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RESUMEN

Estudio sobre las medidas adoptadas por la legislacion ecuatoriana para evitar que sus
contribuyentes sean afectados por el fendmeno de la doble imposicién. Se investigara sobre la
aplicabilidad de las medidas bilaterales y multilaterales, las cuales se reducen a los Convenios
Internacionales para Evitar la Doble Imposicion, frente a la normativa interna ecuatoriana.
Consecuentemente, se demostrard que dentro de la aplicabilidad de los Convenios para Evitar
la Doble Imposicion segin nuestra normativa interna, se violenta el principio constitucional de
la equidad. Se abordara de manera especifica los métodos o herramientas juridicas que ha
implementado el Ecuador dentro de los Convenios que ha suscrito con el fin de evitar que
dicho fendbmeno tome cuerpo. Por ultimo, se realizard una comparacién sobre el tratamiento
que implica la aplicacién de cada uno de los métodos determinados tanto en los Convenios,
como en el Art. 49 de la Ley Organica de Régimen Tributario Interno. Se verificara que
mediante la aplicacion de los diferentes métodos contenidos dentro de nuestro sistema
tributario, se vulnera el principio constitucional de equidad en su &mbito horizontal y el
principio de neutralidad.
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ABSTRACT

Study on the measures taken by the Ecuadorian law to prevent taxpayers from being affected
by the phenomenon of double taxation. We’ll study the applicability of bilateral and
multilateral measures, which are reduced to International Conventions for the Avoidance of
Double Taxation, against Ecuadorian domestic legislation. Consequently, we’ll demonstrate
that within the applicability of the Conventions for the Avoidance of Double Taxation
according to our internal regulations, the constitutional principle of equality is violated.
Afterwards, we will study in a specific manner the methods or tools that Ecuadorian
legislation has implemented in the Conventions to Avoid Double Taxation. Finally, a
comparison of the treatment that involves the application of each method determined in the
Conventions and in Article 49 of the Law on Internal Taxation. We’ll demonstrate that
applying the methods contained in our tax system, the constitutional principle of equality in its
horizontal field and the principle of neutrality are violated.
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Introduccion

En virtud de la transicion del modelo econdmico de los contribuyentes el cual consiste
en la internacionalizacion de los ingresos, la legislacion y la Administracion Tributaria se
vieron obligadas a implementar ciertos cambios dentro de la normativa y politica tributaria.
Las personas naturales y juridicas, por motivos como la globalizacién, empezaron a
diversificar la fuente productora de sus ingresos, es decir, l0s ingresos ya no son provenientes
unicamente del Estado en donde residen, en la actualidad su fuente productora se amplié a
todo el mundo.

La legislacién tributaria insertd regulaciones para combatir los problemas que pueden
surgir dentro de la fiscalizacion internacional. Como uno de los problemas méas comunes,
tenemos a la doble imposicién. Los Estados han adoptado medidas de caracter interno como
internacional para prevenir que la doble imposicion tome cuerpo y sea causa de perjuicio para
sus contribuyentes.

Las medidas legislativas que introdujeron los Estados dentro de sus ordenamientos
juridicos se reducen a tres: las medidas unilaterales, las medidas bilaterales y las
multilaterales.

Tanto la normativa interna como medida unilateral y los tratados internacionales como
medidas bilaterales y multilaterales contienen lo que la doctrina y la ley conocen como los
métodos para evitar la doble imposicion. Los métodos son herramientas con las cuales los
contribuyentes al aplicarlas, evitan que un mismo ingreso sea sometido a imposicién por parte
de varios sujetos activos del impuesto a la renta.

En la legislacion ecuatoriana encontramos normas que tienen una trascendencia
internacional dentro del ambito tributario, no debemos confundirlas con las normas que evitan
que un contribuyente sea afectado por la doble imposicion, ya que las segundas constituyen
una herramienta detallada para combatir dicho fenémeno fiscal. Plasmaremos especificamente
la medida unilateral adoptada por la legislacion tributaria para prevenir el fenémeno de la
doble imposicion y estudiaremos las consecuencias de su implementacion dentro del

ordenamiento juridico. La Ley Organica de Régimen Tributario Interno en su articulo 49,
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prescribe una regla en la cual se plasma un método en el que previene que los contribuyentes
residentes del Ecuador al momento de obtener ingresos en el extranjero, que han sido
sometidos a imposicion en el Estado de su proveniencia, sean exigidos a imposicién por el
Estado ecuatoriano. Veremos que el tratamiento del método se fundamenta en el considerar
como ingresos exentos al pago del impuesto a la renta cuando los mismos han sido ingresos
sometidos a imposicion por parte del Estado de la fuente productora de la riqueza.

Las medidas bilaterales y multilaterales para prevenir la doble imposicion se
concentran en tratados entre Estados conocidos como los Convenios Bilaterales o
Multilaterales para Evitar la Doble Imposicién. La Republica del Ecuador ha suscrito méas de
una decena de Convenios para Evitar la Doble Imposicion (CDI’s) con paises ubicados
alrededor del mundo. Son Convenios practicos que otorgan beneficios a los contribuyentes y
basicamente evitan que los mismos tributen dos 0 mas veces bajo el concepto de impuesto a la
renta en varios ordenamientos juridicos. Generalmente en el articulo 23 de los Convenios se
determina el método que se empleara por parte de los Estados contratantes. Las técnicas o
métodos prescritos en los Convenios suscritos por el Ecuador varian, no hay una
estandarizacion en los métodos que utiliza el Ecuador en los Convenios en los cuales forma
parte. En los Convenios encontramos dos diferentes métodos: método de crédito fiscal y el
método de exencién

El aplicar cada uno de los métodos deriva en un tratamiento numéricamente distinto, el
aplicar uno u otro método encamina a un pago mayor o0 menor de impuestos. Se demostrara
mediante casos y ejemplos practicos el diferente tratamiento a los contribuyentes mediante la
aplicacion de cada uno de los métodos. Se puede decir que en ordenamiento juridico del
Ecuador encontramos la aplicacion de varios métodos; el contemplado en la normativa interna
y los establecidos en los diferentes Convenios.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano no encontramos una regulacién sobre la
aplicabilidad de los Convenios para Evitar la Doble Imposicion. Es decir, hay un vacio o
laguna legal en cuanto al sometimiento de los contribuyentes en aplicar un CDI. La falta de
normativa sobre tal aspecto da lugar a la problematica en cuanto a la aplicabilidad de los

Convenios frente a la aplicabilidad de la normativa interna.
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Segun la doctrina del Derecho de los Tratados y a la luz de los principios sobre la
aplicabilidad de las normas juridicas, criticaremos a la normativa ecuatoriana y plasmaremos
una idea sobre cuando deberia aplicarse un Convenio para Evitar la Doble Imposicion.

Mediante la falta de regulacion en relacion a la aplicabilidad de los Convenios y a la
diferencia de métodos integrados, nos enfrentamos con la siguiente pregunta: ¢Qué diferencias
existen en los métodos para evitar la doble imposicion y cuando es aplicable un CDI frente a
la normativa interna?

Nuestra postura frente a tal pregunta radica en la critica a la falta de norma en base a la
aplicabilidad de los Convenios. En virtud de la falta de norma, hay principios de la
aplicabilidad de los cuerpos normativos que estan siendo ignorados; tal como el principio de
jerarquia normativa y el principio de especialidad. Actualmente los contribuyentes que estén
bajo la circunscripcién de aplicabilidad de un Convenio, tienen la opcion de elegir entre
aplicar un Convenio o la Ley Orgénica de Régimen Tributario Interno en relacion con los
métodos; frente a lo planteado se argumentard debidamente para llegar a concluir que los
CDI’s deben aplicarse de manera inmediata y directa. Por otro lado, en relacion a la diferencia
de métodos para evitar la doble imposicion que estan establecidos en los Convenios y en la ley
interna, demostraremos la violacion al principio tributario de equidad y al principio de la
neutralidad; se fundamentara debidamente nuestra postura que radica en que debe haber el
mismo método tanto en los Convenios y en la Ley Interna.

Para fundamentar debidamente la hipdtesis planteada, la presente tesina se dividira en
tres capitulos. El primero trata sobre conceptos fundamentales de la fiscalizacion internacional
que tienen una relevancia trascendental con el problema juridico planteado. Luego se
presentan los dos principios fundamentales que a nuestro parecer estan siendo vulnerados (el
principio de equidad y neutralidad).

El segundo capitulo se centra en la aplicabilidad de los tratados internacionales
especificamente en referencia a los Convenios para Evitar la Doble Imposicion. Analizaremos
cuando son aplicables los CDI’s frente a la aplicabilidad de la normativa interna. En concreto
se explicara cuando un contribuyente puede someterse a las disposiciones de un CDI y cuando
deberia someterse a la normativa interna.

Por ultimo, el tercer capitulo trata especificamente sobre los métodos para evitar la

doble imposicién. Realizaremos un profundo andlisis sobre cada uno de los métodos utilizados
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por la legislacion tributaria. Especificamente nos enfocaremos en cada uno de los Convenios
suscritos por el Ecuador, haciendo énfasis en la herramienta implementada.

Se pretende demostrar la violacion a los principios de equidad y neutralidad por parte
de la aplicabilidad de los Convenios en relacion con los métodos para evitar la doble
imposicion. Consecuentemente, definimos que el estudio que abarcan los tres capitulos de la
tesina serd substancial para la comprobacion y apoyo de la hipotesis planteada al problema
juridico.

El propdsito de la tesina es traer a flote los problemas juridicos derivados de la
adopcion de las diferentes medidas para evitar la doble imposicion en el ordenamiento juridico
del Ecuador. Debemos tomar en cuenta dichos problemas y solucionarlos, ya que en un futuro
se presentaran problemas mas complejos por el intensivo avance de la tecnologia y el masivo

intercambio de bienes y servicios entre personas alrededor del mundo.
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1. Surgimiento, conceptos y principios del Derecho Internacional
Tributario

El estudio del problema juridico planteado, amerita la clarificacion y conceptualizacion
de ciertos aspectos basicos. Las raices del presente trabajo inician con una breve introduccion
a la aparicion y surgimiento del Derecho Internacional Tributario, con el fin de exponer al
lector los efectos en la legislacion tributaria a consecuencia de factores que seran sefialados.
Como pilar fundamental para la investigacion juridica, debemos tener acercamientos
elementales a conceptos de uso frecuente dentro de la fiscalizacion internacional, conceptos
que utilizaremos a lo largo de la tesina. Por ultimo, este capitulo concluird con la
profundizacién de principios primordiales de la tributacion, que a nuestro criterio, son

trascendentales para el apoyo de la hipdtesis planteada al problema juridico.

1.1 Surgimiento del Derecho Internacional Tributario

El Derecho como una ciencia social, una ciencia creada por el intelecto humano, sufre
de imperfecciones. Con el fin de precautelar el orden publico, salvaguardar los derechos de las
personas, regular las relaciones entre personas, entre otros objetivos y fines, la ciencia juridica
o0 el Derecho es vulnerable a errores y contradicciones. Siendo una ciencia social imperfecta,
siempre estara expuesta al cambio, a un mejoramiento que se ajuste a la realidad social. Para
entender los problemas que existen dentro de la ciencia juridica, se debe iniciar desde la raiz
de los mismos. Con el fin de tener un enfoque claro sobre el problema juridico planteado
dentro de la presente tesina y para argumentar debidamente la hipétesis propuesta, se debe
investigar sobre las razones o los factores originarios del problema.

El Derecho Internacional Tributario toma cuerpo por varios cambios que empezaron a
surgir dentro de la economia, el comercio, la comunicacion, el transporte, el imparable avance
de la tecnologia, entre otros aspectos que conforman el fendémeno llamado globalizacion. John
Baylis y Steve Smith, expertos analistas sobre la globalizacién, argumentan en su libro The

Globalization of World Politics, que la globalizacién no es un fendmeno que se produjo de la
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noche a la mafiana, no es que a inicios y mediados del siglo pasado empez6 dicho cambio en
el mundo; es un largo proceso que estd acompafiado del desarrollo de la economia y la politica
desde hace siglos. Se considera como un hecho que, dentro del siglo XX hubo varios inventos
que produjeron un cambio indescriptible. Como por ejemplo, la aparicion de la World Wide
Web (www), los grandes cambios en la comunicacién y la eficiencia del transporte™.

El analisis que nos presenta el autor argentino Héctor Villegas sobre el fendmeno de la
globalizacion es el siguiente, “En la actualidad somos espectadores de un gran intercambio
comercial, cientifico y cultural entre paises de las mas diversas ideologias®. En nuestras
palabras, la globalizacion es un proceso de desarrollo, o un proceso de crecimiento global, que
se nutre del intercambio de productos, tecnologia, cultura, ideologias, migracion entre Estados.
Para tener una consolidacién del argumento que la globalizacion es un pilar del nacimiento del
Derecho Internacional Tributario, se plasmaran mismos criterios de diferentes autores. Como
por ejemplo, Cesar Montafio Galarza en su publicacion El Ecuador y los problemas de la
doble imposicion, manifiesta que:

Dia a dia somos testigos del incremento del comercio mundial, que se da no solamente
entre paises de una regiobn o de un continente, sino con alcance planetario, inter-
regionalmente o inter-continentalmente, pues parece no haber lugar en el orbe que haya
guedado fuera de este circulo creado por la oferta y la demanda de bienes, servicios y
fuerza laboral, ni siquiera las otrora barreras culturales o ideol6gicas han impedido el
incremento del intercambio®,

En la cita el autor ecuatoriano nos da a entender que el intercambio de productos,
bienes, y la prestacion de servicios entre paises en la actualidad es casi ilimitado. Es decir, hoy
en dia las personas sean naturales o juridicas contraen obligaciones y celebran contratos con
otras, sin importar el lugar donde se encuentren, sin importar la distancia, el idioma, la
religion, la ideologia. Lo que en tiempos anteriores eran impedimentos objetivos de
intercambio como la distancia, la comunicacion, el idioma, hoy en dia son problemas resueltos

a consecuencia de los avances tecnologicos.

! John Baylis y Steve Smith. The Globalization of Worth Politics. 3a. Ed. New York: Oxford University Press,
2005, pp 8-9.

% Héctor Villegas. Curso de Finanzas Derecho Financiero y Tributario. 72 Ed. Buenos Aires: Depalma, 1999,
p.481.

* Cesar Montafio Galarza. EI Ecuador y los problemas de la doble imposicién. Quito: Corporacién Editora
Nacional, 1999, p. 18.
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Villegas dentro de su reflexion sobre la influencia de la globalizacion en los Estados,
argumenta que, “Es un proceso que tiende a eliminar las barreras entre las naciones®. La
eliminacién de barreras entre las naciones tiene varios aspectos positivos, como es el gran
desarrollo del comercio, el enlace entre naciones y la diversificacion de bienes y servicios en
los Estados. La globalizacion no es fendmeno que debe ser criticado de manera negativa, pero
conlleva consecuencias que los Estados deben precaver para lograr mantener un control y
tener a la globalizacion como una herramienta de progreso. Por lo tanto, al cambio de realidad
debe haber un cambio de normativa o legalizacién.

Los efectos de la globalizacion en la normativa de los Estados, dentro de nuestro
estudio que se enfoca en la normativa tributaria, pueden conllevar a grandes conflictos
normativos. Victor Tanzi, Director del FMI’s Fiscal Affairs Departement, en su publicacion
Globalization and the Work of Fiscal Termites en la revista Finance & Development, hace una
referencia de la influencia de la globalizacion dentro de los sistemas tributarios de los Estados.
Segtn Tanzi, “Globalization and the consequent international integration, together with rapid
technological progress, is likely to affect both the ability of countries to collect taxes and the

distribution of the tax burden®”

. Dentro de un primer factor, vemos la compleja situacion a la
que se enfrenta la Administracion Tributaria en la recaudacion de impuestos, ya que los
contribuyentes obtienen ingresos provenientes de diferentes lugares del mundo. Un segundo
factor nos enfrenta a la distribucién de la carga fiscal por parte de los Estados en los casos en
que intervengan elementos de internacionalizacion de los ingresos de un contribuyente, como
por ejemplo, en el caso que la residencia fiscal del contribuyente se verifique en otro Estado a
la del lugar de proveniencia de los ingresos.

Segun el autor argentino Carlos Giuliani, la expansion del comercio hacia un marco
internacional ha complicado los problemas de las exigencias tributarias emanadas por el poder
tributario.

El desarrollo de la riqueza mobiliaria, la ampliacién e internacionalizacion del
comercio, el progreso cientifico al facilitar las comunicaciones entre los pueblos, son

* Héctor Villegas. Curso de Finanzas Derecho Financiero y Tributario. 8% Ed. Buenos Aires: Astreada de
Alfredo y Ricardo de Palma, 2003, p. 609.

® Vito Tanzi. Globalization and the Work of Fiscal Termites. Finance & Development.
http://www.perjacobsson.org/external/pubs/ft/fandd/2001/03/tanzi.htm (acceso: 30/01/2014)
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circunstancias que sumadas a la intensificacion de las exigencias financieras, han agravado
el problema en lo que va del siglo®.

En otros téerminos, por consecuencia de la globalizacion el sistema tributario de los
Estados empez6 a tener una alteracion la cual consiste en que un impuesto derivado de un
mismo hecho sujeto a imposicion o un hecho generador es exigido por dos o mas
Administraciones Tributarias, lo cual conlleva a la legislacion interna a adoptar medidas que
seran analizadas posteriormente. Cuando ocurre tal situacion, la doctrina y la ley lo conoce
como la doble imposicién, concepto que sera profundizado en el siguiente subcapitulo.

La economia de las personas antes del fendmeno globalizador se basaba en el
intercambio de bienes y servicios de manera limitada en referencia al territorio, en la
actualidad dicha economia y mercado se esparcié hacia el mundo entero. En caso que los
Estados no tomaban medidas juridicas y econdmicas para regular el nuevo modelo econémico
de las personas, la imposicion habria violado varios principios y garantias de los
administrados. Consecuentemente, los Estados empezaron a incluir dentro de sus
ordenamientos juridicos medidas, técnicas, métodos y herramientas para contrarrestar dicho
fenémeno y salvaguardar derechos de los contribuyentes. Veremos a lo largo de la presente
tesina las diferentes medidas legislativas y administrativas que los Estados y, especificamente
las medidas adoptadas por la Republica del Ecuador con la finalidad de alcanzar una armonia
entre la realidad econémica de los contribuyentes con el sistema tributario.

En fin, la globalizacién es un fenémeno que impulsé a los Estado a modificar la
legislacion tributaria para lograr contrarrestar situaciones perjudicales a los contribuyentes.
Dentro de la tesina, veremos el tratamiento a tal problematica por parte de la legislacion
tributaria del Ecuador. En especifico, la implementacion de nuevas técnicas para lograr una
conexion entre la ley y la realidad econdmica de los contribuyentes puede llegar a tener
contradicciones y afectaciones a derechos primordiales del sujeto pasivo del impuesto a la
renta. En conclusion, a raiz de los efectos de la globalizacién dentro del ambito tributario, los
Estados han optado por nuevas politicas de recaudacion de impuestos, nuestro objetivo sera el

verificar si las medidas adoptadas por nuestro 6rgano legislativo han sido adecuadas.

® Carlos Giuliani Fonrouge. Derecho Financiero. 62 Ed. Buenos Aires: Depalma, 1997, p. 376
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1.2 Conceptos Relevantes del Derecho Internacional Tributario

A raiz de lo expuesto en el subcapitulo anterior, los Estados empezaron a tomar
medidas legislativas con el fin de actualizar el sistema tributario a la realidad socio-econdémica
de los contribuyentes con el fin de precautelar para que no ocurran fendmenos como la doble
imposicion. Los Estados adoptaron dos medidas legislativas de diferente naturaleza. La
primera herramienta que optd el ordenamiento juridico fue promulgar normas internas que
contengan consecuencias internacionales, que a nuestro interés en la tesina se refleja en la
adopcion de un método para evitar la doble imposicidn en la normativa interna. La segunda
herramienta que implementaron los Estados fue convenir con otros Estados para la
regularizacion de la tributacion internacional, en especifico, con el objetivo de evitar la doble
tributacion de los contribuyentes. Ambas estrategias legislativas implementadas tienen varias
diferencias que deben ser mencionadas.

