establecido:

“En cuanto a los limites del Estado Fuente a someter a imposicion ciertas
operaciones, es claro al mencionar que determinadas rentas no estan sujetas a
imposicion en Ecuador, 0 en su defecto que estan sujetas a imposicion, pero
con un limite de imposicion, y por tanto en nuestra opinién la literalidad del
tratado internacional indica que en estos casos el beneficio del Convenio aplica
directamente, cuando se ha constatado la residencia fiscal del perceptor de la
renta. De ahi que al establecer la legislacion interna del Ecuador que sobre
ciertos montos pagados al exterior, no es posible la aplicacién directa del
convenio internacional, sino que es necesario gravar la renta en Ecuador, y
luego proceder a un procedimiento administrativo de devolucién es atentatorio

a las normas del tratado internacional” (Ibidem).

Desde esta perspectiva, la Resolucion en cuestion genera efectos sobre el
ordenamiento juridico interno, esencialmente en el principio de jerarquia

normativa.
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Lo dispuesto por la doctrina y la legislacion internacional -como se analizé en
capitulos anteriores- resulta légico, pues los Estados celebran en forma libre,
voluntaria y soberana los tratados, convenios y acuerdos, misSmos que pasan
por distintas etapas, incluida la de ratificacion, en la cual las funciones del
Estado conocen de su contenido, ambito y alcance, antes de proceder a
ratificar el instrumento e incorporarlo a su ordenamiento juridico, de tal modo

que una vez ratificados, es obligacion de las partes cumplir con lo pactado.

Los Estados partes también deberian analizar antes del proceso de celebracion
de un tratado, cuando existen contradicciones entre la normativa interna y el
instrumento internacional, a fin de poder armonizarlas, de tal forma que no se

pueda utilizar como excusa de incumplimiento en la posterioridad.

En cuanto a la razén por la que el Estado ecuatoriano ha optado por aplicar
una limitacion de los montos de los beneficios, Durango y Cardenas sefialan
que el fundamento técnico se encuentra en “los comentarios al modelo de
Convenio para Evitar la Doble Imposicién desarrollados por el Comité de
Asuntos Fiscales de la OCDE, misma que en su version del afio 2010,
establecié un comentario al Articulo 1 del Modelo del Convenio” (Durango &
Cardenas, 2016).

Este comentario se enfoca en opinar respecto de las “limitaciones relativas a la
imposicion en la fuente”, tratando principalmente sobre los aspectos

procedimentales, y en su parte mas importantes sefiala:

“(...) Cada Estado es libre de utilizar el procedimiento previsto en su legislacion
interna para imponer los limites establecidos en el Convenio. Por ello, un
Estado puede disminuir automaticamente el impuesto conforme a las
disposiciones del Convenio que correspondan, a reserva de una verificacion
previa eventual del derecho a los beneficios previstos, o puede exigir el
impuesto establecido en su legislacion nacional y posteriormente reembolsar la
parte de este que excede la exigible en virtud del Convenio. (...) Si es
necesario el sistema de reembolso, debe centrarse en las dificultades
observables de determinacion del derecho a los beneficios del tratado.

Asimismo, (...) es muy importante que el reembolso sea expedito, en especial
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si no se devengan intereses sobre la cuantia de dicho reembolso en la medida
que todo retraso injustificado de la devolucién representa un coste directo para

el contribuyente” (Ibidem).

Cabe sefalar que las resoluciones expedidas por la OCDE no son vinculantes
para sus Estados miembros ni para otros paises, aun cuando la mayoria de
Estados empleen sus modelos, en todo caso constituyen parte de la doctrina
internacional, por lo que en el sistema de fuentes juridicas poseen el rango de

“soft law”.

Un analisis particular merece el Unico convenio multilateral celebrado por
Ecuador para evitar la doble imposicidén, siendo este la Decisién 578 de la
Comunidad Andina de Naciones, pues la CAN se rige por su Tratado de
Conformacion, -el Acuerdo de Cartagena-, instrumento mediante el cual los
paises miembros se comprometen a armonizar sus legislaciones y a tomar las
medidas necesarias tendientes a respetar la normativa comunitaria Andina,
misma que se encuentra reglada por las “Decisiones”, que son de caracter
vinculante para los Estados miembros y deben cumplirse de manera
obligatoria, de alli que algunos doctrinarios consideren que esta normativa es

supranacional.