Para tener un mejor entendimiento sobre las diferentes medidas adoptadas en los
sistemas tributarios, cabe enfocarnos en el origen de las mismas en virtud del estudio de la
tributacion internacional por parte de diferentes ramas del Derecho. La doctrina nos muestra
dos posturas en las que el Derecho ha incluido en su estudio la fiscalizacion internacional. Una
postura se inclina al Derecho Tributario Internacional, mientras la otra al Derecho
Internacional Tributario. Frente al inconveniente sobre el estudio de las dos posturas, Juan
Rafael Bravo Arteaga en el texto Derecho Tributario, hace referencia a la obra Principios del
Derecho Internacional Tributario de Ottmar Buhler, uno de los autores con mayor influencia
dentro de la tributacion internacional y defensor de la postura de Derecho Internacional
Tributario. Arteaga en su obra sefiala que, “Los tratadistas del derecho tributario han
distinguido entre el derecho internacional tributario y el derecho tributario internacional”. La
interpretacion realizada por Arteaga concluye en que el Derecho Internacional Tributario es

aquel Derecho que contempla normas de naturaleza internacional como son los Convenios

0. Buhler. Principios del Derecho Internacional Tributario. Madrid. Derecho Financiero. 1968, p. 5 citado en
Juan Rafael Bravo Arteaga. Derecho Tributario; Escritos y Reflexiones. Bogota: Editorial Universidad del
Rosario. 2008, p. 257
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para Evitar la Doble Imposicion, y que el Derecho Tributario Internacional es aquel Derecho
que contiene normas internas que tienen una aplicacion a situaciones de carécter
internacional®.

El autor argentino Héctor Villegas define la postura del Derecho Internacional
Tributario de la siguiente manera:

El Derecho Internacional Tributario es la rama del Derecho Tributario cuyo objeto es
estudiar las normas que corresponde aplicar cuando dos 0 mas naciones 0 entes
supranacionales entran en contacto por motivos de distinta indole, como por ejemplo,
evitar los problemas que ocasiona la doble imposicion [...] °.[Las cursivas son mias]

En referencia a la misma obra del maestro Ottmar Buhler, Villegas interpreta de
diferente manera, “Buhler sostiene que el derecho internacional tributario en sentido amplio
incluye las normas de caracter internacional y las de caracter nacional llamadas a tener
trascendencia internacional; y en sentido estricto se debe hablar sélo de las de origen

internacional*®”.

En sentido amplio son todas las normas que regulan la tributacion
internacional, sean normas convencionales plasmadas en Convenios y Tratados para Evitar la
Doble Imposicién, y las normas internas con trascendencia internacional. En sentido estricto,
el Derecho Internacional Tributario Unicamente abarca las normas que tienen origen
internacional, lo cual son los Convenios celebrados entre Estados.

La segunda postura se inclina al Derecho Tributario Internacional. Doctrinarios
defensores de tal postura se inclinan mas por las instituciones del Derecho Tributario y apartan
las instituciones del Derecho Internacional Publico™. A fin de cuentas, ambas posturas
estudian practicamente lo mismo, ya que la postura de Derecho Internacional Tributario de
Buhler, integra al Derecho Internacional Publico y al Derecho Tributario al estudio de la
fiscalizacion internacional. Consideramos redundante para la presente tesina, el analizar las

fortalezas y debilidades de las dos posturas acerca del estudio de la fiscalizacion internacional.

® Ibid.

% Hector Villegas. Curso de Finazas Derecho Financiero y Tributario. Op. cit., p. 608

00, Buhler. Principios del Derecho Internacional Tributario. Madrid. Derecho Financiero. 1968, p. 5 citado en
Héctor Villegas. Curso de Finazas Derecho Financiero y Tributario. Op. cit., p. 610

1 Vid Rubén O. Asorey, Andrea Amatucci, Mauricio Plazas Vega. La autonomia del Derecho de Hacienda
Publica y del Derecho Tributario. Bogota: Editorial Universidad del Rosario, 2008, p.111; Catalina Garcia
Vizcaino. Derecho Tributario: Consideraciones econdmicas y juridicas. 2% Ed. Buenos Aires: Depalma, 1999,
p. 203;
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Vale aclarar que para efectos del estudio de la presente tesina, es preciso inclinarse por el
criterio de los doctrinarios que defienden la postura de Derecho Internacional Tributario. La
razon por la cual nos acogemos a la postura sefialada, es por que dentro del analisis del
presente trabajo trataremos al problema juridico en marco de las normas provenientes del
derecho internacional y las normas de origen interno o nacional, por tales razones, nos
debemos aferrar a la postura de Buhler.

Dentro de la postura elegida, podemos decir que la normativa tributaria del Ecuador
prescribe varias normas que estan o forman parte del Derecho Internacional Tributario en
sentido amplio, es decir, normas internas que tienen una trascendencia internacional. Como
por ejemplo la disposicion que yace en el numeral segundo del Art. 8 de la Ley Orgénica de
Régimen Tributario Interno, estableciendo los ingresos considerados de fuente ecuatoriana:

Los que perciban los ecuatorianos y extranjeros por actividades desarrolladas
en el exterior, provenientes de personas naturales, de sociedades nacionales o
extranjeras, con domicilio en el Ecuador, o de entidades y organismos del sector
pUblico ecuatoriano®?;

Encontramos una trascendencia internacional en dicha disposicion en el sentido de la
calificacion de fuente ecuatoriana los ingresos que hayan sido obtenidos en el extranjero por
ecuatorianos y extranjeros domiciliados en el Ecuador. Esos ingresos son objeto de imposicién
en el Ecuador segun el Art. 2 del mismo cuerpo normativo. La afectacion internacional que
podemos observar es otorgarse potestad tributaria sobre ingresos que no fueron obtenidos en el
Ecuador, pero en caso de que haya un Convenio de por medio entre el Estado donde se
produjo la renta, el ingreso no sera sometido a imposicion por parte de la ley nacional en el
Ecuador siempre y cuando el acuerdo entre Estados lo contemple. EI Cédigo Tributario, en su
Art. 313 contempla un precepto legal con trascendencia en el exterior indicando que:

Toda infraccion tributaria cometida dentro del territorio de la Republica, por
ecuatorianos o extranjeros, serad juzgada y reprimida conforme a las leyes ecuatorianas. Se
entendera también cometida la infracciéon en el Ecuador, si la accion u omision que la
constituye, aun cuando realizada en el exterior, produzca efectos en el pais®.

12 ey Organica de Régimen Tributario Interno. Art. 8 numeral 2. Registro Oficial Suplemento No. 463 de 17 de
noviembre de 2004.

13 Codigo Tributario. Articulo 313. Registro Oficial Suplemento No. 38 de 14 de junio de 2005.
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El articulo 313 del Cddigo Tributario segun lo que se puede interpretar de manera
I6gica y literal, determina que las personas que cometan infracciones tributarias en territorio
de otro Estado y que tengan efectos en el Ecuador, serdn sancionadas y juzgadas por leyes
ecuatorianas. El articulo faculta al Estado a sancionar a personas gue no estan en territorio
ecuatoriano, personas que estan bajo otra jurisdiccion de otro ordenamiento juridico. Para
centrar mas el ejemplo, una persona domiciliada en Holanda, y “Simule uno 0 mas actos,
contratos para obtener o dar un beneficio de subsidio, rebaja, exencién o estimulo fiscal**”, y
dicho acto tenga efectos dentro del sistema impositivo del Ecuador, sera sancionado acorde a
la legislacion ecuatoriana.

Por otro lado, una norma que tiene una trascendencia interna con elementos
internacionales relevante, la cual es la base que se funda la presente tesina, es el articulo 49 de
la Ley Organica de Régimen Tributario Interno; articulo que tiene connotacion internacional al
exonerar el pago de impuesto a la renta proveniente de ingresos obtenidos en el extranjero que
fueron sometidos a imposicion en otro Estado, articulo que sera analizado de manera profunda
en el tercer capitulo®.

El Derecho Internacional Tributario, como fue explicado anteriormente, tiene una
segunda fase que se la conoce como el sentido estricto o propio en la cual se abarca las normas
de origen internacional®. Las normas internacionales, o de origen internacional, son los
Convenios bilaterales o multilaterales para Evitar la Doble Imposicion (CDI). Pierre Beltrame
define a los CDI’s de la siguiente manera:

Los tratados fiscales internacionales son, en esencia, tratados bilaterales celebrados con
el objeto de evitar la doble imposicion o la ausencia de gravamen. En efecto, puesto que
los Estados son soberanos en materia fiscal, una misma facultad contributiva puede ser
objeto de doble imposicion o de doble no imposicién, dentro de las relaciones econdmicas
internacionales [Las cursivas son mias]"’.

Entendemos a los Convenios Internacionales para Evitar la Doble Imposicion como
acuerdos entre Estados para evitar que un contribuyente esté sujeto al pago de un impuesto

derivado por un mismo hecho generador dos o méas veces 0 no ser objeto de imposicion.

4 Cédigo integral Penal. Art. 298 numeral 17. Registro Oficial Suplemento No. 180 de 11 de abril de 2014.
15 ey Organica de Régimen Tributario Interno. Articulo 49. Op. cit.
'8 Lucy Cruz de Quifiones et al. Lecciones de Derecho Tributario Inspiradas por un Maestro: Liber Amicorum
<197n Homenaje a Eusebio Gonzélez Garcia. 12 Ed. Bogota: Universidad del Rosario, 2010, pp. 531-532.
Id., p 555.
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Dentro de la definicion citada, entendemos como objetivo o fin de un CDI, el prevenir la doble
imposicion y la nula imposicion. Otra definicion que nos amplia el concepto de los Convenios
para Evitar la doble Imposicion escrita por Julie Rogers-Glabush en la obra IBFD
International Tax Glossary, definiendo que:

Term generally used to denote an agreement between two (or more) countries for the
avoidance of double taxation. In fact there are various types of tax treaty of which the most
common are treaties for the avoidance of double taxation of income and capital (usually
known as a comprehensive income tax treaty.) such treaties are also commonly expressed
to be aimed at the prevention of fiscal evasion. In avoiding double taxation, such treaties
also provide for the distribution between the treaty partners of the rights to tax, which
rights may either be exclusive of shared between the treaty partners. Measures in such
treaties to prevent tax evasion typically include exchange of information provisions and
other forms of mutual assistance, such treaties are generally entered into in order to
facilitate international commerce and investment [Las cursivas son mias]*.

En la definicién entendemos a un CDI como un acuerdo entre dos Estados (bilateral) o
entre mas de dos Estados (multilateral; Decision 578 la cual es el acuerdo para evitar la doble
tributacion entre los paises de la Comunidad Andina, acuerdo publicado en el Registro Oficial
Suplemento No. 457 el 9 de noviembre del 2004). Rogers-Glabush nos da a entender en su
definicién que los CDI’s, Tax Treaties 0 los DTA (Double Taxation Agreements) tienen como
objetivos, a mas de los expuestos por Baltrame, la prevencion de la evasion fiscal y el
intercambio de informacion entre Administraciones Tributarias. Como una caracteristica de
los CDI’s, es que mediante las clausulas contempladas en el acuerdo, los Estados se
distribuyen la carga fiscal o la potestad en gravar, pero toda la carga fiscal y el Convenio en si,
se reducen a los métodos para evitar la doble imposicion, tema que serd abordado en el tercer
capitulo. El autor concluye claramente dentro de su definicion que la esencia de estos acuerdos
es facilitar el comercio y la inversion internacional. En base a las referencias expuestas,
podemos definir a los CDI’s como convenios bilaterales o multilaterales entre Estados con el
propdsito de facilitar el comercio exterior al igual que la inversion extranjera previniendo la
doble imposicion, la nula imposicion y la evasion fiscal obligando a los Estados a cooperar e

intercambiar informacion.

18 Julie Rogers-Glabush. IBFD International Tax Glossary. 6". Ed. Amsterdam: IBFD, pp. 433-434.
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En la obra International Taxation Policy and Double Tax Treaties escrita por Kevin
Holmes, nos da a entender que existen varias clases y modelos de DTA’s™. Pero, dentro de la
variedad de modelos de CDI’s, existen dos que han sido trascendentales. EI Modelo de la
Organizacion para el Crecimiento y Desarrollo Economico (OCDE) y el modelo de las
Naciones Unidas, ambos serén utilizados para varios analisis a lo largo de la tesina. El autor
alega que los Estados eligen a que modelo acoplarse por su posicion e interés econémico®. La
siguiente frase contenida en el texto de Holmes, “Therefore, a model DTA is just that: a model
on which real DTAs negotiated between countries can be based®'”, es de suma importancia ya
que los modelos de CDTI’s, tanto el publicado por la OCDE y por la ONU, son Unicamente una
idea a seguir para los Estados contratantes. Cada vez que un Estado suscriba un Convenio
bilateral para Evitar la Doble Imposicion sera con un distinto Estado, habrd una diferente
negociacion, por ende, diferentes clausulas. En principio, cada CDI suscrito por un mismo
Estado es distinto, como bien nos dice Angharad Miller y Lynne Oats:

There is no International ‘tax system’ as such; each country has its own domestic
system, which has often developed over a long period of time. A country’s domestic law
will provide for how it intends to tax its residents and also what type of receipt or activity
it wishes to bring into the tax net®.

Es decir, no hay un sistema global de Derecho Tributario, cada Estado tiene sus propias
normas tributarias y un sistema tributario autbnomo. Por ende, los Estados en la negociacion
de un CDI intervienen con una ideologia tributaria independiente y propia. El llegar a un
acuerdo entre dos ideologias tributarias distintas es un mérito y un avance para los Estados. En
conclusion, podemos decir que el Derecho Internacional Tributario en su sentido estricto, se
nutre de distintas normas tipificadas en CDI’s por todos los Estados que han suscrito esta clase
de tratados.

No es de trascendencia para el analisis de la presente tesina, pero cabe mencionar que
existen varias diferencias dentro los principales modelos de Convenios para Evitar la Doble
Imposicion, siendo los modelos emitidos por la OCDE y la ONU. Como bien sefialan los

autores Sandro Vallejo Aristizbal y Galo Maldonado Lépez en la publicacion Los Convenios

19 Kevin Holmes. International Tax Policy and Double Tax Treaties. Amsterdam: IBFD, 2007, pp 60, 61, 62.
20 1hi
Ibid.
2! Ihid.
22 Angharad Miller, Lynne Oats. Principles of international Taxation. 3% Ed. UK: Bloomsbury Professional, p.
22.
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para Evitar la Doble Imposicion, que el Modelo de Convenio publicado por la OCDE tiene la
residencia como elemento principal de imposicién y, el modelo de la ONU tiene la fuente
como elemento principal de imposicién. Los autores sefialan que el modelo que se utiliz6 para
la elaboracion de la Decision 578 de la CAN fue el modelo de la ONU, ya que utiliza como
elemento principal a la fuente. Los doctrinarios sefialan que el Ecuador, Venezuela y Bolivia
han optado por acogerse al modelo de la OCDE para celebrar CDI’s con terceros paises®.
Siendo un modelo de convenio que se inclina a la imposicion mediante el criterio de
residencia, es argumentable que no es conveniente para el Ecuador en virtud de su realidad
econodmica. El Ecuador es un Estado importador de capital, un pais en via de desarrollo, por lo
que deberia preponderar la fuente como criterio de residencia en los acuerdos que suscriba el
Estado, méas no la residencia ya que no somos un pais exportador de capital.

A fin de cuentas, segun los visto hasta el momento, los Estados han adoptado medidas
bilaterales, multilaterales y unilaterales para regular los supuestos que nos enfrentamos dentro
de la fiscalizacion internacional. Debemos estar claro que las normas de trascendencia
internacional, tales como algunas de las citadas, no son consideradas como medidas
unilaterales para evitar la doble imposicién, ya que estas son medidas internas contempladas
en la ley con el objetivo de prevenir que los contribuyentes sean afectados por tal fenémeno®.
Por ejemplo, una norma que si es una medida unilateral para evitar la doble imposicién, es la
disposicion establecida en el Art. 49 de la Ley de Régimen Tributario Interno. Como medida
bilateral se integra a los Convenios para Evitar la Doble Imposicion suscritos por dos Estados
contratantes; como medida multilateral a los CDI’s suscritos entre mas de dos Estados
contratantes®. Las medidas unilaterales, bilaterales y multilaterales para evitar la doble
imposicion introducidas por el Ecuador son la columna de la presente investigacion juridica.
Posteriormente, a lo largo de la tesina, veremos ciertas inconsistencias que existen entre las
medidas introducidas en el ordenamiento juridico ecuatoriano con el fin de evitar la doble
imposicion; veremos que tales medidas estan en contra de principios natos de los

contribuyentes.

% Sandro Vallejo Aristizabal y Galo Maldonado Lépez. Los Convenios para Evitar la Doble Imposicion.
https://cef.sri.gob.ec/virtualcef/file.php/43/fiscalidadphp/fl_1/f1_larchivos/pdf/F1.2.pdf (acceso: 18/02/2014).
24 Oscar Cetrangolo y Juan Carlos Gémez-Sabaini. La tributacion directa en América Latina y los desafios a la
imposicion sobre la renta. Santiago de Chile: Naciones Unidas, 2007, p. 56.

% Victor Uckmar, Giuseppe Corasaniti y Paolo de Capitani di Vimercate. Manual de Derecho Tributario
Internacional. Bogota: TEMIS, 2010, p. 24.
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1.2.1 Doble Imposicion

En las definiciones de Beltrame y de Rogers-Glabush sobre los Convenios para Evitar
la Doble Imposicidn, encontramos varios conceptos que son de suma importancia que
ameritan su analisis y profundizacion. Uno de ellos, y el mas importante es la doble
imposicién. ;Qué entendemos por doble imposicion? ¢Cuales son los requisitos de
configuracion para que haya doble imposicion? Ya que uno de los objetivos de la
investigacion juridica que estamos llevando a cabo es el criticar, estudiar y analizar las
disposiciones establecidas en la ley interna y en los CDI’s para evitar tal fenomeno.

Segn Mogens Rasmussen, el fendmeno de la doble imposicion es, “The fact that two
states (in certain cases, more than two States) tax the same taxpayer on the same income (or
capital) [...]?®”. La definicion del autor es muy clara y simple, interpretando de manera literal,
decimos que la doble imposicién es cuando dos o méas Estados exigen a un contribuyente a
pagar un impuesto derivado de un mismo hecho generador sobre el mismo ingreso. Sobre el
mismo concepto, Andrew Lymer y John lasseldine, exponen una definicion ejemplificativa
sobre la doble imposicion sefialando que, “Double tax will arise when the resident country
claims a right to tax something a source country already tax [...]”?’. Por ejemplo, surge doble
imposicion si un Estado (el Estado de residencia) exige, bajo su potestad tributaria, el pago de
un impuesto derivado de un ingreso, pero que en otro Estado (Estado de la fuente) ese ingreso
ya fue sometido a tributacion.

En las dos definiciones presentadas podemos ver tres elementos fundamentales para
que haya doble imposicion. ElI primer requisito claro es que debe haber dos o
Administraciones Tributarias. El segundo requisito que deducimos bajo las definiciones, es
gue debe ser el mismo ingreso, y por ultimo, debe ser el mismo contribuyente, ya sea persona
fisica o juridica. Héctor Villegas nos presenta cuatro requisitos de configuracién para que

exista una doble imposicion, los cuales son:

% Mogens Rasmussen. International Double Taxation. The Netherlands: Kluwer Law International, 2011, p. 2.
27 Andrew Lymer, John lasseldine. The International Taxation System. The Neatherlands: Kluwer Academic
Publishers, 2002, p. 10.
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a) IDENTIDAD DEL SUJETO GRAVADO. El destinatario legal del tributo debe
ser el mismo. b) IDENTIDAD DE HECHO IMPONIBLE. El gravamen debe derivar del
mismo hecho generador, siendo ello lo esencial y no el nombre que se asigna a los
respectivos tributos cobrados en distintas jurisdicciones. ¢) IDENTIDAD TEMPORAL. La
imposicién doble o mdltiple debe ser simultanea. d) DIVERSIDAD DE SUJETOS
FISCALES. La doble imposicion puede provenir de la coexistencia de dos o mas
autoridades fiscales en el orden nacional, en paises con régimen federal de gobierno (doble
imposicion interna totalmente ajena al derecho internacional tributario), o de dos o méas
autoridades en el orden internacional®,

Oliver R. Hoor, sefiala de manera explicita los elementos intrinsecos de la doble
imposicion. Dentro de un cuadro determina cinco de ellas, “Identity of the taxpayer. Identity
of the income or capital. Identity of the fiscal year. Identity or similarity of tax. Taxation by
more than one state?®”. Es claro que ambos autores califican a las caracteristicas o requisitos
de la doble imposicion de distinta manera. Villegas parece que sobre entiende que es sobre un
mismo ingreso, lo cual es légico, mientras que Hoor califica a cada requisito de manera
puntual. No encontramos diferencias de fondo, solo de la forma de clasificar dichos requisitos.
Jesper Barenfiel dentro del texto Taxation of Cross-border Partnerships, expone de distinta
forma los requisitos de configuracion, no es de trascendencia citarlos ya que en su esencia son
idénticos a los antes citados®. Por lo tanto, interpretamos seguin lo manifestado en la doctrina,
que deben existir los siguientes requisitos para la existencia de la doble imposicion: deben

estar involucrados dos 0 mas sujetos activos, un mismo ingreso, un _mismo sujeto pasivo

individualizado y determinado, dentro de un mismo afio fiscal o un mismo periodo tributario,

y por ultimo, un hecho imponible idéntico o similar sin importar el nombre si no la naturaleza

del impuesto.

%8 Héctor Villegas. Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario. 82 Ed. Op. cit., p. 613.

2 Oliver R. Hoor. The Oecd Model Tax Convention: A Comprehensive Technical Analysis. Luxembourg:
Legitech, 2010, p 30.

% Jesper Barenfiel. Taxation of Cross-Border Partnership. Amsterdam: IBFD, 2005, p. 138.
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1.2.2 No Imposicion o nula imposicion

Al contrario del fendmeno de la doble imposicion encontramos lo que se conoce como

31> Es otro

la double-non-taxation, o como lo denomina Bravo Cucci, la “nula imposicion
fendmeno que los Convenios para Evitar la Doble Imposicion y la legislacion interna de los
Estados han intentado prevenir. Michael Lang define a la nula imposicién como “[...] double
non taxation arises when the same (or similar) event is not taxes by two taxin authorities
eaither within the same or two sovereign states*?”. Entendemos al fendmeno de la “double
non- taxation” o la nula imposicion, cuando un ingreso no es sometido a imposicién por parte
del Estado de la Fuente y por el Estado de Residencia. Dentro del mismo texto, el autor nos
muestra un panorama en el cual puede darse una nula imposicion, indicando que, “[...] double
non-taxation arises when the state of the source reduces taxation, unilaterally or in
consequence of a double taxation convention, and the state of residence does not tax the same

%» El Estado de residencia del sujeto pasivo no tributa dicho hecho

item of income|...]
generador y, por otro lado, el Estado de la fuente, por mandato de ley interna o por mandato de
una norma convencional estipulada dentro de un Convenio para Evitar la Doble Imposicion,
no somete a gravamen a dicho ingreso. Es argumentable que los contribuyentes consideran
como una gran ventaja que exista el fendmeno de la nula imposicion por motivo de la nula
carga fiscal de sus ingresos. Como sujetos activos del impuesto, las Administracion
Tributarias y el Estado sufren de una desventaja al no obtener fondos por motivo de
recaudacion de impuestos. No es correcto calificar a la no imposicion o nula imposicion como
un acto de elusion o evasion fiscal, a fin de que éstos se componen de la manipulacion de
hechos 0 negocios juridicos para evitar ser sometidos a gravamen. En este caso, no hay fraude

a la ley ni negocios anémalos, ya que no hay una disposicién legal vulnerada®.

31 Jorge Bravo Cucci. “La (Doble) no imposicién”. Estudios de derecho tributario constitucional e internacional.
Pasquale Pistone y Heleno Taviera Torres. (coord.). Buenos Aires: Abaco de Rodolfo Depalma, 2005, p. 542.

%2 Michael Lang, Peter Melz, Eleonor Kristoffersson. Value Added Tax and Direct Taxation. Amsterdam: IBFD,
2009, p. 400.

%1d., p. 401.

3 Jorge Bravo Cucci. “La (Doble) no imposicion”. Estudios de derecho tributario constitucional e internacional.
Pasquale Pistone y Heleno Taviera Torres. (coord.). Op. cit., p. 544, 545.
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Un caso en el cual se nos grafica el fendmeno de la nula imposicion se deriva de la
ingenieria fiscal utilizada por Apple Inc. Con fecha 21 de mayo del 2013, emitieron un
memorandum los senadores Carl Levin y John McCain, sobre la estrategia fiscal utilizada por
la multinacional para no pagar impuestos en los Estados Unidos®. La nula imposicién se
aferra a disposiciones tributarias de los Estados Unidos y de Irlanda, lo cual consiste en:

En el caso de la firma de Cupertino, la investigacion se fija sobre todo en filiales en
Cork (Irlanda) cuya residencia fiscal no estd en ninguna parte. De acuerdo con la ley
estadounidense, no tributan en Estados Unidos porque su sede social est en Irlanda y, de
acuerdo con la ley irlandesa, no tributan en Irlanda porque se gestionan y controlan desde
Estados Unidos™.

Vemos que mediante un vacio legal, los contribuyentes pueden sujetarse para no pagar
impuestos en ninguna jurisdiccion tributaria. No es un caso que violenta una norma, o haya
negocios anémalos para lograr dicho objetivo. En tal situacion nos encontramos en la delgada
linea de la elusion tributaria contra la planificacion y estrategia fiscal utilizada por los
contribuyentes. La legislacion americana no tributa a los ingresos obtenidos por Apple en el
extranjero ya que su sede social se encuentra en Cork, Irlanda; la normativa irlandesa sostiene
gue no se sometera a imposicion las rentas obtenidas de compafiias cuya gestiéon y control se
Ileva a cabo en otro Estado.

Dentro del escenario, observamos que los contribuyentes pueden aplicar normas
tributarias para lograr alcanzar una minima o nula imposicion. Otro escenario en el cual puede
ocurrir dicho fendmeno es por la falta de preparacion y de conocimiento de la ley de los
representantes de los Estados dentro de la negociacion de los CDI’s. A consecuencia de la
incompetencia de los negociantes, los mismos Estados sufren un perjuicio y una falta de
control fiscal. Otra ocasién en la que puede darse nula imposicion es cuando un Estado
modifica, deroga o reforma un impuesto en su normativa interna y que en los Convenios se le
otorga poder de imposicion del hecho generador. Fortaleciendo el argumento presentado,

Bravo Cucci, experto en fiscalizacion internacional, afiade que la nula imposicion deriva a

% Offshore Profit Shifting and the U.S. Tax Code- Part 2 (Apple Inc.).
http://ep00.epimg.net/descargables/2013/05/21/0060ffcd08ac198c01c4db8b17b73fd6.pdf (acceso: 02/07/2014).
Para mas informacién sobre el caso Apple Inc., vid Testimony of Apple Inc. Before the permanente subcomité on
investigations US Senate.
http://ep00.epimg.net/descargables/2013/05/21/311bd69dffeab3f43fc0b0fb211a9060.pdf

% zandro Pozzi. Apple usa filiales sin patria fiscal. El Pais.
http://economia.elpais.com/economia/2013/05/21/actualidad/1369092199 397078.html (acceso: 02/07/2014)
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consecuencia de “una omisién o un defecto de técnica legislativa o de un convenio”®’. En el
capitulo subsiguiente, conoceremos que el proceso de negociacion de los CDI’s contiene
varios pasos que conllevan a un andlisis por parte de diversos érganos del Estado, por lo que
resultaria vergonzoso que haya un caso del fendmeno planteado; veremos la tendencia

vanguardista para prevenir el abuso de los Convenios.

1.2.3 Residencia

A lo largo de la tesina plasmaremos de manera frecuente el término de residencia.
Consideramos de manera relevante el conceptualizar de manera clara la residencia a la luz de
lo que nos indica la doctrina y, especialmente lo que nos determina como residencia la
legislacion tributaria del Ecuador. El plantear una conceptualizacion de residencia va de la
mano con lo que sera analizado dentro de la aplicabilidad de los CDI’s en el Ecuador, ya que
s un requisito previo para poder someterse a las normas establecidas en dichos acuerdos.

El Art. 4 del modelo de Convenio de la OCDE, define y propone ciertos preceptos
para determinar la residencia de una persona. El articulo prescribe lo siguiente:

1. A efectos de este Convenio, la expresion “residente de un Estado contratante”
significa toda persona que, en virtud de la legislacion de ese Estado, esté sujeta a
imposicion en el mismo en razén de su domicilio, residencia, sede de direccién o cualquier
otro criterio de naturaleza analoga, incluyendo también a ese Estado y a sus subdivisiones
politicas o entidades locales. [...]*.

Segun el modelo de Convenio de la OCDE, la residencia de una persona se define
segun de lo que estipule ley interna de un Estado. Por consecuencia de los diferentes criterios
que establezca cada Estado para determinar la residencia, puede ocurrir que un mismo
individuo verifique los preceptos de residencia en dos o mas Estado, fenomeno que Roy

Rahatgi lo identifica como la doble residencia de un sujeto pasivo™®.

%7 Jorge Bravo Cucci. “La (Doble) no imposiciéon”. Estudios de derecho tributario constitucional e internacional.
Pasquale Pistone y Heleno Taviera Torres. (coord.). Op. cit. p. 542

% OCDE. Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio. Articulo 4.
http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/modelo-de-convenio-tributario-sobre-la-
renta-y-sobre-el-patrimonio-version-abreviada_9789264184473-esttpage? (acceso 20/02/2014)

% Roy Rohatgi. Principios bésicos de tributacién internacional. Bogoté: Legis Editores S.A., 2008, p. 352.
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Segun Rahatgi, los Estados utilizan diferentes mecanismos para determinar a un sujeto
pasivo como residente. Los mecanismos mas utilizados por los Estados son: “Prueba de la

presencia fisica*®” 4

y la “Prueba de hechos circunstanciales™”. La prueba de la presencia fisica
trata sobre la estadia de una persona dentro de un Estado de manera continua o no. Los
Estados que utilizan la “prueba de la presencia fisica” generalmente establecen como regla la
estadia de 183 dias™*.

El inciso tercero del Art. 7 del Reglamento para la Aplicacion de la Ley Orgéanica de
Régimen Tributario Interno, estipula la siguiente regla para la determinar la residencia de una

persona, en este caso, persona fisica en el Ecuador:

Se entiende que una persona natural tiene su domicilio o residencia habitual en el
Ecuador cuando haya permanecido en el pais por ciento ochenta y tres (183) dias
calendario 0 mas, consecutivos o no, en el mismo ejercicio impositivo43.

Una persona es residente en el Ecuador cuando su permanencia dentro del pais, de
manera contindia o no, que haya computado 183 dias 0 mas en un afio fiscal. El periodo, afio 0
ejercicio impositivo es desde el lero de enero hasta el 31 de diciembre, segin las
disposiciones del mismo articulo*. Una persona que resida dentro del Ecuador desde el dos de
septiembre hasta el cuatro de marzo, no es residente segin las reglas manifestadas ya que
computa 184 pero en dos periodos fiscales distintos, lo cual se pueden derivar consecuencias
negativas; que se pueden ejemplificar en el siguiente caso: Una persona que reside en el
Ecuador durante 183 dias de manera continua o no durante dos periodos impositivos (desde el
dos de septiembre al cuatro de marzo), el sujeto pasivo no estaria en la calidad de residente por
lo cual, contrario sensu, aplicariamos la tasa impositiva del 25% por ser no residente®.

La legislacion espafiola utiliza la misma regla para que un sujeto natural sea
considerado como residente. En el texto Tributacion de no Residentes, publicado por el

Ministerio de Economia y Hacienda de Espafia se establece la siguiente regla que consiste en,

0 Ibid.

! Ibid.

*21d., p. 353.

*® Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno. Art. 7. Registro Oficial Suplemento
No. 209 Publicado el 8 de junio de 2010.

* Ley de Régimen Tributario Interno. Art. 7. Op. cit.

**El literal b del Art. 36 de la LORT]I, determina que las personas naturales no residentes se sujetaran a la tasa
impositiva de sociedades, la cual esté establecida en el Art. 37 del mismo cuerpo legal estableciendo una tasa del
22% (en el 2014). Vid, Ley Orgénica de Régimen Tributario Interno. Articulos 36 literal b y 37. Op. cit
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“Que permanezca en Espana mas de 183 dias durante el afio natural. Para determinar este
periodo de permanencia se computan sus ausencias esporadicas, salvo que acredite su

residencia fiscal en otro pais*®”

. La legislacion espafiola prevé el fendmeno de la “doble
residencia” al exceptuar como residentes a las personas que presenten o prueben su residencia
en otro Estado. En el numeral primero del articulo 2 de la Ley No. 1607 de Colombia, en la
cual modifica el articulo 10 del Estatuto Tributario colombiano, al igual que Ecuador y Espafia
incluye la regla de los 183 dias, pero el articulo incluye otras reglas en las que se diferencia de
los otros Estados*’. Los Estados dentro de su normativa interna adoptan diferentes parametros
para definir la residencia, por ende, las pautas para determinar la residencia de un sujeto
pasivo son de caracter variante dependiendo de la legislacion.

La prueba de hechos circunstanciales, utilizado como otro mecanismo para determinar
la residencia de un sujeto pasivo en un Estado, segin Rohatgi son:

Los hechos y circunstancias de la estadia en un pais son usualmente utilizados para
determinar la residencia fiscal de las personas naturales. Estos incluyen consideraciones
tales como el centro vital de intereses, los lazos familiares, el mantenimiento de una cosa o
la disponibilidad de una acomodacién para vivienda, la residencia familiar, etc.*,

Segun éste criterio, ya no es relevante la permanencia de un sujeto pasivo dentro un
Estado en un intervalo de tiempo especifico, la legislacion opta por otros elementos para fijar
la residencia fiscal de un sujeto pasivo. Rohatgi expone ciertos criterios que utilizan los
Estados dentro del mecanismo de pruebas de hechos circunstanciales para determinar la
residencia, estos criterios no estan contemplados dentro de nuestra legislacion, tnicamente los
plasmamos para observar la postura de la doctrina acerca de la determinacion de la residencia,
los criterios son: En primer lugar, “Residencia u hogar disponible: La residencia implica un
lugar permanente para morar*®”. Otro criterio utilizado son los “Lazos econémicos, sociales o
familiares (“centro vital de intereses”) [...] determina la residencia a partir de la forma de vida

del contribuyente y sus vinculos familiares, sociales, politicos y culturales con un pais™.

% .. Tributacién para no Residentes. Ministerio de Economia y Hacienda. 17 de enero de 2013.
http://www.agenciatributaria.es/AEAT/Contenidos_Comunes/La_Agencia_Tributaria/Segmentos_Usuarios/Empr
esas_y_profesionales/Empresario_individuales_y profesionales/Folletos/IRNR_enero_2011.pdf (acceso
20/02/2014).
*" ey No. 1607. Art. 2. Publicado el 26 de diciembre de 2012.
jz Roy Rohatgi. Principios basicos de tributacion internacional. Op. cit., p. 355.

Ibid.
0 d., p. 356
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Ademés de los pautas utilizadas encontramos al siguiente criterio, el cual sefiala que:
“Residencia permanente o principal, o habitual, lugar de la morada usual acostumbrada: esta
prueba usualmente se refiere al pais donde un individuo fisicamente habita o vive

normalmente®’”

. Una prueba que podriamos calificarle como excepcional, es la prueba de
“Registro oficial: algunos paises consideran a las personas cuyos nombres estdn en sus
registros de poblacién [...]°*”. La prueba de nacionalidad se refiere a que un individuo siendo
nacional de un Estado se consideraria como residente del mismo vy, por ultimo, tenemos la
prueba del estatus de inmigracion que mediante la calidad de un inmigrante dentro de un
Estado puede ser considerado como residente para efectos fiscales®.

Para efectos procesales tributarios, debemos enfocarnos en lo establecido acorde al los
articulos 105 y siguientes del Codigo Tributario y a los articulos 59 y siguientes del mismo
cuerpo legal. Dentro del Libro Segundo, Capitulo V del Cddigo Tributario, encontramos las
diferentes formas de notificacién y el lugar en donde se debera notificar al contribuyente por
parte de la Administracién Publica; por ejemplo, la notificacién personal se las notificara en su
domicilio, en su lugar de trabajo, a su representante legal etc.; por domicilio entendemos lo
prescrito en las reglas de los articulos del Libro Primero, Capitulo VIII ibidem>*. No es de
nuestro analisis para la presente tesina, pero consideramos que debe estar Unicamente
introducido el tema de manera superficial.

En conclusion, existe una amplia gama de elementos que cada Estado utiliza para
determinar la residencia fiscal de un individuo. La legislacion ecuatoriana como fue expuesta
anteriormente, contempla dentro de su normativa la prueba de presencia fisica. La ley no
proporciona ninguna norma para prevenir el fendmeno de la doble residencia de una persona
natural. Cabe decir, que las reglas del Ecuador en cuanto a la residencia fiscal deben precaver
los fendbmenos que surgen al tener una disposicion amplia; se debe establecer reglas
especificas para que los contribuyentes y la Administracion Tributaria no sean perjudicados.
Por otro lado, el Codigo Tributario utiliza el concepto de domicilio fiscal para someter a
imposicion a los individuos que cumplan con los siguientes preceptos plasmados en la norma:

“[ENN lugar de su residencia habitual o donde ejerzan sus actividades econdmicas; aquel donde

*! 1bid.

> 1bid.

%3 d., pp. 356, 357.

> Codigo Tributario. Capitulo V11 Libro Primero; Capitulo V Libro Segundo. Op.cit.
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se encuentren sus bienes, o se produzca el hecho generador™”. En el Derecho Tributario la
figura de domicilio fiscal y residencia fiscal tienen diferencias en cuanto a los criterios que se
utiliza para la determinacion de cada uno. El domicilio fiscal, segun la definicion del cuerpo
legal, a diferencia del &mbito civil, no incluye el elemento de animus®, por lo que concluimos
que para el Derecho Tributario ecuatoriano es irrelevante la intencion que tenga un individuo
en permanecer en un lugar, el ambito tributario se enfoca en elementos objetivos para
determinar la residencia o el domicilio fiscal de una persona fisica.

Las personas juridicas, por razones obvias, se rigen mediante otros supuestos
normativos para determinar su residencia. Debemos tener en cuenta la definicion que nos
emplea la ley tributaria en relacion a una sociedad para efectos tributarios, el Art. 98 de la
LORTI define a una sociedad de la siguiente manera:

Para efectos de esta Ley el término sociedad comprende la persona juridica; la
sociedad de hecho; el fideicomiso mercantil y los patrimonios independientes o autbnomos
dotados 0 no de personeria juridica, salvo los constituidos por las Instituciones del Estado
siempre y cuando los beneficiarios sean dichas instituciones; el consorcio de empresas, la
compairiia tenedora de acciones gque consolide sus Estados financieros con sus subsidiarias
o afiliadas; el fondo de inversion o cualquier entidad que, aunque carente de personeria
juridica, constituya una unidad econémica o un patrimonio independiente de los de sus
miembros’.

Cuando una sociedad o entidad juridica cumpla o esté dentro de la calificacion que
ofrece dicho articulo, deberé regirse bajo los pardmetros juridicos tributarios del ordenamiento
juridico nacional, y en especifico sobre el tema en analisis, para regular el domicilio de dichas
personas ficticias. En el Modelo de Convenio para Evitar la Doble Imposicion de la OCDE, en
su Art. 4, plasma ciertas directrices para determinar la residencia de una persona no fisica. El
articulo del Modelo de Convenio expresa que son residentes las personas fisicas o juridicas en

“virtud de la legislacion de ese Estado®®”

, en caso de que no haya forma de precisar la
residencia de una persona juridica, ya que segun la legislacion de los Estados contratantes es
considerada residente en ambos, el modelo de convenio dispone de ciertas pautas en que
deben tomarse en cuenta para determinar la residencia de dicha entidad. El apartado primero

del Art. 4 toma como elemento para determinar la residencia de la persona no fisica el lugar

% Cédigo Tributario. Art. 59. Op. cit.

% Julio Cesar Rivera. Instituciones del Derecho Civil: Parte General. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1997, pp.
642, 643.

%" Ley de Régimen Tributario Interno. Articulo 98. Op. cit.

> Modelo de Convenio OCDE. Art. 4. Op. cit.
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donde tenga la “sede de direccion efectiva®®. Por ejemplo, una empresa multinacional que
tenga la sede de administracion en un Estado contratante y, en el otro Estado contratante
permanece la sede de direccion efectiva; segin lo expuesto en el apartado tercero, la
residencia estaria en ese otro Estado contratante, ya que la sede de direccidn efectiva se sitia
en dicho Estado®. Ahora cabe preguntarnos ¢Qué es la sede de direccion efectiva?

En los comentarios al Modelo de Convenio de la OCDE, encontramos una pequefia
respuesta a la pregunta planteada, la cual argumenta que:

La sede de direccion efectiva es el lugar donde se toman de hecho las decisiones
comerciales clave y las decisiones de gestion necesarias para llevar a cabo el conjunto de
las actividades empresariales o profesionales de la entidad®".

Para complementar la definicion citada, el doctrinario Néstor Carmona coincidiera lo
siguiente:

[...] “sede de direccion efectiva” deberia situarse donde se encuentre la gestion clave
(key managment) y la toma de decisiones empresariales “sustanciales” de la sociedad en su
conjunto, que, de ordinario, coincidira con el lugar donde se encuentre el personal méas

calificado (the most senior person or group of persons) — siempre por oposicion con el

centro operativo formal, contable, documental, etc.-.%.

La sede de direccion efectiva la definiriamos como el lugar en donde se toman las
decisiones trascendentales, es decir, donde se encuentra el alto mando o la ultima instancia en
la cual se aprueban o niegan decisiones de la persona juridica. En el mundo empresarial
cotidiano, por ejemplo, muchas de las juntas de accionistas son llevadas a cabo en linea, ya
que los socios o accionistas se encuentran en diferentes partes. En tal caso, los comentarios al
Modelo de Convenio dejan a la discrecion de los Estados contratantes en solucionar la
residencia de la sociedad de manera convencional®.