Respecto a la supranacionalidad, Alberto Solares explica que se trata de un
conjunto de “factores, intereses y objetivos comunes, nuevos principios de
representatividad institucional, reordenamiento de las soberanias a través de la
asignacion de competencias y poderes, el proceso de elaboracién normativa
auténomo vy la facultad jurisdiccional comunitaria, propios del Derecho de

Integracion.” (Solares, 2010).

A manera de conclusion, se puede deducir que la expedicion de la Resolucion
N°. NAC-DGERCGC16-00000204 ha producido como principales efectos
juridicos, una limitacién al contenido de los convenios de doble imposicién
suscritos por Ecuador, en virtud de que impide su libre aplicacion, afectando al
principio de seguridad juridica, y generado una antinomia dentro del sistema

juridico ecuatoriano, consecuencias que seran tratadas a continuacion.
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b) Establecimiento de montos maximos para la aplicacion directa de
los beneficios previstos en los convenios para evitar doble

imposicion.

En el contenido de los convenios para evitar doble imposicion tributaria no se
establecen limites fiscales para la aplicacion de sus beneficios, sin embargo, en
forma impositiva la Resolucion N°. NAC-DGERCGC16-00000204, establece
montos maximos para aplicar automaticamente los beneficios previstos en los
convenios de doble imposicion suscritos por Ecuador en veinte fracciones
basicas gravadas con tarifa cero de impuesto a la renta para personas
naturales, y acto seguido, con relacion al monto maximo determina que este se
aplicara “sobre la suma de todos los pagos y créditos de cuenta” (segun lo que
suceda primero en cada caso), realizados por un mismo agente de retencion, a
un mismo proveedor, en un mismo afo fiscal, siempre que correspondan a

costos o gastos deducibles para el agente de retencion.

De este modo, dentro de los dos primeros incisos del referido articulo se
establece en primer lugar un monto maximo de aplicacién, -veinte fracciones
basicas gravada con tarifa cero de impuesto a la renta para personas
naturales-importe por fraccién que en el afio 2016 corresponde a USD 11,170.
Por lo tanto, el sumatorio total establecido por la resolucién corresponde a USD
223,400. En segundo lugar, se determina la forma de aplicacion y las
condiciones sobre las cuales recae, inclusive en el Gltimo inciso se determina
como se actuard en los casos en los cuales se exceda de tal monto, asi

prescribe la norma:

“En el caso de que la totalidad de pagos referidos en el parrafo anterior
superen el monto méximo, el agente de retencion aplicarq la fuente de
retencion conforme en lo establecido en la normativa tributaria vigente, sin
considerar los beneficios previstos en los convenios para evitar la doble
imposicion, desde el momento en que se exceda el monto maximo y hasta el
31 de diciembre de ese ejercicio impositivo, por el valor integro del pago o

crédito o cuenta que provoque dicho exceso.”
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De conformidad con lo dispuesto en este ultimo inciso, si se supera el monto
establecido “se debera aplicar la tarifa de retencion aplicable a partir del
momento en que se exceda el monto maximo y hasta el final del ejercicio, por
el valor integro del exceso”, sin considerar lo previsto en los convenios de
doble imposicién suscritos por Ecuador; limitando los beneficios previstos y

dejando parcialmente sin efecto lo pactado.

c) Incumplimiento de las obligaciones internacionales pactadas por

Ecuador.

El principal efecto juridico derivado de la celebracion de un tratado, es que los
Estados parte se obligan a si mismos a cumplir lo pactado en forma efectiva,
completa y en sujecion al principio de buena fe. Consecuentemente, en el caso
especifico, si a través de la Resolucion N°. NAC-DGERCGC16-00000204, se
modifica el contenido de los convenios para evitar doble imposicion, Ecuador

objetivamente esta incumpliendo sus obligaciones internacionales.
d) Antinomia en el derecho tributario interno.

En cuanto a los efectos juridicos de la Resolucion N°. NAC-DGERCGC16-
00000204, frente al régimen normativo interno se presenta la eminente
contradiccion entre distintos niveles normativos, ya que en este contexto debe
reiterarse la disposicion constitucional del articulo 425 que prescribe que los
instrumentos internacionales tienen segundo orden jerarquico.