Como fue mencionado, cada Estado prescribe en su legislacion los distintos factores
para establecer la residencia fiscal de una persona juridica. Rohagti nos explica cuéles son los

criterios que encontramos con mayor frecuencia en las legislaciones, el autor dice:

% Modelo de Convenio OCDE. Art. 4. Op. cit.
Z‘z Modelo de Convenio OCDE. Art. 4. Op. cit.

Ibid.
%2 Néstor Carmona Fernandez. “Residencia fiscal de Personas Fisicas y Entidades; Cambios de residencia y
estatutos singulares”. Fiscalidad Internacional. Fernando Serrano Antén. (Director.). 42 Ed. Madrid: CEF,
2010, p. 138.
% Modelo de Convenio OCDE. Art. 4. Op. cit.
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Las compafiias pueden tener una variedad de factores conectores en lo que a su
residencia fiscal se refiere. Por ejemplo, la residencia fiscal puede basarse en su lugar de
constitucion o de oficina registrada, o el lugar de residencia de los accionistas, directores o
gerentes, o el lugar de manejo o administracion. De manera mas comun, se decide por (i)
el lugar de constitucion o sede legal, o (ii) localizacién de la gerencia o sede real®,

Destaca dos criterios importantes o mas frecuentes dentro de las legislaciones. La
primera no contiene ningun factor que encamina a confusion, pero el segundo criterio conlleva
al analisis antes planteado. Ante la definicion que nos proporciona el autor, nos queda
ambigua la palabra real, ya que no sabemos si es la sede efectiva, o sede de gestion. En los
comentarios al Modelo encontramos lo siguiente, “Una entidad puede simultanear mas de una
sede de gestion, pero tendra una Unica sede de direccion efectiva®®”. Creerfamos que el autor
se refiere a la sede de direccion efectiva ya que dicho criterio es superior a la sede de gestion.

El Cddigo Tributario contiene dos factores mediante los cuales determina el domicilio
de una sociedad. Los tres factores o criterios utilizados son los siguientes: “1. El lugar
sefialado en el contrato social o en los respectivos estatutos; y, 2. En defecto de lo anterior, el
lugar en donde se ejerza cualquiera de sus actividades econémicas o donde ocurriera el hecho
generador®.” En contraste a los criterios sefialados las disposiciones del Modelo de Convenio,
el Ecuador utiliza diferentes criterios. Dentro de un caso hipotético, ¢Qué sucederia si los
accionistas de una compafiia ubicada en un paraiso fiscal tienen la direccién efectiva de dicha
persona juridica en Quito? La direccion efectiva se mantiene en el Ecuador, pero segun lo
prescrito en la norma, la compafiia tendra domicilio fiscal en el paraiso fiscal, no podra
alegarse que el domicilio de tal compafiia es en Ecuador ya que no cumple con los requisitos o
supuestos determinados en el Art. 61 del Codigo Tributario, por ende, el tratamiento fiscal que
se daréa a los beneficios obtenidos de la compafiia sera bajo las reglas establecidas en la ley

acorde a los paraisos fiscales.

% Roy Rohatgi. Principios basicos de la tributacion internacional. Op. cit., p. 369.
® Modelo de Convenio OCDE. Art. 4. Op. cit.
% Codigo Tributario. Art. 61. Op. cit.
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1.2.4 Fuente

Al momento de analizar la aplicacion de los métodos para evitar la doble imposicion,
veremos que la fuente juega un rol elemental ya que en los casos practicos analizaremos cual
es el tratamiento de la normativa interna y de los CDI’s frente a los ingresos obtenidos en
fuente extranjera por residentes en el Ecuador. Por tales motivos, es necesario plasmar el
criterio de fuente bajo el tratamiento que le otorga tanto el Modelo de Convenio de la OCDE y
la legislacion interna como criterio de imposicion.

La definicion de Villegas en referencia a la fuente consiste en que:

Este criterio establece que corresponde gravar al pais donde esté la fuente productora
de riqueza, es decir, donde los fondos que la componen tienen nacimiento. Puede ser el
lugar de radicacion de los bienes o el lugar donde el contribuyente realiza su actividad
productiva, con total independencia del domicilio, residencia o nacionalidad®’.

Dicho criterio le concierne verificar y someter a imposicion mediante la ubicacion
geogréfica del nacimiento de la riqueza o ganancia, mas no la residencia del sujeto pasivo.

Los paises que suelen gravar bajo el criterio de fuente son aquellos paises en via de
desarrollo; por motivo de la explotacidn de recursos naturales y la masiva inversion de capital
proveniente de paises desarrollados®®. Como nos explica Villegas, los contribuyentes que
residen o estan domiciliados en terceros paises al que tienen la fuente productora de la renta,
deberan pagar los impuestos derivados de ingresos obtenidos en el pais donde se generd dicha
renta, es decir, en el pais de la fuente. Este criterio tiene ciertas complicaciones, como por
ejemplo, la verificacion del lugar en donde nacid la renta, para esto, Raimondi nos explica lo
siguiente:

Cuando la fuente generadora de la ganancia es un bien con sustancia material, no
parece dudoso que la ubicacion de esa fuente coincide con la localizacion geogréfica del
bien. Y cuando el bien no tiene sustancia material, la ubicacién de la fuente puede ser vista
de dos modos distintos; el lugar donde fue creado el bien, o aquel donde su utilizacion
permitié obtener la ganancia®.

Al momento de clarificar el lugar proveniente del ingreso, debemos remitirnos a la ley

del Estado en donde se produjo dicha renta para someter a gravamen en caso de que la ley lo

®” Héctor Villegas. Curso de Finanzas Derecho Financiero y Tributario. 82 Ed. Op. cit., p. 615.

68 Cesar Montafio Galarza. Manual de Derecho Tributario Internacional. Quito: Corporacion Editora Nacional,
2006, pp. 89, 90.
% Carlos A. Raimondi. EI Impuesto a las Ganancias. 3 Ed. Buenos Aires: Depalma, 2000, p. 105.
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exija. Un caso interesante que nos resalta sobre lo expuesto por Raimondi al hablar sobre la
determinacion de la fuente generadora de la ganancia de bienes sin sustancia materia, por
ejemplo, yace en la obtencion de ingresos por motivo de transacciones de intangibles en
Internet. Se trata de un caso el cual podria acarrear un estudio extenso, incluso podria llegar a
ser un tema de tesina. Segun lo dispuesto en el numeral 1y 10 del Art. 8 de la Ley Orgéanica
de Régimen Tributario, podriamos considerar como fuente ecuatoriana a tales ingresos
obtenidos por ventas en Internet de bienes intangibles; bajo la disposicion emanada por el
numeral primero, considerando que la actividad es realizada por un residente en el Ecuador,
dicha fuente de ingreso se integrarfa a la disposicién por derivar de una actividad comercial®;
segun el numeral 10, se argumentaria por ser otro ingreso que perciban los residentes en el
Ecuador, sin especificar la naturaleza del ingreso’. A medida de la complicacién que
conlleva determinar el lugar de proveniencia del ingreso, en virtud de lo establecido en la
norma, los ingresos de tal naturaleza se someten a imposicion en base a la residencia del
contribuyente. Sobre el tema planteado hay un gran vacié legal que podria conllevar a una
problematica juridicamente sin solucién por falta de norma expresa.

Al igual que la residencia, la fuente es un criterio de imposicion que cada Estado lo contempla
a su manera, tal como nos explica Rohatgi en la siguiente reflexion:

Cada pais tiene sus propias reglas (“reglas basicas de la fuente”) bajo su derecho
interno para decidir donde surge el ingreso para propositos fiscales. Estas hormalmente se
basan en el lugar de la actividad econémica que genera el ingreso, esto es, donde se causan
o surgen las utilidades™.

El autor ofrece una definicion que complementa los criterios de los distintos autores
antes citados. Es oportuno remitirnos a lo que contempla la legislacion ecuatoriana acerca de
la fuente. El articulo 8 de la LORTI establece de manera taxativa los ingresos que perciban
ecuatorianos o extranjeros considerados como fuente ecuatoriana’. El articulo fija una serie
de reglas para determinar a los ingresos que perciban los contribuyentes que se califiquen
obtenidos en fuente ecuatoriana.

1.- Los que perciban los ecuatorianos y extranjeros por actividades laborales,
profesionales, comerciales, industriales, agropecuarias, mineras, de servicios y otras de

"% ey Organica de Régimen Tributario Interno. Articulo 8 numeral 1. Op. cit
71 H
Ibid.
"2 Roy Rohatgi. Principios bésicos de tributacién internacional. Op. cit., pp. 389-390. )
" Ingresos bajos los cuales la ley nacional los considera de fuente ecuatoriana. Vid. LORTI. Articulo 8. Op. cit.
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caracter econdmico realizadas en territorio ecuatoriano, salvo los percibidos por personas
naturales no residentes en el pais por servicios ocasionales prestados en el Ecuador, cuando
su remuneracion u honorarios son pagados por sociedades extranjeras y forman parte de
los ingresos percibidos por ésta, sujetos a retencion en la fuente o exentos; o cuando han
sido pagados en el exterior por dichas sociedades extranjeras sin cargo al gasto de
sociedades constituidas, domiciliadas o con establecimiento permanente en el Ecuador. Se
entendera por servicios ocasionales cuando la permanencia en el pais sea inferior a seis
meses consecutivos 0 no en un mismo afio calendario;

2.- Los que perciban los ecuatorianos y extranjeros por actividades desarrolladas en el
exterior, provenientes de personas naturales, de sociedades nacionales o extranjeras, con
domicilio en el Ecuador, o de entidades y organismos del sector plblico ecuatoriano;

3.- Las utilidades provenientes de la enajenacion de bienes muebles o inmuebles ubicados
en el pais;

4.- Los beneficios o regalias de cualquier naturaleza, provenientes de los derechos de
autor, asi como de la propiedad industrial, tales como patentes, marcas, modelos
industriales, nombres comerciales y la transferencia de tecnologia;

5.- Las utilidades y dividendos distribuidos por sociedades constituidas o establecidas en el
pais;

6.- Los provenientes de las exportaciones realizadas por personas naturales o sociedades,
nacionales o extranjeras, con domicilio o establecimiento permanente en el Ecuador, sea
gue se efectlen directamente 0 mediante agentes especiales, comisionistas, sucursales,
filiales 0 representantes de cualquier naturaleza;
7.- Los intereses y demas rendimientos financieros pagados o acreditados por personas
naturales, nacionales o extranjeras, residentes en el Ecuador; o por sociedades, nacionales
0 extranjeras, con domicilio en el Ecuador, o por entidades u organismos del sector
publico;

8.- Los provenientes de loterias, rifas, apuestas y similares, promovidas en el Ecuador;

9.- Los provenientes de herencias, legados, donaciones y hallazgo de bienes situados en el
Ecuador;

10.- Cualquier otro ingreso que perciban las sociedades y las personas naturales nacionales
0 extranjeras residentes en el Ecuador™.

Los numerales 2, 5, 6, 7 y 10 integran en cierto sentido como requisito para que el
ingreso se considere de fuente ecuatoriana, a la residencia o domicilio de las personas, cada
numeral en un sentido especifico, como por ejemplo, las utilidades repartidas por una sociedad
domiciliada en el Ecuador, dichas ganancias seran consideradas de fuente ecuatoriana a pesar
de que uno de los accionistas resida en el extranjero. En respaldo del numeral 5, el Modelo de
Convenio de la OCDE en su Art. 7, plantea el mismo criterio de imposicion en la fuente

proveniente de beneficios empresariales de una empresa situada en ese Estado. Encontramos

™ Ibid.
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la excepcion a tal regla, dentro de Modelo de Convenio, al haber un establecimiento
permanente de la empresa en el otro Estado contratante”.

Los numerales 1, 3, 8 y 9 plasman como criterio para calificar a dicho ingreso de
fuente ecuatoriana, a la ubicacion del bien y el lugar en donde se realizé la actividad
econOmica generadora de la renta.

En el numeral cuarto no hay referencia dependiendo del lugar de registro de las marcas
0 patentes ni de la residencia del beneficiario de las regalias provenientes por motivo de
derecho de autor o de propiedad industrial. No es relevante para nuestra tesina el empezar a
discutir sobre el presente numeral, Gnicamente con saber que estd planteado en el presente

articulo.

1.2.5 Nacionalidad

La Nacionalidad dentro del &mbito tributario, especialmente dentro de la fiscalizacion
internacional tiene varias concepciones que debemos aclarar. Dentro de las diferentes ramas
del Derecho encontramos a la nacionalidad, con distintas connotaciones. Por ejemplo, el
Derecho Constitucional lo trata como aquel vinculo que existe entre una persona y un Estado,
como podemos ver en el Art. 7 y siguiente de nuestra Constitucién’®. Dentro de una diferente
concepcién, el Derecho Civil lo trata como un atributo de la personalidad, lo cual es elemento

nato del sujeto de Derecho’’. Dentro de un tercer panorama, encontramos a la nacionalidad

" Sobre Beneficios Empresariales, el Modelo de la OCDE prescribe lo siguiente en su numeral 1y 2: 1. Los
beneficios de una empresa de un Estado contratante solamente pueden someterse a imposicién en ese Estado, a
no ser que la empresa realice su actividad en el otro Estado contratante por medio de un establecimiento
permanente situado en él. Si la empresa realiza su actividad de dicha manera, los beneficios imputables al
establecimiento permanente de conformidad con las disposiciones del apartado 2 pueden someterse a imposicion
en ese otro Estado. 2. A los efectos de este articulo, y del articulo [23 A] [23 B], los beneficios imputables al
establecimiento permanente en cada Estado contratante a los que se refiere el apartado 1 son aquellos que el
mismo hubiera podido obtener, particularmente en sus operaciones con otras partes de la empresa, si fuera una
empresa distinta e independiente que realizase actividades idénticas o similares, en las mismas o analogas
condiciones, teniendo en cuenta las funciones desarrolladas, los activos utilizados y los riesgos asumidos por la
empresa a través del establecimiento permanente y de las restantes partes de la empresa. Vid, Modelo de
Convenio OCDE. Art. 4. Op. cit.

"®Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulos 7, 8. Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008.
"7 Juan Enrique Medina Pabén. Derecho Civil: Aproximaxién al Derecho, Derecho de Personas. 2% Ed. Bogota:
Universidad del Rosario, 2010, p. 575.
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como un derecho esencial, universal y fundamental del ser humano, tal como nos expone el
Art. 20 de la Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos®.

Para efectos de la presente tesina nos referiremos a otro aspecto de la nacionalidad.
Ciertas legislaciones han adoptado la nacionalidad de los contribuyentes como criterio para
someter a imposicion o ejercer su potestad recaudadora. Tal como nos explica César Montafio
Galarza, “En este caso las leyes tributarias aplicarian a todos los ciudadanos que ostenten la
nacionalidad de un pais, sin importar el lugar de residencia, el domicilio, ni el lugar en el cual

®>  Entendemos que mediante el criterio de nacionalidad, el

se obtienen los ingresos [...]
contribuyente deberd someterse a imposicion al Estado en el tiene tal vinculo. Por ejemplo, el
criterio esta contemplado en el numeral primero del Art. 23 del Modelo de Convenio de los
Estados Unidos®®. No es un criterio com(n de someter a imposicion a los contribuyentes por
parte de los Estados, generalmente se lo utiliza como un criterio secundario o complementario

para ejercer poder tributario sobre los sujetos pasivos.

1.2.6 Renta Mundial

El criterio de imposicion mediante la renta mundial es uno de los mé&s comunes en las
legislaciones tributarias. La renta mundial comprende a los ingresos que sean del pais de la
residencia como los ingresos obtenidos en el extranjero (Estado de la fuente). Es decir, los
contribuyentes bajo un sistema de renta mundial, estan sujetos a tributar de manera ilimitada,
en el sentido de que los ingresos obtenidos en fuente nacional o internacional son sometidos a
imposicién®'. Para aclarar la idea sobre renta mundial, debemos entender como la fusién del
criterio de imposicion mediante residencia y el criterio de fuente. En definitiva, el criterio de
renta mundial se configura mediante el sometimiento a imposicién de ingresos obtenidos

dentro del territorio y fuera del mismo. Por ejemplo, el Ecuador mantiene un criterio de renta

"8 Convenci6n Interamericana sobre Derechos Humanos. Articulo 20. Registro Oficial No. 801 de 6 de agosto de
1984,

" Cesar Montafio Galarza. Manual de Derecho Tributario Internacional. Op. cit., p. 106.

8 United States Model Income Tax Convention of September 20, 1996. Articulo 23. http://www.irs.gov/pub/irs-
trty/usmodel.pdf (acceso: 20/5/2014). )

81 Cesar Montafio Galarza. Manual de Derecho Tributario Internacional. Op. cit., pp. 108-110.
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mundial para someter a imposicion a los contribuyentes residentes en su territorio. EI Art. 2 de
la LORTI, define a la renta de la siguiente manera:

1.- Los ingresos de fuente ecuatoriana obtenidos a titulo gratuito o a titulo oneroso
provenientes del trabajo, del capital o de ambas fuentes, consistentes en dinero, especies o
servicios; y
2.- Los ingresos obtenidos en el exterior por personas naturales domiciliadas en el pais o
por sociedades nacionales, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 98 de esta Ley®.

La concepcion de renta implementada en la LORTI se basa en los ingresos obtenidos
en fuente ecuatoriana y en fuente extranjera por parte de las personas domiciliadas o residentes
en el Ecuador. Es decir, un ecuatoriano domiciliado en el pais deberd someter a imposicion en
el Ecuador las rentas que obtuvo dentro y fuera del pais. Es un criterio de imposicién en el que
el fendmeno de la doble imposicion puede llegar a tomar cuerpo. Para evitar que ocurra tal
fendmeno mediante el criterio de imposicion planteado, la legislacién debe adoptar medidas
para evitarlo. En el capitulo tercero, veremos de manera técnica la préctica de tales

herramientas para procurar que el sujeto pasivo sea victima de una doble imposicion.

1.2.7 Paraisos Fiscales

Los ingresos provenientes de paraisos fiscales, son ingresos que la normativa
ecuatoriana adoptd un distinto tratamiento que los ingresos obtenidos por residentes
ecuatorianos en jurisdicciones tributarias estandar. El articulo en el cual se contempla el
método para evitar la doble imposicién como medida unilateral interpuesta por la legislacion
ecuatoriana, exceptda la aplicacion de la herramienta frente a ingresos obtenidos por sujetos
pasivos del impuesto a la renta obtenida en paraisos fiscales. En fin, no debemos incluir a los
paraisos fiscales, o a los contribuyentes residentes que obtienen ingresos en dichas
jurisdicciones o de preferencia fiscal, en la vulneracion a los principios que seran establecidos
a continuacién; por lo que consideremos pertinente el definir aquellas jurisdicciones
consideradas como paraisos fiscales.

Especialistas en fiscalizacion internacional han dedicado mucho estudio sobre las

jurisdicciones fiscales consideradas como paraisos fiscales o tax heavens. La mayoria de

82 ey Organica de Régimen Tributario Interno. Articulo 2. Op. cit.
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autores que serdn citados a continuacion, antes de plasmar un concepto de paraiso fiscal,
mencionan que no es un concepto facil de definirlo ya que tiene una amplia gama de variantes
y elementos. Los textos de los mismos definen a los paraisos fiscales de manera similar, unos
afiaden mas elementos que otros. Para nuestro enfoque, nos dedicaremos a plasmar una idea
general sobre dicho tema, mas no una profundizacion del mismo. Consiguientemente, nos
centraremos a definir el concepto de paraisos fiscales, sus principales elementos, la nocion y
tratamiento en referencia a paraisos fiscales segun el Ecuador y otras jurisdicciones, por
ultimo, las medidas optados por los Estados para combatir dicha problematica fiscal.

Villegas en su texto, Curso de Derecho de Finanzas Derecho Financiero y Tributario,
utiliza el concepto que nos brinda Pablo Enrique Riveiro para definir un paraiso fiscal, el autor
cita lo siguiente:

[...] [P]ais con baja o nula fiscalidad, que cuenta asimismo con secreto bancario, falta
de control de cambios en mayor o menor medida y que, como complemento, desarrolla en
todos los casos una gran flexibilidad juridica para la constitucién y administraciéon de
sociedades locales®.

Segun lo citado, las jurisdicciones calificadas como paraisos fiscales promueven y
otorgan varias ventajas a los contribuyentes para llegar a ser un lugar que ofrece varias
comodidades fiscales. El jurista Enrique Riveiro en su obra, Paraisos Fiscales, nos brinda
catorce elementos que cominmente aparecen en los paraisos fiscales y en las legislaciones
fiscales preferentes; en la misma obra nos argumenta que son pocos los elementos centrales
para la configuracion de un paraiso fiscal:

Elementos centrales de un paraiso fiscal, “[...] ausencia de imposicién y retenciones,

secreto bancario, estabilidad politica y econémica e imposibilidad de intercambio de

informacion [...J**”.