Consecuentemente el efecto juridico que se genera es una antinomia.

Luis Prieto Sanchis afirma que una caracteristica fundamental dentro de un
Estado es que exista una coherencia del sistema juridico, y que por ella se
entiende la “cualidad del sistema en cuya virtud cada situacion de hecho recibe
un unico tratamiento normativo dentro del sistema en cuestion”, y que por lo
tanto cuando el sistema imputa consecuencias juridicas distintas a un mismo

supuesto de hecho, existe una antinomia (Prieto, 2011, p. 131).

Como bien sefiala el autor, la antinomia se produce en términos generales,

cuando no existe coherencia normativa dentro de un determinado Estado, que
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se produce a causa de contradicciones entre distintos niveles normativos que
regulan una misma materia, es decir, necesariamente esta contradiccion debe
presentarse en el mismo ambito. EI mismo criterio tiene la autora Angélica

Porras quien al respecto manifiesta:

‘Las antinomias pueden encontrarse en todo el ordenamiento juridico, vale
decir entre normas provenientes de leyes y otras normas infra constitucionales,
asi como de aquellas provenientes de la propia Constitucion. (...) Existen una
serie de parametros mediante los cuales la doctrina y la préactica jurisprudencial
han dado respuesta a este problema. Entre los parametros mas importantes
tenemos: el jerarquico, el de competencia, el cronolégico y el de especialidad”
(Porras, 2011, p. 152).

Por su parte, la legislacién ecuatoriana contiene los criterios para la solucion de
antinomias dentro del articulo 425 de la Constitucion que prescribe que: “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”; mientras
que dentro de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional en su articulo 3, referente a los métodos y reglas de
interpretacion constitucional, en su numeral primero, dispone las reglas de
solucion de antinomias, y prescribe que “cuando existan contradicciones entre
normas juridicas se aplicara la competente, la jerarquicamente superior, la
especial, o la posterior” (Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, 2009, art. 3).

e) Consecuencias en el principio de Seguridad Juridica.

Una de las principales consecuencias que ha tenido la promulgacion de la
Resoluciéon N°. NAC-DGERCGC16-00000204 del Servicio de Rentas Internas
ha sido el negativo efecto en la seguridad juridica, por el hecho de que ha
limitado y modificado las condiciones pactadas en instrumentos internacionales

que tiene como objetivo evitar la doble tributacion, lo cual desalienta a los
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sujetos contribuyentes, quienes esperan una mayor estabilidad normativa en

cuanto a los acuerdos pactados a nivel internacional.

El tratadista Guillermo Cabanellas Torres afirma que la seguridad juridica
consiste en “la estabilidad de las instituciones y la vigencia de la auténtica ley,
con respecto de los derechos proclamados y su amparo eficaz ante
desconocimientos o transgresiones, por la accion restablecedora de la justicia
en los supuestos negativos.” (Cabanellas, 2010, p. 67). Segun explica
Cabanellas, la seguridad juridica implica que exista una estabilidad y
permanencia de la ley y de los derechos proclamados dentro de esta, pero
sobre todo que existan medidas que amparen en forma efectiva a las personas
en caso de que se transgredan tales principios, a través de la funcién

restablecedora de la justicia.

En este sentido, Emilio Fernandez, citado por Juan de Pomar sefala que la

seguridad juridica:

“Constituye ante todo una garantia de la aplicacién objetiva de la ley, de tal
modo que los individuos saben en cada momento cuéles son sus derechos y
sus obligaciones, sin que el capricho, la torpeza o la mala voluntad de los
gobernantes puedan causarles perjuicios. A su vez la seguridad delimita y
determina las facultades y los deberes de los poderes publicos” (De Pomar,
1992, p. 131).

El criterio de Fernandez precisamente orienta las consecuencias que puede
tener la falta de seguridad juridica dentro de un Estado, pues esta garantia
efectiviza una aplicacion estable y permanente de la normativa, determinando
derechos y obligaciones de los sujetos y de las autoridades publicas,
estableciendo a su vez reglas claras que no deberian ser cambiadas en forma

indiscriminada o caprichosa por parte de las autoridades.

La Constitucion de la Republica prescribe en su articulo 82 que “el derecho a la
seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y a la
existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las
autoridades competentes” (Constitucion de la Republica, 2008, art. 82).
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Precisamente este criterio fue corroborado por la Corte Constitucional, en su
jurisprudencia mediante sentencia N.° 088-13-SEP-CC determiné que la
seguridad juridica:

“Es un principio universalmente reconocido del Derecho, por medio del cual se
entiende como certeza practica del Derecho, y representa la seguridad de que
se conoce o0 puede conocer lo previsto como prohibido, mandado y permitido
por el poder publico, respecto de uno para con los demas y de los demas para
con uno. (...) La seguridad juridica es la garantia dada al individuo, por el
Estado, de que su persona, sus bhienes y sus derechos no seran violentados
(...) en resumen, la seguridad juridica es la certeza que tiene el individuo de
gue su situacion juridica no sera modificada mas que por procedimientos

regulares y conductos establecidos previamente”.

Segun dictamina la Corte Constitucional, la seguridad juridica es una garantia
dada a todos los individuos, a través de la cual se les brinda certeza de que su
situacion juridica no serd cambiada violentamente, sino sélo a través de los
procedimientos regulares contemplados en forma clara por la Constitucion de la
Republica y las normas, de tal modo de que toda persona tenga claro que se
encuentra prohibido, mandado y permitido por el poder publico.

En cuanto a la seguridad juridica dentro del ambito tributario se la puede
considerar como “aquella que garantiza a los particulares un cierto grado de
certeza y previsibilidad, tanto en la actuacion, interpretacion y aplicacion de las
leyes tributarias por parte de las autoridades competentes para ello” (Travez,
2015, p. 35). De este modo, la seguridad juridica en sentido tributario implica
un alto grado de certeza y previsibilidad en la actuacién de las autoridades
publicas en el area tributaria, sobre todo de parte de aquellas que tiene
potestad normativa, y cuyas actuaciones podrian beneficiar o perjudicar los
intereses de los sujetos contribuyentes, condicionandoles a actuar o no actuar

en determinada forma.

El autor Rodrigo Patifio opina que la seguridad juridica debe sustentarse en los

principios constitucionales y legales:
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“Cuya funcion esencial es la de actuar como limites al ejercicio del poder y
como garantes de los derechos de los contribuyentes, para procurar un
régimen tributario que deje de ser un sistema de recaudacion de ingresos
suficientes para atender el gasto publico, y se transforme en un ordenamiento
de justicia distributiva que respete la libertad patrimonial y la igualdad material

de los asociados” (Patifio, 2011, p. 9).

En este mismo contexto, debe destacarse la importancia de la seguridad
juridica en el ambito tributario, que de acuerdo con los principios legales y
constitucionales implica la existencia de una verdadera justicia distributiva,
procurando un equilibrio entre las necesidades econdémicas del Estado y los
derechos de los contribuyentes, “pues la verdadera igualdad tiene que ver con
la capacidad contributiva” haciendo las diferenciaciones requeridas para cada
caso particular (Troya, 2014, p. 130). Desde esta perspectiva la Resolucién en
cuestion, genera efectos sobre el ordenamiento juridico interno esencialmente

en el principio de jerarquia normativa.
3.3 Estrategias para contrarrestarlas.

Como es evidente, desde la promulgacion de la Resolucibn N°. NAC-
DGERCGC16-00000204 del Servicio de Rentas Internas existen una serie de
problemas de orden juridico en distintos &mbitos: nacional e internacional, ante
lo cual cabe el l6gico cuestionamiento de cudles podrian ser las principales
estrategias 0 medidas para solucionarlo. En este sentido César Montafio

Galarza senala:

“Afrontamos un problema juridico complejo para su comprension, nuevo y
dindmico por su naturaleza, que implica transformaciones del actual sistema
juridico que hemos conocido. En la practica tal dilema muestra una faz
diferente, con antinomias y lagunas juridicas, que han de ser subsanadas con
buen criterio por quienes estan al frente de los 6rganos publicos nacionales o
supranacionales en sede administrativa o jurisdiccional” (Montafio, 2006, p.
335)
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Segun explica el autor, el problema juridico existente, que a nivel pragmatico se
manifiesta a través de antinomias y lagunas juridicas, requiere de una
trasformacion del actual sistema, y esto se logra Unicamente a través de
acciones emprendidas por las autoridades competentes de los organismos
publicos, ya sean a nivel nacional o internacional, ejerciendo sus distintas

facultades dispuestas por la Constitucién y la ley.