Segun el criterio de Riveiro, los paraisos fiscales son aquellas jurisdicciones que
someten a los contribuyentes a una tasa impositiva baja o nula, ofrecen un sigilo bancario y
societario, y a mas de lo expuesto, no intercambian informacion con otras Administraciones

Tributarias®. Como consecuencia, segin el razonamiento sobre paraisos fiscales, Diaz

8 Ricardo Enrique Riveiro. Paraisos Fiscales: Fiscalidad Internacional, documento de VIII Encuentro Anual de
Administradores Tributarios de la Republica de Argentina. Citado Héctor Villegas. Curso de Finanzas Derecho
Financiero y Tributario. 82 Ed., p. 636. Op. cit.
Z: Ricardo Enrique Riveiro. Paraisos Fiscales. Buenos Aires: Integra International, p. 216.

Ibid.
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8 ya que son un incentivo para

determina que son considerados como “refugios tributarios
las personas naturales y juridicas en invertir en dichas jurisdicciones por los beneficios que
ofrecen las mismas®’. Es una estrategia fiscal utilizada por los Estados para lograr incrementar
el flujo de capital extranjero en su economia, sin embargo, los demas Estados estan siendo
perjudicados por las estrategias y planificaciones tributarias de sus contribuyentes para
aventajarse de la existencia de dichas jurisdicciones para disminuir de manera total o parcial el
pago de obligaciones tributarias.

Vale la pena remitirnos al criterio jurisprudencial acerca de paraisos fiscales en nuestro
sistema legal, segun la Corte Constitucional, los paraisos fiscales son:

"a todo aquel pais, con baja o nula fiscalidad, que cuenta asimismo con secreto
bancario, falta de control de cambios en mayor o menor medida, no gravabilidad en los
pagos a beneficiarios del exterior mediante retenciones en la fuente, y que ha desarrollado
en todos los casos, como medio para llevar a cabo la radicacion en su territorio de

entidades o sujetos del exterior, una gran flexibilidad para la constitucion,

desenvolvimiento y administracién de sociedades locales"®.

El criterio de la Corte acerca de la clasificacidn de paraisos fiscales, no se aparta de las
conceptualizaciones o elementos intrinsecos de estas jurisdicciones a los que fueron
plasmados en la doctrina por los juristas. Por otro lado, mediante Resolucion No. 182 emitida
por el SRI, establece ciertas regulaciones para evitar la evasion y elusién fiscal mediante la
utilizacion de paraisos fiscales. La Resolucion contiene un listado, o como se conoce “Black
list”, en la que se enlista todos los Estados o dependencias que son considerados jurisdicciones
tributarias preferentes por nuestro Estado. En la misma, se establece que son paises con
tributacion preferente donde la tasa del impuesto a la renta “sea inferior a un sesenta por ciento
(60%) a la que corresponda en el Ecuador sobre las rentas de la misma naturaleza de
conformidad con la Ley Organica de Régimen Tributario Interno®”.

Al igual que la Resolucion citada, la LORTI contiene varias disposiciones que

previenen y regulan en contra del uso de paraisos fiscales. Como por ejemplo, tenemos los

8 Vicente O. Diaz. “Los Paraisos Fiscales y sus usos en la experiencia del Derecho Tributario Internacional”. El

Belito Fiscal. Esteblan J. Urresti y Fabiana L. Comes (Directores). 12. Ed. Buenos Aires: Ad hoc, 2008, p. 535
Ibid.

8 Corte Constitucional. Sentencia de Inconstitucionalidad 014-12-SIN-CC, 19 de abril de 2012. Registro Oficial

Suplemento 756 del 30 de julio de 2012.

8 Resolucién del SRI. Resolucién No. 182. Articulo 3. Publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 285 del

29 de febrero de 2008.
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articulos: Art. Innumerado siguiente al Art. 4, el Art. 9 (Exenciones no aplican en caso de
dividendos y utilidades provenientes de paraisos fiscales), Art. 13 (no aplican deducciones a
intereses provenientes de sociedades domiciliadas en régimen de baja imposicion), Art. 49,
(Diferente tratamiento a rentas obtenidas en paises de preferencia fiscal), entre otros
articulos®. Otras legislaciones han tomado diferentes medidas anti paraisos fiscales, por
ejemplo, los Estados Unidos durante la administracion Kennedy, expidié una normativa en la
cual regula a las sociedades y a las personas naturales que percibian rentas que provenian de
sociedades ubicadas en Estados considerados off shore®’. Riveira nos expone una disposicion
en la normativa estadounidense sefialando que:

El CFR prevé que cualquier corporacion extranjera es una CFC (Controlled Foreign
Corporation) si mas del 50% de su capital, por monto o por voto, es propiedad de
accionistas estadounidenses [Punto Aparte] El contribuyente propietario de una CFC
deberd, entonces, incluir parte o todas las rentas, en la proporcion correspondiente, con sus
otras rentas gravadas, aun en el caso de que la corporacion no haya distribuido
dividendos®.

Por otro lado, la legislacion espafiola segin el mismo autor, prescribe las siguientes
reglas: la primera en base a la tasa impositiva que debe contemplar el otro Estado para ser
considerado como paraiso fiscal, “Nivel de tributacion que soporta la entidad residente en el
extranjero (inferior al 75% del impuesto de sociedades que hubiere correspondido en
Espafia)®”. La segunda, en cuanto a la diferencia de tratamiento en referencia a la prohibicion
de obtener los beneficios fiscales, sefiala lo siguiente, “eliminacion de ciertos beneficios
fiscales. Algunas exenciones de la legislacion espafiola estan suprimidas si los titulares de esos
beneficios son sociedades provenientes de territorios considerados paraisos fiscales™”.

Como podemos analizar en el Derecho comparado, hay diferentes normativas en la
lucha contra los paraisos fiscales. Cada Estado dependiendo de su sistema fiscal interno, preve
regulaciones especificas para tratar de controlar el uso de paraisos fiscales por sus
contribuyentes. Cabe decir, que el uso de paraisos fiscales por mas regulaciones que existan,

siempre habrd nuevas maneras y planificaciones fiscales en las que se utilizaran las

% Ley Organica de Régimen Tributario Interno. Articulo Innumerado siguiente al Art. 4, Art. 13, Art. 49. Op. cit.
% Giuseppe Corasaniti. “La consideracion de los paraisos fiscales y su evolucién”. Curso de Derecho Tributario
Internacional. Victor Uckmar (coord.). Bogoté: Editorial TEMIS, 2003, p. 182, 183.

% Ricardo Enrique Riveiro. Paraisos Fiscales. Op. cit., p. 233.

%1d., p. 237.

%1d., p. 238.
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legislaciones de preferencia fiscal para evitar el pago de impuestos. A nuestra manera de ver,
los abogados tributarios siempre deben utilizar herramientas licitas, sin cometer fraude a la
ley, ni distorsionando la realidad de negocios juridicos, pero, siempre habrd aquellos que
manipulan la ley con intension de cometer fraude evadiendo y eludiendo impuestos. A
consecuencia de dicha préctica, el Estado y todos los ciudadanos del pais sufrimos de un
perjuicio de las personas que no cumplen con el mandato de la ley.

En conclusion, dejamos claro que el definir, conceptualizar y analizar los conceptos
antes expuestos tienen una vinculacion directa con el problema juridico planteado. Por razones
de clarificacién para mostrar el problema y argumentar la hipotesis, debemos conocer de
manera clara a que se refiere cada uno de los conceptos sefialados. En el mundo de la
fiscalizacion internacional existe una amplia gama de conceptos basicos, pero a nuestro
criterio, Unicamente indicamos aquellos con los que nuestra tesina tendra una vinculacion
directa y permanente.

Para refrescar la memoria, el tema central de la tesina es criticar ciertas cuestiones
intrinsecas a las medidas adoptas por la legislacion ecuatoriana en sus cuerpos normativos
(LORTI Art. 49 y los CDI’s suscritos por el Ecuador) para evitar la doble imposicion. Los
diferentes criterios para someter a imposicion a los sujetos pasivos del impuesto a la renta,
como la residencia, la fuente, la nacionalidad y la renta mundial juegan un papel sumamente
importante ya que mediante el criterio adoptado por la legislacion interna e internacional, los

métodos para evitar la doble imposicion se aplican para combatir el fendmeno tributario.

1.3  Principios del Derecho Internacional Tributario

El sentido estricto y amplio del Derecho Internacional Tributario nos ofrece una
extensa variedad de principios. El problema juridico planteado sobre la aplicabilidad de los
Convenios frente a la ley, que sera pronto expuesto, y mediante tal aplicabilidad la aplicacién
de los métodos para evitar la doble imposicion, veremos que existen dos principios
fundamentales que estdn siendo vulnerados. En el presente subcapitulo, Unicamente

conceptualizaremos los principios para en un futuro someterlos en analisis cuando ya sea
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abordado la aplicabilidad de los Convenios y los métodos para evitar la doble imposicion.
Reiteramos que los principios que serdn sefialados no son los Gnicos que encontramos dentro
de la fiscalizacion internacional, pero si son los que seran un soporte para la debida
argumentacion de la hipotesis formulada ante el problema juridico.

Juristas especializados en la fiscalizacién internacional, han plasmado varios principios
que son parte del Derecho Internacional Tributario. Es de suma importancia dividir los
principios en dos fases: la primera que trata principios del Derecho Internacional Tributario en
sentido amplio (Derecho Tributario Internacional) y, los principios que se aplican en el sentido
estricto o propio del Derecho Internacional Tributario, éstos ultimos los consideramos como
no relevantes para la tesina.

El sentido amplio del Derecho Internacional Tributario, o el Derecho Tributario
Internacional se inclina mas a las instituciones del Derecho Tributario: por lo que se puede
alegar la aplicacién de principios de esa rama del Derecho al ambito de la fiscalizacion
internacional. El Cédigo Tributario en el Art. 5 manifiesta que en el Derecho Tributario se rige
bajo los “principios de legalidad, generalidad, igualdad, proporcionalidad e irretroactividad®.
Nuestra Carta Magna en su Art. 300, al igual que el cuerpo legal antes citado, propone los
principios que deben ser directrices dentro del sistema tributario; entre ellos estan los
siguientes:  “generalidad,  progresividad, eficiencia, simplicidad  administrativa,
irretroactividad, equidad, transparencia y suficiencia recaudatoria [...]%*”.Para nuestro interés
en la presente tesina, unicamente tomaremos los principio de equidad y, a mas de éste, se
plasmaran otros principios doctrinarios.

El principio de equidad en el sistema tributario tiene un rol fundamental para lograr
llegar a un sistema impositivo justo, tal como nos plantea la Corte Constitucional en la
Resolucién No. 14 del 30 de julio de 2012, manifestando la importancia del principio de
equidad dentro de nuestro normativa tributaria aludiendo que, “No obstante, conviene sefialar
también que, conforme se desprende del texto constitucional, el principio de equidad,

principio tributario por excelencia®”. El clasificar al principio de equidad como un principio

% Cédigo Tributario. Articulo 5. Op. cit. )

% Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 300. Op. cit.

% Corte Constitucional del Ecuador. Resolucién No. 14. Registro Oficial Suplemento No. 756 de 30 de julio de
2012.
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por excelencia dentro del sistema tributario, comprobamos su gran trascendencia y, por lo
tanto, verificamos que es una directriz primordial dentro del sistema impositivo.

Rohagti en su obra Principios basicos de tributacion internacional, nos proporciona
varios principios que son aplicables dentro de la fiscalizacion internacional. EIl primero de
ellos, es el principio de Equidad entre los contribuyentes. El autor define al principio de la
siguiente manera:

El sistema tributario debe ser equitativo y justo para los contribuyentes, esto es,
equidad interindividual. Este principio requiere igual tributacién entre contribuyentes con
el mismo ingreso, sin importar su fuente, basada en su habilidad para pagar (“equidad
horizontal”), y el cobro de impuestos progresivamente mas altos sobre mayores ingresos
(“equidad vertical”). [...]%. [Las cursivas son mias]

Para consolidar el principio de equidad al que nos hemos estado refiriendo, Schindel la
denomina como la “Equidad en funcién de la regla de la capacidad contributiva®™ . El autor
en el texto Estudio de derecho tributario constitucional e internacional, nos proporciona la
siguiente definicion:

Enfocada segln sus dos aspectos, equidad horizontal o equidad vertical, resulta
evidente que el principio del domicilio satisface en mejor medida al principio de equidad
en funcion de la capacidad contributiva, desde que trata a todos los residentes de igual
forma independientemente del lugar donde se generan sus rentas. [...]'. [Las cursivas
son mias]

A lo largo de la tesina veremos que mediante las medidas adoptadas por el Ecuador se
vulnera el principio de equidad al otorgar un diferente tratamiento entre iguales en referencia a
la equidad horizontal. En el tercer capitulo se demostrard que los diferentes métodos
adoptados por el Ecuador, sea mediante la legislacion interna y en los CDI’s suscritos, se trata
de diferente manera a los contribuyentes dependiendo de donde se genere la renta. En
contrario a lo que nos manifiestan los autores, la legislacion ecuatoriana vulnera el principio
ya que la fuente es un factor determinante para tratar de distinta manera a los ingresos de los
residentes fiscales en el Ecuador. Por ejemplo, para adelantar a lo que llegara la tesina a fin de
cuentas, si un contribuyente residente en el Ecuador que obtiene ingresos de 200,000 dolares

en Australia y otro residente en el Ecuador que genere ingresos de 200,000 délares en

% Roy Rohatgi. Principios basicos de tributacién internacional. Op. cit., p. 42.

% Angel Schindel. “Los criterios de la fuente y de la residencia”. Estudios de derecho tributario constitucional e
internacional. Pasquale Pistone y Heleno Taviera Torres. (coord.). Buenos Aires: Abaco de Rodolfo Depalma,
2005, p. 804.

199 1bid.
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Rumania, las rentas de cada uno de los dos sujetos pasivos tendrén un diferente tratamiento en
cuanto al método que se les aplicard y, el residente que obtiene ingresos en Rumania podra
elegir, a su libre albedrio, el tratamiento que se le aplique ya que existe un vacio legal en
cuanto a la aplicabilidad de los Convenios. Unicamente dentro de la presente tesina haremos
referencia a la equidad horizontal, mas no a la vertical, ya que nos enfocaremos a la diferencia
de trato entre iguales.

La Corte Constitucional en relacion el principio de equidad horizontal hizo la siguiente
reflexion que complementara lo expuesto por Rohagti, indicando que:

[...] igualdad tributaria, conforme al cual "la ley debe dar igual tratamiento a todas las
personas que estén en las mismas o analogas circunstancias, de tal manera que se dé igual
trato a los iguales (equidad horizontal) y desigual trato a los desiguales (equidad
vertical)'™".

Es fundamental lo sefialado por la Corte Constitucional en el manifestar que la equidad
horizontal se refiere al igual tratamiento de la ley ante todas las personas que se encuentren
bajo circunstancias similares. Por un tratamiento igualitario, entendemos que la norma debe
tener los mismos efectos ante los sujetos pasivos que estén bajo circunstancias analogas; para
que haya los mismos efectos ante los contribuyentes, la ley debe aplicar el mismo tratamiento
hacia todos los sujetos que se encuentran como residentes fiscales en el pais.

Ahora nos adentramos a un pequefio problema que vale la pena mencionarlo; la
diferencia entre el principio de igualdad y el principio de equidad dentro del &mbito tributario.
La Corte Constitucional bajo Resolucién No. 7 publicada el 13 de mayo del 2013, hace el
siguiente analisis sobre el principio de igualdad y el principio de equidad dentro del ambito
impositivo, manifestando que:

"igualdad genérica" conocida como una igualdad de todos los ciudadanos ante la ley
(igualdad formal), de una "igualdad fiscal", conocida en nuestra Constitucion como el
principio tributario de equidad (igualdad material), en donde la igualdad de todo
contribuyente es medida en funcién a su capacidad contributiva, lo cual conlleva a que
sean fiscalmente considerados como iguales aquellos contribuyentes que para el legislador
tengan similar aptitud de pago [...]**.

La Corte analizando la doctrina de Héctor Villegas, sefiala que el principio de igualdad

en su caracter genérico, se refiere a la igualdad que tenemos todos los ciudadanos ante la ley.

191 Corte Constitucional del Ecuador. Resolucién No. 14. Op. cit.
192 Hector Villegas. Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario. 92 Ed. Buenos Aires: Astrea, 2007, p.
269. Corte Constitucional del Ecuador. Resolucién No. 7. Registro Oficial No. 4 de 30 de mayo de 2013.
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En relacion a la igualdad fiscal nuestra Carta Magna lo asemeja como el de principio de
equidad tributaria en virtud de la capacidad contributiva de los sujetos pasivos a un exacto
tratamiento por parte de la normativa tributaria. Por lo tanto, vemos que entre igualdad y
equidad en materia tributaria nuestra Corte las fusiona y las unifica.

El principio de equidad es quebrantado, tal y como indica nuestra Corte Constitucional,

1'% En la tesina

“[...] al establecerse tratamientos injustificados via formulacion lega
veremos la vulneracion del principio dentro de dos ambitos: en primer lugar, por la falta de
regularizacion en relacion a la aplicabilidad de los Convenios para Evitar la Doble Imposicion
frente a la normativa interna; en el sentido de que los contribuyentes que estén bajo la
circunferencia de aplicacion de un CDI pueden elegir a que cuerpo legal aferrarse, sea la
LORTI o el Convenio. Sin embargo, los sujetos que no estén bajo la circunferencia de
aplicacion de un convenio, Gnicamente tendrdn como medida para evitar la doble imposicién
el método establecido en la ley interna. En segundo lugar, se vulnera el principio bajo el
diferente tratamiento que implica la aplicacion de los diferentes métodos para evitar la doble
imposicion.

El principio de equidad se extiende a la relacion entre naciones suscriptoras de CDI.
Los distintos autores que tratan sobre el tema, tratan al principio de equidad internaciones de
manera complementaria. Por ejemplo, Rohatgi lo atribuye una connotacién de reciprocidad
entre los Estados contratantes, mientras que Schindel lo califica como principio de equidad
entre Estados. Para argumentar sobre su posicion, Rohatgi expone lo siguiente:

Reciprocidad. La tributacién internacional tiene el concepto de reciprocidad como uno
de sus principios clave. [...]. Debido a que cada Estado tiene derechos totales para cobrar
impuestos sobre ingresos cuya fuente esté en su jurisdiccion, éste aceptara una limitacién
de estos derechos solamente si la otra jurisdiccion fiscal asegura una asignacion equitativa
de los ingresos fiscales internacionales™.

Sin lugar a duda es un principio clave dentro de la fiscalizacion internacional, ya que
los Estados plasman dentro de la negociacion del acuerdo en base a dicho principio. El
objetivo de los Estados al contratar un acuerdo para evitar la doble imposicion no es atribuirse
un poder tributario que no le compete; por lo contrario, es evitar que los contribuyentes se

perjudiquen por el fendmeno de la doble imposicidn. Segun lo manifestado por el doctrinario,

% Corte Constitucional del Ecuador. Resolucion No. 14. Op. cit.
104 Roy Rohatgi. Principios basicos de tributacién internacional. Op. cit., p. 46.
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los Estados ceden en proporciones equitativas para cumplir con el objetivo de los Convenios.
Para tener un enfoque mé&s claro sobre el tema, Schidenl complementa lo antes citado,
argumentando que, “Se trata, por ende, de la equidad en la distribucién de la base imponible
ente los paises involucrados en las operaciones internacionales™%. En conclusién, el principio
de equidad entre naciones es la division, atribucion, designacion equitativa sobre la potestad
tributaria de los Estados sobre hechos generadores contemplados en el tratado.

El principio de neutralidad es un segundo principio que esta siendo vulnerado bajo el
problema juridico de la tesina. Este plasma una directriz que debe estar dentro de las
legislaciones internas y en los Convenios, para una dptima independencia decisiva de los
contribuyentes dentro de sus negocios e intereses econdmicos. En el ordenamiento juridico
ecuatoriano, encontramos al principio de neutralidad prescrito Gdnicamente en los
Considerandos de la Ley de Control Tributario y Financiero publicada en el afio 1988°; no
estd contemplado en ningln otro cuerpo normativo del ordenamiento juridico ecuatoriano,
pero lo incluimos dentro de la presente tesina como un principio doctrinario'®’. Rohatgi se
refiere al principio de neutralidad de la siguiente manera:

Mientras la equidad fiscal estd relacionada primordialmente con la relacion entre
contribuyentes, la neutralidad se refiere a la relacion entre el contribuyente y el Estado. Un
sistema fiscal neutro que no interfiere con las fuerzas del mercado es visto como un

distribuidor efectivo de los factores de produccion. [...] Este requiere que los procesos

econdmicos no se vean afectados por influencias externas, como es la tributacion®.