En este sentido, el mecanismo juridico mas efectivo para contrarrestar las
consecuencias de la Resolucion N°. NAC-DGERCGC16-00000204 del SRI se
encuentra dentro de la normativa constitucional ecuatoriana, siendo esta la
accion de inconstitucionalidad; pues segun explica Angélica Porras, “segun el
criterio jerarquico, una antinomia entre una norma inferior y una superior se
resuelve a favor de esta Ultima, es decir, la norma inferior no podra ser aplicada
porque no es valida por contradecir la superior”; y en caso de que una norma
no cumpla con este mandato, estaria contrariando el mandato constitucional,

por lo que daria paso a la interposicion de una accion de inconstitucionalidad.

El tratadista Juan Francisco Guerrero sefiala que “la accidbn de
inconstitucionalidad es el mecanismo de control abstracto por antonomasia que
le corresponde conocer a la Corte Constitucional”’; y que “en cuanto a la
oportunidad, es una modalidad de control a posteriori, es decir, que se lo ejerce
una vez que la norma ha sido promulgada y esta vigente” (Guerrero, 2012, p.
120).

Por su parte, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional dispone en su articulo 74 que:

“El control abstracto de constitucionalidad tiene como finalidad garantizar la
unidad y coherencia del ordenamiento juridico a través de la identificacion y la
eliminacion de las incompatibilidades normativas, por razones de fondo o de
forma, entre las normas constitucionales y las demas disposiciones que
integran el sistema juridico” (Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, 2009, art. 74).
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De este modo para hacer efectivo el control de la unidad y coherencia del
ordenamiento juridico, se ha dado competencia a la Corte Constitucional para
ejercer el control abstracto de constitucionalidad, a través de la resolucion de
acciones de inconstitucionalidad, que procederan en contra de: “enmiendas y
reformas constitucionales, resoluciones legislativas aprobatorias de tratados
internacionales, leyes, decretos leyes de urgencia econdémica y demas normas

con fuerza de ley, y actos normativos y administrativos con caracter general.”

De conformidad con lo prescrito en la propia normativa, la accién de
inconstitucionalidad procedera en contra de “actos normativos y administrativos
con caracter general’”, siempre que estos tengan incompatibilidades

normativas, por razones de fondo o de forma con las normas constitucionales.

En este sentido, el mismo autor explica que el acto normativo es todo acto de
caracter general, “es decir, se aplica a todos los sujetos cuya conducta se
acopla a los presupuestos de hecho previstos en la norma, es decir, no se dicta
para que se aplique a determinada persona” (Guerrero, 2012, p. 122, 123).

En cuanto a la legitimacion y el plazo para poder interponer esta accién, la Ley
Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional dispone en sus
articulos 77 y 78 que puede ser propuesta por cualquier persona, individual o
colectivamente; y que, por razones de contenido, las acciones pueden ser

interpuestas en cualquier momento.

Una vez presentada la accion ante la Corte Constitucional, esta sera la
encargada de resolver de acuerdo con el procedimiento, los plazos y los
criterios establecidos en la misma norma, pronunciandose “sobre la
constitucionalidad de la disposicibn demandada y sobre los efectos de la
decision” (Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,

2009, art. 91), segun prescribe el articulo 91 de la referida ley.

En todo caso se concluye que la accion de inconstitucionalidad es el
mecanismo mas efectivo para contrarrestar el efecto de la Resolucion N°. NAC-
DGERCGC16-00000204 del SRI, ya que la declaraciéon de inconstitucionalidad
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de esta decision permitiria la aplicacion efectiva y libre de todos los convenios
internacionales para evitar la doble imposicién celebrados por el Ecuador;
aunque existen otras estrategias para contrarrestar los efectos del Resolucién
que actuarian en forma independiente en cada tratado, a través de la activacion
de los procedimientos amistosos de los convenios, para poder negociar una
resoluciéon de la controversia entre los Estados partes; y en el caso de la CAN,
interponer el recurso de incumplimiento ante el Tribunal de Justicia para que

sea quien resuelva si existe falta de aplicacion de la Decision 578.

4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1. Conclusiones

A través del desarrollo del presente trabajo de investigacion se ha llegado a las

siguientes conclusiones:

La doble imposicion tributaria internacional es un fendmeno presente a lo largo
de la historia, se manifiesta cuando un contribuyente debe soportar un doble
gravamen derivado de la superposicion de soberanias de caracter fiscal, tal
situacion se produce por la ausencia de una normativa que regule y distribuya
la potestad tributaria entre dos o0 mas Estados; es por ello que se gestaron los
convenios de doble imposicion, cuya finalidad es lograr evitar que el
contribuyente se vea gravado mas de una vez por un mismo hecho imponible

en el mismo periodo de tiempo.

Los mecanismos para evitar doble imposicion tributaria dentro de la normativa
del derecho interno de cada pais, llamados métodos unilaterales son: el
método de la exencion, en el cual las rentas pueden someterse a imposicion en
el Estado de la fuente y estan exentos en el estado de residencia; el método
del crédito fiscal o también llamado de la imputacion, que consiste que en que
cada pais de residencia del inversor calcula el impuesto, permitiendo una

deduccidén o crédito fiscal; y el método de la deduccidén que consiste en deducir
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el impuesto extranjero de la base imponible del impuesto en el pais de

residencia.

Dentro de los mecanismos internacionales para evitar la doble imposicion,
estan la celebracion de convenios bilaterales y multilaterales para evitar doble
imposicion”, que son instrumentos internacionales solemnes, celebrados por
Estados soberanos, cuya principal finalidad es la de evitar que se practique
doble tributacion, para lo cual es necesario que el gravamen se distribuya entre

las potestades de los paises celebrantes.

El Ecuador ha celebrado hasta la actualidad quince convenios internacionales
bilaterales y uno multilateral para evitar la doble imposicion tributaria, todos
bajo el modelo de la OCDE, mismos que se encuentran vigentes, y cuyos
principales efectos juridicos han sido la fuerza obligatoria que tienen en el
ordenamiento juridico nacional, una vez que han sido ratificados, y que han
permito evitar que se imponga una doble tributacion a un mismo sujeto, por un

mismo concepto en un determinado tiempo, dentro de los paises celebrantes.

La expedicion de la Resolucién N°. NAC-DGERCGC16-00000204 ha producido
como principales efectos juridicos, una restriccion al contenido de los
convenios de doble imposicion suscritos por Ecuador, al limitar a un
determinado monto los beneficios que se ha pactado dentro de los distintos
acuerdos, modificando las condiciones pactadas de buena fe por los Estados,
lo cual impide su libre aplicacion, afectando al principio de jerarquia normativa
en consecuencia a la seguridad juridica. y ha generado una antinomia dentro

del sistema juridico ecuatoriano.

4.2. Recomendaciones

Expedir normativa coherente con el ordenamiento juridico, incluyendo tratados
y convenios internacionales ratificados por el Ecuador, que segun prescribe la
Constitucion de la Republica tienen el segundo orden jerarquico de aplicacion

normativa, en tal sentido el Servicio de Rentas Internas, en el &mbito de sus



40

competencias deberd armonizar su normativa, con el fin de no generar

antinomias e inseguridad juridica.

Que se declare inconstitucional la Resolucion N°. NAC-DGERCGC16-
00000204, pues claramente afecta al principio de jerarquia normativa
establecido en la Constitucion (una vez interpuesta la accion de
inconstitucionalidad), la Corte Constitucional del Ecuador deberd ejercer su
funcién de control de constitucionalidad abstracto.

Que se activen los procedimientos amistosos de dialogo con la finalidad de
ejecutar las acciones necesarias para que se cumpla con lo pactado en los
diferentes instrumentos internacionales y se apliquen los beneficios de los
convenios para evitar doble imposicion libremente y sin ningun tipo de

limitaciones.

Que el gobierno ecuatoriano, de acuerdo con lo prescrito por la Constitucion de
la Republica, procure respetar los principios constitucionales tributarios, y
garantice la unidad y coherencia del ordenamiento juridico de la normativa

expedida en esta materia.
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