Segun lo expuesto, entendemos que el principio de neutralidad tiene como objetivo la
minima o nula interferencia del sistema tributario dentro de los procesos econémicos para que
el contribuyente no tome decisiones por influencias del sistema fiscal. Schidenl desde la
perspectiva de la tributacion, lo define como “la minimizacion de los perjuicios que el sistema
tributario causa al sector privado’®®”. Rohatgi nos clarifica bajo el siguiente analisis:

Idealmente, los sistemas tributarios deberian ser neutros en lo que se refiere a la
decision entre invertir en el pais de origen o en el exterior [...] y entre la inversién por

195 Angel Schindel. “Los criterios de la fuente y de la residencia”. Estudios de derecho tributario constitucional e
internacional. Op. cit., p. 807.

1061 ey de Control Tributario y Financiero. Considerandos. Registro Oficial No. 97 de 29 de diciembre de 1988.
Y97 Doctrina como fuente material del Derecho vid, Marco Gerardo Monroy Cabra. Introduccién al Derecho. 92,
Ed. Bogotéa: Temis, 1994, p. 155.

198 Roy Rohatgi. Principios basicos de tributacion internacional. Op. cit., p. 42.

199 Angel Schindel. “Los criterios de la fuente y de la residencia”. Estudios de derecho tributario constitucional e
internacional. Op. cit., p. 808.
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parte de los inversionistas nacionales o extranjeros [...]. La primera estad basada en la
politica segln el cual los nacionales de un pais deben tener la misma alternativa tributaria
cuando toman una decision de invertir en su pais o en el extranjero. La segunda, espera que
la misma carga tributaria deba ser impuesta tanto a los residentes como a los no residentes.

El objetivo general es promover el libre movimiento de capital. Cualquier distorsién en las

decisiones de inversién provenientes de consideraciones fiscales debe ser evitada™.

En fin, diriamos que el principio de neutralidad se refiere a la no intervencion o
influencia del sistema tributario en relacion a las decisiones econdmicas que tomen los
contribuyentes. Es decir, el sistema tributario no debe ser un elemento decisivo, tal como nos
expone Schidenl, “[E]l objetivo de este principio es, en realidad, la maxima neutralidad, o la

. . . .. . ., 111
menor interferencia posible en las decisiones de inversion [...]7”

. Como contribuyentes,
debemos exigir que el principio de neutralidad se cumpla mediante la reforma de las
disposiciones legales que atentan al mismo.

Acorde a lo expuesto en relacién al principio de neutralidad observaremos su
guebrantamiento a lo largo de la presente investigacion juridica. Segun lo que demostraremos,
como ya fue mencionado, la normativa interna y los Convenios para Evitar la Doble
Imposicion implican diferentes tratamientos a los ingresos provenientes de fuente extranjera.
Por lo tanto, el principio se vulnera al momento de haber un diferente tratamiento de dos
normas que ciertos contribuyentes pueden aplicar; a consecuencia de la falta de
estandarizacion en cuanto a los métodos prescritos en la ley como en los Convenios, el
contribuyente se vera influenciado momento de tomar decisiones en cuanto al lugar en donde

realizara la inversion.

19 Roy Rohatgi. Principios basicos de tributacion internacional. Op. cit., p. 43.
11 Angel Schindel. “Los criterios de la fuente y de la residencia”. Estudios de derecho tributario constitucional e
internacional. Op. cit., p. 808.
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2. Condiciones bajo las cuales se debe aplicar al contribuyente los
convenios internacionales para evitar la doble imposicion (CDI) o la
normativa tributaria interna en relacion a los métodos

A lo largo del primer Capitulo, nos remitimos a ciertos aspectos fundamentales sobre la
fiscalizacion internacional, tanto como el surgimiento del Derecho Internacional Tributario,
los conceptos y principios béasicos que nos ayudardn a entender lo que veremos en los
siguientes subtemas.

En el presente Capitulo, profundizaremos sobre la aplicabilidad de los CDI’s frente a la
normativa tributaria interna. Determinaremos pautas claves sobre el Derecho de los Tratados y
su relacion con los Convenios para Evitar la Doble Tributacion. Dentro de un segundo plano,
nos enfocaremos al procedimiento de aprobacién y entrada en vigor de los instrumentos
internacionales, especificamente de los CDI’s. Por ultimo, veremos que la aplicabilidad de los
CDI’s dentro de nuestro ordenamiento juridico tiene lagunas legales y, por ende,
consecuencias de caracter negativo hacia los contribuyentes que no estan en la esfera de
aplicacion del Convenio en virtud del principio de equidad, ya que los contribuyentes que lo
estan, pueden elegir en la aplicacion entre dos cuerpos legales dependiendo de las

circunstancias e intereses.

2.1.Derecho de los Tratados

A consecuencia de lo visto hasta el momento en la presente investigacion juridica, es de

suma importancia el precisar aspectos esenciales del Derecho de los Tratados. Consideramos
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pertinente analizar sobre la naturaleza de los Convenios para Evitar la Doble Imposicion
dentro del paraguas de las instituciones juridicas del Derecho Internacional Publico.

La pregunta que nos debemos hacer es ;Cudl es la naturaleza de los CDI’s, forman o no
parte del Derecho Internacional en relacion al Derecho de los Tratados? Trataremos de ser los
mas explicitos para responder la interrogante planteada.

Julio Barboza, en el texto Derecho Internacional Publico, nos da una gran pauta sobre la
denominacion de tratado reconocido por la doctrina del Derecho Internacional Pablico, el
autor indica lo siguiente:

Existen varias denominaciones para designar esto mismo: convenciones, convenios,
protocolos, acuerdos, etc. “Convenios” o “convenciones” suele aplicarse a los
instrumentos multilaterales o codificaciones (“Convenio sobre la proteccion de la
diversidad bioldgica”, “Convencion de Viena sobre relaciones diplomaticas”, etc.).
“Cartas” o “pactos” designan a los instrumentos constitucionales de organizaciones
internacionales (Carta de las Naciones Unidas, Pacto de la Sociedad de Naciones).
“Protocolos” son normalmente instrumentos que sirven de corolarios a otro (Protocolo de
Montreal dentro del marco del Convenio de Viena sobre proteccién de la capa de ozono).
Puede darse incluso otros nombres a los tratados: “compromiso”, “modus vivendi”,
“concordato”- si la Iglesia es parte- “estatuto”, etc., pero su denominacion general es el de

tratados y responden todos al concepto dado anteriormente™?,

Lo destacable para la tesina sobre la cita de Barboza, se basa en que la denominacién
no es algo trascendental para responder la pregunta planteada, ya que todas las
denominaciones responden a un término clave o central que es Tratado. No es argumentable
que por ser Convenios para Evitar la Doble Imposicién no estén dentro de las reglas sobre
Tratados, dentro del punto de vista terminoldgico.

Para exponer una definicion de Tratado, debemos acudir a lo establecido en la
Convencién de Viena, pero antes de explicar lo manifestado en la Convencién, debemos
plasmar un aspecto clave que nos revela Manuel Diez de Velasco, en su texto titulado
Instituciones del Derecho Internacional Publico, sefialando que:

[...] [L]a Comision de Derecho Internacional de la ONU y en dos Conferencias de la
ONU. Primero, la que, reunida en Viena en dos periodos de Sesiones (1968 y 1969),
elabord una Convencidn sobre el Derecho de los Tratados entre Estados (U. N. Doc.
A/Conf. 39/27) firmada el 23 de mayo de 1969 [...]. Segundo, la que elabor6 la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones
Internacionales o entre Organizaciones Internacionales de 21 de marzo de 1986,

12 julio Barboza. Derecho Internacional Piblico. Buenos Aires: Zavalia, 1999, p. 107.
13 Manuel Diez de Velasco. Instituciones de Derecho Internacional Publico. 112 Ed. Madrid: Tecnos, 1997, p.
134,
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Tenemos dos instrumentos internacionales que se refieren al Derecho de los Tratados:
una primera que trata sobre Tratados entre Estados, firmada en 1969, Convencion a la que nos
referiremos dentro del presente trabajo. Dicha Convencion fue ratificada por el Ecuador el 18
de julio de 2003 y entr6 en vigor el 28 de abril de 2005 en la respectiva publicacion en el
Registro Oficial***. La segunda, Convencion firmada en 1986, en la cual se hacer referencia a
los Tratados celebrados entre Estados y Organizaciones Internacionales y los tratados
celebrados Unicamente entre Organizaciones Internacionales, Convencion que no tomaremos
en cuenta en la tesina.

La Convencion de Viena de 1969, en su articulo 2 numeral 1, literal A, nos ofrece una
definicién de tratado indicando que: “Se entiende por "tratado" un acuerdo internacional
celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un
instrumento Unico o en dos 0 Ma&s instrumentos conexos Yy cualquiera que sea su denominacion
particular'™”;. El concepto expuesto por la Convencién, es claro, preciso y concreto, sin
embargo, cabe realizar un pequefio analisis sobre algunos aspectos de la definicién. EI primer
término que nos resalta es “acuerdo”, lo cual trata sobre el concurso o consenso de
voluntades™®. El acuerdo de voluntades debe estar reducido a escrito. EI Derecho
Internacional Publico reconoce los tratados celebrados de manera oral, como nos explica
Barboza aludiendo que, “Los acuerdos orales pueden ser reconocidos por un juez internacional

en ciertas circunstancias''’””

, sin embargo, contrario sensu a lo tipificado en la norma
internacional, se interpreta que Unicamente seran validos los tratados escritos. Otra cuestion
que resalta sobre la definicion planteada, es el consenso de voluntades entre Estados; la
Convencidn de Viena de afio 1969 Gnicamente se ocupa sobre el Derecho de los Tratado entre

Estados, més no otros sujetos de Derecho en el plano internacional**®.

114 Convencién de Viene sobre el Derecho de los Tratados. Registro Oficial No. 6 de 28 de abril de 2005.
151d. Articulo 2.
ij Julio Barboza. Derecho Internacional Pablico. Op. cit., p. 108.

Ibid.
18 5obre los sujetos de Derecho Internacional, el Art. 3 de la misma Convencién explica sobre la aplicacion de la
Convencidn en los tratados entre los Estados y otros sujetos de Derecho Internacional. Para nuestra investigacion
juridica, Unicamente nos enfocaremos a los Tratados suscritos entre Estados, ya que nuestro enfoque central son
los Convenios para Evitar la Doble Tributacion que solo los Estados intervienen como partes contratantes. Vid.,
Convencion de Viene sobre el Derecho de los Tratados. Articulo 3. Op. cit.
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Para definir la naturaleza de los Convenios para Evitar la Doble Imposicion, debemos
remitirnos a ciertos textos de Derecho Internacional de los Tratados para verificar la misma
sobre dichos Convenios. Nos mantendremos en la reflexion sobre la clasificacion de los
Tratados propuesta por Diez de Velasco. El autor expone una pequefia lista en la que los
diferentes Tratados se clasifican dependiendo de algunos pardmetros. En primer lugar,
encontramos una clasificacion por el numero de partes contratantes, estos se clasifican por
bilaterales y multilaterales''®. En relacion a los CDI’s, encontramos que se pueden clasificar
en bilaterales y multilaterales; tal como expusimos dentro del Capitulo anterior, los Convenios
entre dos Estados (bilaterales) por ejemplo, el Convenio suscrito entre Ecuador y la Republica
Oriental del Uruguay para Evitar la Doble Imposicion; como Convenio Multilateral para
Evitar la Doble Imposicion cabria la Decision No. 578 del Acuerdo de Cartagena que
comprende la intervencion de méas de dos Estados contratantes. Otra clasificacion es por su
“apertura de participacion’?®”. Dentro de las pautas que nos ofrece el doctrinario sobre dicha
clasificacion, los CDI’s comprenden una dificultad. Los Convenios en esta materia siendo
bilaterales, son tratados cerrados, ya que por su contenido técnico dependiendo del sistema
tributario de cada Estado contratante, la participacion de un tercer Estado conllevaria a una
modificacion amplia del Convenio originario. Por otro lado, los Convenios multilaterales, los
clasificamos como tratados semicerrados, ya que Estados de la misma region por ejemplo,
pueden llegar a adherirse al Convenio. Una tercera clasificacion, se denomina por la “materia
objeto del Tratado'**”, dentro de dicho aspecto, los CDI’s son tratados normativos tributarios,
es decir, “Tratados-ley'?®”. Por ultimo, como clasificacion relevante para el presente analisis,
los CDI’s son tratados con una duracion indefinida o indeterminada, ya que se encuentran en
vigencia hasta un periodo de tiempo después de que uno de los Estados contratantes presentare
la denuncia del tratado?®. Por ejemplo, el Convenio celebrado entre Ecuador e Italia, prescribe
lo siguiente en su Art. 31:

El presente Convenio permanecera en vigor en tanto no sea denunciado por un
Estado Contratante. Cada Estado Contratante podré denunciar el Convenio por via

119 Manuel Diez de Velasco. Instituciones de Derecho Internacional Piblico. Op. cit., p. 154.
120

Id., p. 134.
211d., p. 135.
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diplomaética con un preaviso minimo de seis meses antes del fin de cada afio

calendario a partir del quinto afio siguiente a aquel de su entrada en vigor?“.

Todos los Convenios con el fin de evitar doble tributacion suscritos por el Estado
ecuatoriano, contienen una clausula parecida a la citada. La clasificacion expuesta Unicamente
tiene como objeto verificar la naturaleza de los CDI’s. Sin embargo, bajo la normativa de la
Convencidén de Viena, no es de trascendencia dichas clasificaciones, ya que unicamente hace
referencia al acuerdo celebrado por escrito entre dos o més Estados'?*,

El objetivo de dicho subcapitulo es presentar al lector ciertas pautas sobre el Derecho
de los Tratados relacionadas a los Convenios para Evitar la Doble Imposicién, con el fin de
exponer que tales Convenios se rigen bajo las regulaciones prescritas en la Convencién de
Viena de 1969. Con lo que concluimos, que los CDI’s son tratados internacionales y, por ende,
deben ser clasificados y regirse bajo el tratamiento que la normativa ecuatoriana,
especialmente la Constitucion, regula a los instrumentos internacionales. Nuestra inclinacién
sobre el tratamiento de los CDI’s sera oportuna al momento de revisar los principios de

aplicabilidad de los tratados internacionales.

2.2.Procedimiento de aprobacion de los Convenios para Evitar la Doble
Imposicion a la luz del ordenamiento juridico del Ecuador

Como hemos analizado dentro de la presente tesina, por efectos del fendmeno de la
globalizacion dentro de &mbitos comerciales, econdmicos Y juridicos, los Estados han tomado
medidas de forma unilateral, bilateral y multilateral para lograr alcanzar una concordancia
entre la realidad econémica y la ley. Por lo tanto, dentro del mundo juridico-tributario,
enfocado a la fiscalizacion internacional, especificamente dentro del anélisis de la presente
tesina, los Estados han convenido en celebrar acuerdos para evitar la doble imposicion de los

contribuyentes. Consecuentemente a lo expuesto, realizaremos un analisis sobre el

124 Convenio suscrito entre los Gobierno del Ecuador e Italia, para Evitar la Doble Imposicién en Materia de
Impuesto a la Renta y Sobre el Patrimonio y para Prevenir la Evasion Fiscal. Articulo 31. Registro Oficial No.
407 de 30 de marzo de 1990.

125 Susana Beltran et al. Derecho internacional publico. Victor M. Sanchez (Dir). Barcelona: Huygens, 2009, p.
65.
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procedimiento que establece el ordenamiento juridico ecuatoriano para insertar dichos tratados
dentro de su normativa. Segun lo que expondremos de acuerdo a lo determinado por la ley, el
procedimiento tiene varias complejidades.

Las complejidades que nos establece la ley tienen una razon de ser, entre mas dilatado y
complejo el trdmite de aprobacion de una norma juridica, se la califica con mas importancia.
Por lo tanto, expondremos que los CDI’s se someten a un arduo procedimiento de aprobacion.
Plasmaremos el procedimiento con la finalidad de revelar la importancia de los CDI’s. Como
nos expone Ruperto Patifio, explicando que:

Al aprobarse un tratado con la intervencion del Congreso, este cuerpo legislativo
gueda obligado a efectuar reformas legislativas que resulten pertinentes para evitar
contradicciones entre leyes y tratados y para garantizar que el Estado mexicano cumpla
con los compromisos adquiridos en el &mbito internacional.

Debemos entrar a un profundo andlisis del procedimiento de aprobacion de los CDI’s
para verificar si los mismos se califican de la importancia que nos expone el autor mexicano.
Al momento de comprobar la calificacién de los Convenios para Evitar la Doble Imposicion
en base al procedimiento, veremos como estos se aplican y, como se deberian aplicar dentro
de nuestra legislacion. Sabemos que el exponer el procedimiento de aprobacion es algo tedioso
y empalagoso, sin embargo, segln lo expuesto consideramos de suma importancia plantearlo
para en un futuro tener fundamentos sélidos para comprobar la hipétesis planteada al
problema juridico.

Es fundamental analizar lo que se conoce como los plenos poderes. Ramirez Bulla lo
define como “[...] [L]a autoridad competente para celebrar tratados [.. .]127”, Uckmar, topa el
tema de manera indirecta, aludiendo que, “En el ordenamiento italiano, el 6rgano competente
encargado de la negociacion de los tratados, incluso en materia tributaria, es el Gobierno*”y,
César Sepulveda, en su texto Derecho Internacional, trata al término de plenos poderes como

129,,

el “jus representationis |...] La Convencion de Viena, en su Art. 7, incluye que los

126 Ruperto Patifio Manffer. “La Jerarquia de los Tratados Internacionales y la Incorporacion del Derecho
Internacional al Derecho Nacional”. La Ciencia del Derecho Procesal Constitucional. Eduardo Ferrer Mac-
Gregor y Arturo Zaldivar Lelo de Larrea (coord.) México D.F: Universidad Nacional Auténoma de México,
2008, p. 540.

127 Germén Ramirez Bulla. Politica Exterior y Tratados Piblicos. Bogoté: Universidad Externado de Colombia,
1999, p. 494.

128 Victor Uckmar. “Los Tratados Internacionales en Materia Tributaria”. Curso de Derecho Tributario
Internacional. Victor Uckmar (coord.). Bogota: Temis, 2003, p.87.

129 Cgsar Sepulveda. Derecho Internacional. México D. F.: Porr(a, 1960, p. 125.
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representantes de los Estados, deben presentar plenos poderes, es decir, que tienen que
demostrar la potestad atribuida en representar y realizar todos los actos necesarios para la
celebracion de un tratado. En su numeral segundo, cumplen de manera tacita con plenos
poderes los Jefes de Estado, y el Ministro de Relaciones Exteriores™. En fin, se entiende que
el término de plenos poderes da lugar a la potestad mediante mandato de ley, que atribuye a
cierto 6rgano competente para celebrar tratados internacionales.

Ahora, nos enfocarnos especificamente a los Convenios para Evitar la Doble
Imposicion. Nuestra Carta Magna, en su Art. 147, nos enumera las atribuciones y deberes del
Presidente de la RepuUblica; dentro de las atribuciones conferidas al Ejecutivo, especificamente
en el numeral 10 del articulo mencionado, es deber del Ejecutivo, “Definir la politica exterior,
suscribir y ratificar los tratados internacionales, nombrar y remover a embajadores y jefes de
misién**~.” Por lo tanto, es potestad del organo ejecutivo, el definir, suscribir y ratificar
tratados internacionales. Acorde a las regulaciones de la Ley Organica de Servicio Exterior,
atribuye las potestades y obligaciones conferidas como Jefe de Servicio Exterior al Ministro
de Relaciones Exteriores. Bajo la competencia de Jefe de Servicio Exterior, por mandato del
Art. 2 ibidem, el Ministro de Relaciones Exteriores tiene como deber el formular la politica
exterior y ejecutarla’®?. El Art. 4 del mismo cuerpo normativo, contempla las atribuciones
especificas del Ministerio de Relaciones Exteriores; En el numeral 8 del articulo, se establece
lo siguiente: “8) Los tratados y demas instrumentos internacionales, para lo cual consultard, en
casos necesarios, con otros organismos que también sean competentes en esta materia'*®;”.
Queda claro que la competencia para celebrar y realizar todos los actos necesarios para
concluir un tratado internacional es bajo la autoridad del Ministerio de Relaciones Exteriores.
Sin embargo, cabe decir que mediante el Art. 9 del Estatuto Organico por Proceso del Servicio
de Rentas Internas, en su numeral 3.1.4.4, se establece los deberes del Departamento de
Grandes Contribuyentes y Fiscalidad Internacional, entre uno de los deberes del
Departamento mencionado, especialmente el descrito en el numeral 17, expresa que es un

servicio de dicho organo el: “Apoyo técnico en la negociacion de Convenios Internacional

130 Convencién de Viena sobre el Derecho de los tratados. Articulo 7. Op. cit.

131 Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 147 numeral 10. Op. cit.

1321 ey Organica del Servicio Exterior. Articulo 2. Registro Oficial Suplemento No. 262 de 3 de mayo de 2006.
33 1d. Articulo 4 numeral 8.
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para Evitar la Doble Tributacion, en los riesgos tributarios de fiscalidad internacional™**”. En
fin, en relacion a los plenos poderes en el procedimiento de celebracion de un CDI, tenemos al
Ministerio de Relaciones Exteriores como delegado del Presidente de la Republica, y para
términos técnicos de la negociacion, estard a cargo el Departamento de Grandes
Contribuyentes y Fiscalidad Internacional del Servicio de Rentas Internas. Al momento que
los negociadores de los Estados Contratantes culminan la fase de autentificacion del texto™,
el ejecutivo reenvia una copia del tratado autentificado a la Corte Constitucional dentro de un

136

plazo razonable™, con objetivo de que haya el debido control de constitucionalidad

establecido en el Art. 438 de la Constitucion®®’.

Los Convenios para Evitar la Doble
Imposicion deben someterse a control constitucional que serd emitido mediante un dictamen
de la Corte bajo la causal del numeral primero del Art. 110 de la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional; el cual sefiala que seran susceptibles de un previo y
automatico control constitucional, aquellos tratados que, segun la ley, deben ser aprobados por
el 6rgano legislativo™®. La Corte Constitucional notificara a la Asamblea Nacional con el
informe de aprobacion del Convenio. Por ejemplo, el Dictamen emitido por la Corte
Constitucional de control constitucional del Convenio para Evitar la Doble Imposicion con el
Uruguay, sefiala que mediante los numerales 3 y 6 del Art. 419 de la Constitucion, los CDI’s
deben ser sometidos a una aprobacién legislativa'®®. El Art. 419 ibidem, en los numerales
sefialados, clasifica que deben ser aprobados por parte de la funcion legislativa, los tratados
que, “3. Contengan el compromiso de expedir, modificar o derogar una ley. [...]6.

Comprometan al pais en acuerdos de integracion y de comercio.**®. La funcién legislativa al

momento de recepcion del tratado, mas el previo dictamen de constitucional, debe aprobar o

134 Estatuto Organico por Procesos del Servicio de Rentas Internas. Articulo 9, numeral 3.1.4.4. Registro Oficial
Suplemento No. 134 de 30 de mayo de 2014.

135°Sobre el procedimiento de celebracién de un tratado Internacional, Vid. Anexo No. 4

138 | ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 111. Registro Oficial
Suplemento No. 52 de 22 de octubre de 2009.

137 Constitucion de la Republica. Articulo 438 numeral 1. Op. cit. Sobre la competencia de la Corte
Constitucional en emitir un dictamen previo de constitucionalidad vid Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales
y Control Constitucional. Articulo 75. Op. cit.

138 |_ey Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional. Articulo 110. Op. cit.

139 Convenio entre la Republica oriental del Uruguay y la Republica del Ecuador para evitar la doble imposicion
en materia sobre la renta y sobre el patrimonio y prevenir la evasion fiscal”. Dictamen Corte Constitucional.
Registro Oficial Suplemento No. 619 de 16 de enero de 2012.

140 Constitucion de la Republica. Articulo 419 numeral 3 y 6. Op. cit.
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improbar los Convenios para Evitar la Doble Imposicién'*!. EI Presidente de la Asamblea
Nacional recibira el CDI con el dictamen adjunto, los reenviard a la Comision Especializada
competente para que discuta y emita un informe para que sea presentado ante el Pleno de la
Asamblea en el plazo de 20 dias'*’. El Art. 21 de la Ley Organica de la Funcién Legislativa
enumera las diferentes Comisiones Especializadas Permanentes, entre ellas, encontramos la
Comisién Especializada Permanente de Soberania, Integracion, Relaciones Internacionales y
Seguridad Integral'*®; comisién competente para realizar el respectivo informe de aprobacion
de los Convenios para Evitar la Doble Imposicién™**. La comision realiza un debate y
discusion interna para verificar si la aprobacion del Convenio es 0 no pertinente o necesaria
para introducirlo dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano. Como fue mencionado
anteriormente, el informe de la Comision debera ser presentada al Pleno de la Asamblea
Nacional, ya que es atribucién tnica del Pleno el aprobar o improbar tratados internacionales,
segun lo dispuesto en el Art. 7 literal h, del Reglamento Orgéanico Funcional de la Asamblea
Nacional**®. El informe del tratado internacional, en este caso de los CDI’s, deber4 tener una
aprobacion de mayoria absoluta por parte del Pleno'®. El procedimiento interno para la
ratificacion de los CDI’s culmina con la ratificacion por parte del Ejecutivo™’.

A lo largo de lo explicado, se cumple con la reflexién de Patifio en su texto La
Jerarquia de los Tratados Internacionales y la Incorporacién del Derecho Internacional al
Derecho Nacional sefialada al inicio del subtema. Mediante una comparacion con los CDI’s,
observamos que deben ser aprobados por la Asamblea, bajo ese supuesto, el érgano legislativo
debe modificar el ordenamiento juridico interno para prevenir contradicciones y, para que el

tratado sea cumplido de manera integral. Veremos que dentro de la legislacién ecuatoriano no

141 Segin lo visto, los CDI’s son tratados sujetos a aprobacion de la funcion legislativa. El Art. 120 de la
Constitucion determina las atribuciones de la funcion legislativa, entre ellas, en su numeral 8, encontramos la
atribucidn de aprobar o improbar tratados internacionales. vid Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo
120 numeral 8. Op. cit.

142 | ey Organica de la Funcién Legislativa. Articulo 108. Registro Oficial Suplemento No. 642 de 27 de julio de
2009.

31d.. Articulo 21 numeral 5.

1% Informe de Comisién sobre el pedido de aprobacion del “Convenio entre la Republica del Ecuador y la
Republica de Corea para Evitar la Doble Tributacion y Prevenir la Evasion Fiscal respecto a Impuestos sobre la
Renta” y su “Protocolo” adjunto. Comision Especializada Permanente No.5, Soberania, Integracion, Relaciones
Internacionales y Seguridad Integral. Oficio No. 374-CSIRISI-FB-2013. Quito, 28 de agosto de 2013.

1% Reglamento Organico Funcional de la Asamblea Nacional. Articulo 7 literal h. Registro Oficial No. 182 de 29
de abril de 2010.

1461 ey Organica de la Funcién Legislativa. Articulo 108. Op. cit.

147 Constitucion de la Republica. Articulo 418. Op. cit.
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existe una norma en la cual sefiale la aplicabilidad de los CDI’s, lo que conlleva a que dichos
tratados no se cumplan, o se apliquen para otros fines. Por lo tanto, el ordenamiento juridico
debe tomar mas atencion a estos tratados, regulando su aplicabilidad frente a la normativa
interna.

Los Convenios para Evitar la Doble Imposicion suscritos por el Ecuador contemplan la
clausula generalmente denominada Entrada en Vigor. El sistema para que un CDI entre en
vigor no es estandarizado, es decir, encontramos diferentes modos en que un CDI empieza a
regir. Para tener una idea clara sobre lo expuesto, citaremos la clausula contemplada en
algunos de los Convenios para Evitar la Doble Imposicion suscritos por el Ecuador. El
Convenio celebrado con la Republica del Uruguay contiene la siguiente disposicion:

1. Cada uno de los Estados contratantes notificara al otro, a través de canales
diplomaticos, que se han cumplido los requerimientos legales y procedimientos internos
exigidos en cada Estado contratante para la entrada en vigor del presente Convenio. 2. El
Convenio entrard en vigor transcurrido un plazo de quince dias corridos o calendario, a
partir de la fecha de recepcion de la ultima notificacién a que refiere el apartado 1, y sus

disposiciones surtiran efecto [...]J**.

Convenio celebrado entre la Republica del Ecuador e Italia:

1. El presente Convenio serd ratificado y los instrumentos de ratificacion seran
intercambiados en Roma, tan pronto como sea posible. 2. El Convenio entrara en
vigor a partir de la fecha de intercambio de los instrumentos de ratificacion y sus

disposiciones seran aplicables™*®.

Convenio celebrado entre la Republica del Ecuador y Rumania:

1. El Convenio sera ratificado de acuerdo con las respectivas legislaciones
internas y entrara en vigor a partir del trigésimo dia desde la fecha del canje de los
instrumentos de ratificacion y sus disposiciones se aplicardn en ambos Estados
Contratantes™®.

148 Convenio entre la Republica oriental del Uruguay y la Republica del Ecuador para evitar la doble imposicién
en materia sobre la renta y sobre el patrimonio y prevenir la evasion fiscal”. Articulo 31. Registro Oficial
Suplemento No. 619 de 16 de enero de 2012.

149 Convenio entre los Gobiernos de Ecuador e Italia para Evitar la Doble Imposicion en materia d e Impuesto a la
Renta y sobre el Patrimonio y para Prevenir la Evasién Fiscal. Articulo 30. Registro Oficial No. 407 de 30 de
marzo de 1990.

150 Convenio entre el Gobierno de la Reptblica del Ecuador y el Gobierno de Rumania para Evitar la Doble
Tributacion con respecto a los impuestos sobre la Renta y el Capital y para Prevenir la Evasion Fiscal. Articulo
30. Registro Oficial No. 785 de 20 de septiembre de 1995.
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Las clausulas citadas, establecen las reglas sobre la entrada en vigor de los CDI’s, al
parecer depende de la negociacion que se llevd acabo para determinar la disposicion analizada.
Al momento que se cumple con la clausula descrita en el ordenamiento juridico ecuatoriano
para que surta efectos el CDI suscrito, se debera publicar en el Registro Oficial.

El presente subcapitulo, demostré al lector el procedimiento y las regulaciones internas
para la debida aprobacion y vigencia de los tratados. Especificamente, nos referimos a los
Convenios para Evitar la Doble Imposicion, ya que debemos conocer de manera clara cuél es
el mecanismo para gque entre en vigencia dentro de nuestro ordenamiento juridico. Vemos que
es un procedimiento dilatado con varias trabas y pasos, a consecuencia de ser un instrumento
internacional técnico y complejo. El objetivo de lo expuesto, fue verificar la importancia que
nuestra normativa interna otorga a los CDI’s; tal como fue tratado anteriormente mediante la
comprobacion de la reflexion de Patifio. En definitiva, se demostro la categoria juridica de los
CDTI’s, por lo que, dentro del proximo subtema veremos la jerarquia en la que se integran los

Convenios para Evitar la Doble Imposicion.

2.3.Aplicabilidad de los Convenios para Evitar la Doble Imposicion en el
Ecuador

Teniendo en cuenta el momento de entrada en vigor de un Convenio para Evitar la
Doble Imposicion suscrito por el Ecuador, inmediatamente debemos analizar los casos en que
dichos Convenios son aplicables. En primer lugar, es pertinente demostrar lo dispuesto por la
normativa interna en relacion a la aplicabilidad de los Convenios para Evitar la Doble
Imposicion. Subsiguientemente expondremos principios sobre la aplicabilidad de los cuerpos
normativos, especificamente enfocandonos a los CDI’s. El objetivo al que llegaremos en el
subcapitulo, es el verificar el vacio legal de nuestra normativa interna al tratar sobre la
aplicabilidad de los Convenios para Evitar la Doble Imposicion y, las consecuencias juridicas
a la que nos enfrentamos por la falta de regulacion normativa en relacion a los métodos para

evitar la doble imposicion.
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2.3.1.  Aplicabilidad de los Convenios para Evitar la Doble
Imposicion a la luz de la normativa interna

En el subcapitulo realizaremos un analisis sobre lo que contempla la normativa interna
en relacion a la aplicabilidad de los Convenios para Evitar la Doble Imposicion suscritos por
el Estado ecuatoriano. Es decir, cuando un contribuyente puede alegar la utilizacion de las
reglas incluidas en un determinado CDI, o cuando la misma ley deberia someter a la
Administracion Tributaria a aplicar un Convenio frente a un contribuyente. El objetivo es
demostrar que la normativa interna, en pocas palabras, deja a la libre decision de un
contribuyente en el aplicar la normativa interna o las disposiciones de un Convenio; en
especifico, nos es relevante para determinar la aplicacion de los métodos para evitar la doble
imposicion, tema que sera abordado en el siguiente capitulo.

El Art. 134 del Reglamento para la Aplicacion de la Ley Orgénica de Régimen
Tributario Interno prescribe una regla en virtud de la cual los contribuyentes puedan aplicar las
retenciones establecidas en los CDI’s suscritos por el Ecuador:

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 informaci6n contenida en las respectivas clausulas del convenio™".

La disposicion del Reglamento antes citada, obliga a las personas que van a aplicar un
Convenio suscrito por el Ecuador en adquirir el respectivo Certificado de Residencia Fiscal.
Mediante una interpretacion literaria de la norma, se establece que no estamos frente a una
disposicion legal en la que someta a los contribuyentes a aplicar la normativa integrada en un

CDI, por el contrario, nos obliga a obtener un requisito previo a la aplicacion del Convenio.

131 Reglamento para la Aplicacion de la Ley Organica de Régimen Tributario Interno. Articulo 134. Op. cit.
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En otras palabras, no debemos confundir entre la obligacion de cumplir con el requisito previo
a la aplicacion de los Convenios, que es el Certificado de Residencia Fiscal, con la aplicacion
misma de un Convenio, que incorpora al Certificado con un requisito de procedibilidad.

Con fecha 27 de agosto del afio 2013 se publico en el Registro Oficial Suplemento No.
67, la Resolucién 472 del Servicio de Rentas Internas con todas las especificaciones para la
obtencion del Certificado de Residencia Fiscal. Dentro de la Resolucion encontramos la
explicacion de los pasos a seguir para completar la solicitud para la obtencion del
Certificado™?.

Segun como nos explica el Art. 1 de la Resolucion 472, las personas que en aplicacion
de los Convenios o para el cumplimiento de lo establecido en legislaciones extranjeras para
efectos tributarios, podra solicitar al Servicio de Rentas Internas la emision del respectivo
Certificado de Residencia Fiscal. ElI Art. 2 ibidem, establece el fin u objetivo de los
Certificados de Residencia Fiscal; lo cual consiste en lo siguiente: “los certificados sefialados
en el articulo anterior, acreditaran exclusivamente la condicion de residente en el Ecuador para
efectos tributarios de sus respectivos solicitantes, de conformidad con la ley***”. De acuerdo al
articulo, el Unico objetivo del Certificado de Residencia Fiscal es constatar que el
contribuyente cumple con los requerimientos legales, vistos en el capitulo anterior, para tener
la calidad de residente fiscal en el Ecuador. El Certificado unicamente abre la puerta para que
el contribuyente pueda aplicar los Convenios suscritos por el Ecuador con el fin de evitar la
doble tributacion, siempre y cuando el Certificado haya sido debidamente aprobado por la
Administracion Tributaria. Los siguientes articulos de la Resolucién, determinan el lugar
donde se puede solicitar el Certificado de Residencia, la duracion del mismo y los requisitos
que deben cumplir los Certificados emitidos por las Administraciones Tributarias extranjeras
para que sea valido en el Ecuador.

No obstante, nuestro ordenamiento juridico no soluciona la incognita de cuando se
debe aplicar un Convenio para Evitar la Doble Imposicion suscrito por el Ecuador o cuando la
normativa tributaria interna (Art. 49 LORTI). Es decir, hace falta una norma en la que se

deberia plasmar la aplicabilidad de un Convenio o la normativa interna dentro de situaciones

52 Adjunto Solicitud del Certificado de Residencia Fiscal como Anexo No.3.
153 Resolucién 472 Servicio de Rentas Internas. Articulo 2. Registro Oficial Suplemento No. 67 de 27 de agosto
de 2013.
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juridicas tributarias de caracter internacional que tengan de por medio el riesgo que ocurra el
fenébmeno de la doble imposicion. Tal problematica sin solucién, conlleva a que los
contribuyentes puedan sujetarse, dependiendo de la situacion favorable, en aplicar los
Convenios (en caso de que cumplan con los requisitos de residencia y que obtengan ingresos
en el otro Estado contratante) o la normativa interna. La opcion que nos ofrece el
ordenamiento juridico en elegir un cuerpo legal u otro, acarrea a una inequidad en relacion a
los métodos para evitar la doble imposicion, ya que los contribuyentes que tienen las dos
opciones tendran la libre eleccién de aferrarse a uno u otro, mientras los que no tienen una
doble opcion solo pueden sujetarse al método prescrito en el Art. 49 de la LORTI. En fin,
creemos que deberia haber una regulacion o una norma en la cual tenga como objetivo el
estandarizar la aplicabilidad de los Convenios para Evitar la Doble Imposicién frente a la
normativa interna. Cabe destacar que no estamos bajo la critica de los certificados, estamos
atacado a la laguna o vacio legal con el que los contribuyentes pueden elegir en sujetarse a una
u otra norma para aliviar la doble imposicién dependiendo del método que en una situacion
especifica les sea mas conveniente. En el préximo subcapitulo se argumentara las razones por
las cuales los Convenios para Evitar la Doble Imposicion se deben aplicar de manera directa a
los contribuyentes que se encuentren bajo las hipétesis de los Convenios. Es decir, que si un
contribuyente cumple con los supuestos que se describen en los Convenios, éste debe
someterse a cumplir de manera integra las reglas convencionales plasmadas por nuestros

representantes.

2.3.2.  Principios de la Aplicabilidad de los Convenios para Evitar
la Doble Imposicion

El modo de aplicabilidad descrito en la normativa interna ecuatoriana, contraviene
varios principios de la aplicabilidad de las normas y causa efectos que violentan principios
fundamentales de los contribuyentes. En el presente subcapitulo, analizaremos el mandato
Constitucional acerca de la jerarquia de los tratados internacionales y, abarcaremos el

principio de la especialidad en referencia a la aplicabilidad de un determinado cuerpo legal,
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con el fin de demostrar y criticar la aplicabilidad de los Convenios para Evitar la Doble
Imposicion dentro del marco juridico ecuatoriano.

En la teoria del Derecho Internacional Pablico, encontramos dos sistemas de aplicacion
del Derecho Internacional. Una primera corriente se rige bajo la teoria dualista y la segunda
bajo la teoria monista. La teoria dualista, teoria que pocos son los Estados que emplean dentro
de su sistema juridico, trata como nos explica Marco Monroy en su texto, Derecho de los
Tratados, en lo siguiente:

Esta tesis considera al derecho internacional y al derecho interno como dos sistemas de
derecho iguales, independientes y separados, que no se confunden y gque por tanto no se
puede decir que existe superioridad de un ordenamiento juridico sobre el otro™*.

De lo que podemos apreciar en la cita, los Estados que consideran al Derecho
Internacional como otro ordenamiento juridico independiente al interno, pareceria que se
derivaria una problemética compleja. Por ejemplo, en un Estado X que se maneje mediante la
teoria descrita, no se podra alegar la aplicacion jerarquicamente superior de un cuerpo
normativo internacional frente a un cuerpo normativo interno, ya que entre ambos, no existe
una jerarquia normativa o una subordinacion de normas en virtud de su escaldn jerarquico.
Como hemos visto a lo largo de la tesina, por efectos de la globalizacion, los Estados han
procurado entrelazarse juridicamente mediante acuerdos, convenios, tratados, convenciones,
declaraciones, para tener un minimo estandar juridico. EI no considerar a tales fuentes del
Derecho como integradas dentro de su ordenamiento, se derivara lo que el autor nos menciona,
la confundible superioridad del Derecho Internacional sobre el Derecho interno y viceversa'™.
No entraremos en mas analisis sobre la tesis dualista, ya que para el sistema juridico
ecuatoriano carece de relevancia.

El segundo sistema, que ha sido integrado por la mayoria de ordenamientos juridicos,
se ampara bajo la tesis monista. Segin Monroy, en su mismo texto, se refiere a la tesis monista
sefialando lo siguiente:

La concepcion monista (KELSEN y SCELLE) parte de la base de la unidad del
conjunto de normas juridicas. Se acepta el principio de subordinacion, segun el cual todas
las normas juridicas se encuentran subordinadas las unas a las otras, en un orden

rigurosamente jerarquico™.

5% Marco Gerardo Monroy Cabra. Derecho de los Tratados. 2¢ ed. Bogoté: Leyer, 1995, p. 87.
155 |1t

Ibid.
1% 1d., p. 89.
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De lo expuesto por Monroy, entendemos que el sistema juridico que se rige por la
teoria monista, radica en la integracién del Derecho Internacional en su ordenamiento juridico
interno. Es decir, las normas de carécter internacional se insertan al marco juridico y se rigen
bajo el principio de subordinacion que se complementa en la jerarquia normativa, la cual
dentro de poco entraremos a profundizarla.

El ordenamiento juridico ecuatoriano, ha seguido los lineamientos de la tesis monista.
Segun Gustavo Jalkh, en el texto publicado por el Tribunal Constitucional, Derecho
Constitucional para Fortalecer la Democracia Ecuatoriano, manifiesta lo siguiente:

Publicacion en el Registro Oficial, en este caso se inserta al tratado internacional no
como una ley sino como una norma juridica que tiene origen internacional, que se inserta

via publicacién. Es el caso del Ecuador, Austria, Francia, Holanda y responde a la

corriente monista'®’.

El problema juridico al que nos conlleva la teoria monista, trata sobre la jerarquia
normativa en relacion a los tratados internacionales y la ley interna de un Estado. Para tal
problematica, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de los Estados Unidos Mexicanos,
nos explica dos tesis sobre dicha problematica. La primera tesis radica en que, “[...] [S]e
considera que los tratados y las leyes tienen la misma jerarquia y que ambos ocupan un rango
inmediatamente inferior a la Constitucion'®®”. Tal tesis concebida por la Corte mexicana, no
ofrece ninguna solucién de la jerarquia de los tratados frente a la normativa interna, es una
teoria que dentro de nuestro criterio, se queda trabada en el problema juridico sin tener
ninguna salida, ya que dentro de la aplicabilidad nos enfrentaremos ante una gran incégnita
(¢ Qué normativa prevalece?). La segunda tesis de la Corte mexicana, sostiene que, “[...] [L]os
tratados se encuentran en un segundo plano inmediatamente debajo de la ley fundamental y
por encima del derecho federal y local*®®”. Tesis a la que nos acogemos, ya que no nos deja
con una incognita sin solucion, mas bien nos ofrece una respuesta concisa que descansa en la

superioridad de los tratados internacionales.

37 Gustavo Jalkh. “Los Tratados Internacionales”. Derecho Constitucional para Fortalecer la Democracia
Ecuatoriana. Marco Morales (Dir). Quito: Tribunal Constitucional, 1999, p. 129.
158 Ruperto Patifio Manffer. “La Jerarquia de los Tratados Internacionales y la Incorporacién del Derecho
Internacional al Derecho Nacional”. Op. cit., p. 537. ; EI fundamento sobre dicha tesis radica en que, tanto los
administrados y la Administracion se rige bajo las normas que sean emitidas por los representantes del pueblo,
los legisladores, mas no por las normas que establezca un tratado. Vid Ruperto Patifio Manffer. “La Jerarquia de
L(s)gs Tratados Internacionales y la Incorporacion del Derecho Internacional al Derecho Nacional”. Op. cit., p. 534.
Id., p. 537.
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Al momento de integrar al Derecho Internacional y las normas provenientes del mismo
dentro de la normativa interna, el legislador debe adoptar ciertas reglas para establecer la
jerarquia normativa de las normas juridicas. La Constitucion de la Republica, en su Art. 425,
en relacion a la jerarquia normativa prescribe lo siguiente:

El orden jerarquico de aplicacion de las normas seré el siguiente: La Constitucion; 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 demés actos y decisiones de los poderes publicos™.

La Carta Magna tiene superioridad frente a todos los cuerpos normativos, Unicamente
encontramos una excepcion cuando se trata sobre tratados internacionales de los Derechos
Humanos'®!. Cuando estamos ante la aplicacion de tratados internacionales, no relacionados a
los DDHH, ubicamos a dichos instrumentos en el segundo escalon de la piramide normativa.
Consecuentemente, tiene mas peso juridico que todos los cuerpos normativos organicos y
ordinarios. Otro ordenamiento juridico, como el italiano, segun la interpretacion
jurisprudencial de Uckmar, sostiene que la Corte Constitucional italiana se pronunci6 en dos
sentencias sobre la primacia de los tratados frente a la normativa ordinaria interna'®%. Sobre las
conclusiones emitidas por dicho 6rgano, el autor nos dice lo siguiente:

Estas dos decisiones, aunque relativas a la Convencion Europea de los Derechos del
Hombre, parecen establecer definitivamente la supremacia de los acuerdos internacionales
sobre las disposiciones de la ley ordinaria, que comprende los convenios para evitar la
doble imposicion™®.

Volviendo al caso ecuatoriano, Jalkh nos sefiala que bajo la regla interpuesta por el Art.
425 de la Constitucion vigente, “[...] [S]se adopto el sistema que utilizan la mayor parte de los
estados que es el de ubicar a los tratados internacionales en un rango intermedio entre la

Constitucion y la ley [...]164”

. Los tratados a estar a un nivel superior que la ley interna
exceptuando de nuestra Constitucion, las normas de rangos inferiores no deben ser

contradictorias a las disposiciones de los tratados y no impedir su aplicacién. El Tribunal

160 Constitucién de la Republica. Articulo 425. Op. cit.

161 Constitucién de la Republica. Articulo 424. Op. cit.

162 Sobre la interpretacion del autor de las sentencias niimero 348 y 349 del 2007, Vid. Victor Uckmar et al.
Manual de Derecho Tributario Internacional. Op. cit., p. 29.

163 \ictor Uckmar et al. Manual de Derecho Tributario Internacional. Op. cit., p. 29.

164 Gustavo Jalkh. “Los Tratados Internacionales”. Derecho Constitucional para Fortalecer la Democracia
Ecuatoriana. Op. cit., p. 130.
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Andino sefiala en una Resolucion publicada en el Registro Oficial No. 178 del 27 de abril de
1999, el siguiente anélisis:

[...],segun el cual los Paises Miembros del Acuerdo, "se obligaron a adoptar las
medidas que sean necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas que conforman
el ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena, comprometiéndose, ademas "a no
adoptar ni emplear medida alguna que sea contraria a dichas normas o que de algin modo
obstaculice su aplicacion”,[...]**.

Lo que rescatamos de la cita, implica la obligacion que tienen de los Estados en
someter a sus normas a modificacion, con el fin de que no haya de por medio una
obstaculizacion en la aplicacién de los tratados y, que las leyes de menor rango jerarquico sean
acordes a las disposiciones de los tratados. El argumento al cual queremos llegar, se basa en
qgue la norma interna no debe interponer diferencias y disponer reglas que impidan la
aplicacion de un Convenio para Evitar la Doble Imposicion. En el caso ecuatoriano, no hay
una manifestacion de la ley para una debida aplicacion de los CDI’s en su calidad de tratados.
En fin, damos a entender de manera clara que los Convenios para Evitar la Doble Imposicion
se califican de un nivel jerarquico superior que todas las normas internas, obviamente
exceptuando a nuestra Carta Magna.

Visto lo relacionado a la jerarquia normativa de los Convenios para Evitar la Doble
Imposicion, pasaremos a analizar otro principio de la aplicabilidad de los Convenios para
Evitar la Doble Imposicién que estd siendo vulnerado por el ordenamiento juridico
ecuatoriano.

El principio que utilizaremos como soporte para demostrar que los CDI’s deben
aplicarse a los contribuyentes que se encuentren bajo las hip6tesis de los mismos, se lo conoce
como el principio de ley especial o principio de especialidad. Segun el principio de
especialidad, Patifio lo conceptualiza dentro de las siguientes palabras, “Es decir, las normas
juridicas derivadas de un tratado, solo se aplican en los supuestos hipotéticos descritos en el
mismo, es decir, en el tratado y para el resto de hipotesis fuera de los limites del tratado, la
regulacion corresponde a la ley*®®”. Los Convenios para Evitar la Doble Imposicion tratan
sobre ingresos que obtuvieron personas (residentes) en uno de los Estados contratantes en el

otro Estado contratante (Estado de la Fuente). Es decir, especifica que en los casos que un

165 Resolucién del Tribunal Andino. Registro Oficial No. 178 de 27 de abril de 1999.
166 Ruperto Patifio Manffer. “La Jerarquia de los Tratados Internacionales y la Incorporacién del Derecho
Internacional al Derecho Nacional”. Op. cit., p. 540.
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residente de un Estado contratante obtenga ingresos en el otro Estado contratante, para evitar
que el contribuyente se someta a un doble régimen de imposicién los Estados mediante dicho
convenio solucionan tal problematica. En otras palabras, la ley interna de los Estados
contratantes no especifica las hipotesis que cada uno de los Convenios contempla, claramente
los Convenios tratan de aspectos més especificos que la misma ley tributaria de los Estados.
En concordancia con lo manifestado con el doctrinario mexicano, Uckmar sostiene el

mismo planteamiento sobre la especialidad de los tratados, aludiendo lo siguiente:

Tal principio deriva de que la norma estd destinada a regular una materia mas
especifica respecto de aquella disciplinada por la norma comin (especialidad ratione

materiae) o también porque la norma dotada del requisito de especialidad se dirige a un

circulo mas estrecho de personas (especialidad ratione personarum)™®’.

El principio de especialidad de los tratados, como ya mencionamos Yy ratificamos segln
lo citado, en que la norma que contemple supuestos hipotéticos de manera méas especifica con
respecto de las otras normas, tendra prioridad en su aplicacion. Uckmar nos sefiala dos
aspectos sumamente importantes: El primero en relacion a la materia que trate el cuerpo
normativo y, el segundo a la circunferencia de personas que aplicard. Nuevamente, los
Convenios para Evitar la Doble Imposicién se aplican a ciertas personas, aquellas residentes
en uno de los Estado contratantes que obtengan ingresos en otro Estado contratante que seran
sometido a imposicion por concepto de impuesto a la renta y o al patrimonio.

A falta de una disposicién interna en la que nos clarifique cuando debe aplicarse un
CDI o cuando deba aplicarse la normativa interna, hemos detallado dos principios por los
cuales los Convenios para Evitar la Doble Imposicién deben aplicarse de manera directa a los
contribuyentes que cumplan con los supuestos establecidos en los CDI’s. El primero que trata
sobre la jerarquia de los CDI’s frente a la normativa tributaria interna y, el segundo por el
principio de especialidad de los CDI’s en la materia que le compete. Bajo el problema juridico
que nos planteamos en la tesina, en el presente capitulo nos enfocamos a uno de los aspectos
del problema, lo cual trata sobre la aplicabilidad de los Convenios. En otras palabras mas
concisas, si hubiera una disposicién que someta a aplicar un Convenio a un contribuyente que
esté bajo la circunferencia de aplicacion, éste aplicara un diferente metodo para evitar la doble
imposicion, de igual manera habra inequidad en virtud del diferente tratamiento de los

187 \/ictor Uckmar et al. Manual de Derecho Tributario Internacional. Op .cit., p. 27, 28.
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métodos (tema que veremos mas adelante), pero no habrd una inequidad en virtud de la
eleccion que puede tener ése contribuyente en aplicar una u otra norma, que a la final, en la
presente tesina se reduce a las herramientas para evitar la doble imposicion.

Nos es de relevancia el presentar el reciente analisis sobre la aplicacion de los CDI’s
segun la OCDE. Mediante peticion de los Ministros de Finanzas de los Estados parte del
Grupo de los 20 o G20 dirigida al Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE en el afio 2013, se
presento cuestiones que los Estados y las Administraciones Tributarias estan siendo afectados
en relacion a la fiscalizacion internacional. La OCDE en virtud de la solicitud de un estudio
sobre los temas concernientes, presentd un Plan de Accidn que incluye los temas en los cuales
la normativa interna e internacional deben cambiar para un mejor control en asuntos
fiscales™®®,

Estrictamente, el Plan de Accion emitido por la OCDE, se centra a la regularizacion y
la prevencién de los BEPS (Benefit Erosion and Profit Shifting)'®®; que trata sobre la nueva
tendencia para evitar ciertos fendémenos involucrados en la fiscalizacién internacional, tales
como el uso de CDI’s para lograr una nula o doble no imposicion, los nuevos retos de la
tributacion frente a la economia digital, entre otros aspectos.

El Plan de Accion esta compuesto por 15 Acciones para una fiscalizacién justa y
eficaz. Las Acciones propuestas en el Plan de Accion se enfocan en probleméticas
vanguardistas de la fiscalizacion internacion actual. Como por ejemplo: “Action 1: Address

1705,

the tax challenges of the digital economy~""”, tema que mencionamos de manera superficial en

el capitulo anterior haciendo referencia a la ley interna del Ecuador sobre la determinacion de

1715,

la fuente de intangibles en el Internet; “Action 3: Strengthen CFC rules™ ™, accion que implica

una transicion a una normativa rigurosa frente a las CFC.; “Action 13: Re-examine tranfer

17255

pricing documentation~"“”, entre otras Acciones para un nuevo modelo de control fiscal de los

actuales desafios presentados por la tributacién internacional.

168 OCDE. About BEPS. http://www.oecd.org/tax/beps-about.htm (acceso: 14/07/2014).
169 |1
Ibid.
0 OCDE. Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting. http://www.oecd.org/ctp/BEPSActionPlan.pdf
(acceso: 14/07/2014).
1 1bid.
172 1bid.
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Para efectos de la presente tesina, encontramos dentro de las Acciones propuestas por
la OCDE, una en la cual se orienta hacia la aplicacion de los Convenios para Evitar la Doble
Imposicion. La Accion 6, la cual consiste en los siguientes términos:

Develop model treaty provisions and recommendations regarding the design of
domestic rules to prevent the granting of treaty benefits in inappropriate circumstances.
Work will also be done to clarify that tax treaties are not intended to be used to generate
double non-taxation and to identify the tax policy considerations that, in general, countries

should consider before deciding to enter into a tax treaty with another country. The work

will be co-ordinated with the work on hybrids".

Los CDI’s no son tratados que tienen como objetivo el que un contribuyente se ajuste
al mismo para obtener resultados inapropiados, tales como la nula imposicion. En el capitulo
anterior analizamos algunos aspectos sobre los Convenios para Evitar la Doble Imposicién,
entre ellos, los objetivos principales los cuales se derivan en evitar la doble imposicion,
prevenir la evasion fiscal, promover el intercambio de informacion entre Administraciones
Tributarias, incentivar el desarrollo comercial y la inversién, entre otros. Nos es claro, que el
utilizar los tratados tributarios para obtener beneficios bajo circunstancias inapropiadas, es
contrario a los fines anhelados por los Estados contratantes.

Observamos que la OCDE, dentro de su Plan de Accion, promueve que las
legislaciones adopten medidas internas para contrarrestar practicas indebidas ejecutadas por
sujetos pasivos. La legislacién interna de los Estados, deben tener en cuenta que una gran
parte del empleo de los CDI’s por parte de los contribuyentes es para lograr realizar estrategias
tributarias con el fin de reducir la carga tributaria hasta llegar a una carga impositiva nula.

En la doctrina referente a la fiscalizacion internacional, encontramos doctrinarios que
se enfocan Unicamente a plantear problemas con relacion al abuso de los CDI’s por parte de
los contribuyentes. Pasquale Pistone, en su publicacion titulada ElI Abuso de los Convenios
Internacionales en Materia Fiscal, nos precisa las circunstancias bajo las cuales un

contribuyente esta dentro de los presupuestos de un abuso de un CDI. El autor nos sefiala que

3 OCDE. Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting. http://www.oecd.org/ctp/BEPSActionPlan.pdf
(acceso: 14/07/2014). Traduccion al catellano: “Desarrollar disposiciones convencionales y recomendaciones
relativas al disefio de normas internas que impidan la concesion de los beneficios del convenio en circunstancias
inapropiadas. Se realizardn también trabajos para clarificar que los convenios fiscales no se destinan a ser
empleados para generar la doble no imposicion e identificar las consideraciones de politica fiscal que, en general,
los paises deben tener en cuenta antes de decidirse a entrar en un convenio fiscal con otro pais. El trabajo se
coordinara con el trabajo sobre hibridos”. Vid. OCDE. Plan de Accidn contra la erosion de la base imponible y el
traslado de beneficios. http://www.aedf-ifa.org/FicherosVisiblesWeb/Ficheros/Fichero79.pdf (acceso: 14/07/14).
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una persona al no tener la calidad subjetiva de aplicar un Convenio, por ejemplo, no ser
residente de uno de los Estados contratantes, y que por tal motivo no esté facultado a tener los
beneficios contemplados en el instrumento, la persona no facultada a aplicar el CDI
manipulara figuras legales para lograr adecuarse y estar calificado con el fin de beneficiarse
del Convenio®™. En la circunstancia sefialada estariamos frente a una practica abusiva de los

175

Convenios conocida como el Treaty Shopping™. Frente al uso indebido de los CDI’s

mediante el Treaty Shopping, Uckmar nos sefiala que:

[...][E]l uso impropio que podia darsele a los tratados para evitar la doble imposicion
sefialando, entre otros, el caso de una persona fisica o juridica (residente o no de un Estado
contratante) que actle por medio de una entidad juridica (conduit company) creada en un

Estado con el fin de aprovechar los beneficios del tratado que, de otra manera, no le

hubiesen sido reconocidos a dicho sujeto”.

Por ende, nos referimos al Treaty Shopping cuando un sujeto pasivo manipula ciertas
figuras juridicas para lograr obtener los beneficios de un tratado que, a falta de tal
manipulacion, el contribuyente no estaria dentro de la circunferencia de aplicacion de un CDI.
Por Ejemplo, un residente en el Ecuador utiliza una persona juridica pantalla residente en
México para acogerse a los beneficios del Convenio para Evitar la Doble Imposicién entre
México y los Estados Unidos, para posteriormente obtener esos beneficios en el Ecuador.

Volviendo al Plan de Accion de la OCDE, dentro de los comentarios recibidos en la
discusién publica para la solucion del uso inapropiado de los CDI’s, la Business and Industry
Advisory Committee “BIAC”, en sus comentarios acerca de la Accion 6 agrega que:

Regarding LoB articles, if the OECD chooses to adopt a LoB article to restrict treaty
shopping, the article should be crafted to take into account global business operations of
companies as well as trading arrangements between countries. With respect to current LoB
articles, such provisions are complex and can unnecessarily restrict the application of a

treaty where there is no treaty shopping"’’.

174 pasquale Pistone. “El Abuso de los Convenios Internacionales en Materia Fiscal”. Curso de Derecho

1T7Eibutario Internacional. Victor Uckmar (coord.) Bogota: Temis, 2003, p. 109.

Ibid.
178 Victor Uckmar, Giuseppe Corasaniti y Paolo de Capitani di Vimercate. Manual de Derecho Tributario
Internacional. Op. Cit., p. 101.
Y7 OCDE. Comments Received on Public Discussion Draft; BEPS Action 6: Preventing the Granting of Treaty
Benefits in Inappropriate Circumstances. http://www.oecd.org/tax/treaties/comments-action-6-prevent-treaty-
abuse.pdf (‘acceso: 14/07/2014).
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Nuestra perspectiva acerca de la utilizacion de clausulas en las que se limiten los
beneficios de un tratado (LOB'"®), puede conducir a generalizar ciertas practicas comerciales
como abuso de tratados. Es decir, a nuestra manera de ver, para que un contribuyente tenga
una limitacion de los beneficios de los Convenios debe ser estudiado por la Administracion
Tributaria, debe haber un estudio caso por caso. Para que la Administracion Tributaria logre
comprobar que un contribuyente estd utilizando indebidamente un Convenio, debe poner en
practica la clausula de intercambio de informacion contemplada en los mismo Convenios.
Mediante un intercambio de informacion eficiente, los contribuyentes estaran bajo un alto
riesgo en utilizar un modelo comercial en el cual se implementa figuras juridicas Unicamente
con el propdsito de beneficiarse del Convenio cuando no esta dentro de la esfera de aplicacion
del mismo.

Debemos tener en cuenta que el Plan de Accion es una propuesta reciente para
combatir ciertos problemas fiscales, por ende, no encontramos doctrina que nos apoye en la
comprension sobre ciertos aspectos. Nuestro criterio a la luz de lo expuesto sobre recientes
discusiones dentro de la OCDE, se encamina sobre la mayor atencion que se debe prestar a los
CDI’s dentro del ambito legislativo como administrativo.

Como un primer avance legislativo sobre la aplicacion de los CDI’s, deberia basarse en
el cuando debe aplicarse un CDI, bajo qué circunstancias, es decir, tener una estandarizacion
de aplicabilidad de los Convenios, no dejar al libre albedrio de las personas en aplicar o no el
Convenio. A consecuencia de una aplicabilidad estandarizada de los Convenios, serd mas
sencillo para la Administracion Tributaria verificar los contribuyentes que estan aplicando el
Convenio y el proposito de la aplicacion. En virtud del abuso de los tratados, el SRI, debe
tener un mayor control sobre el uso de los mismos, como se menciond anteriormente,

mediante un intercambio eficiente de informacién entre Administraciones Tributarias.

178 Sobre las clausulas o medidas LOB, (Limiting of benefits), dentro de los mismo comentarios a la Accién 6, la
Association of British Insurers, nos da a entender que son medidas en las cuales los contribuyentes no pueden
aplicar los beneficios contemplados en los Convenios por motivo de una practica comercial que utiliza el mismo
tratado de manera inapropiada. Vid. OCDE. Comments Received on Public Discussion Draft; BEPS Action 6:
Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances. Op. cit.
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3. Métodos para evitar la doble imposicion

Visto la compleja e indefinida aplicabilidad de los Convenios para Evitar la Doble
Imposicion segin lo que manifiesta nuestro ordenamiento juridico, veremos que nos
encontraremos frente a una gran problematica. Se comprobara que las herramientas 0 métodos
prescritos en las diferentes medidas adoptadas por la legislacion ecuatoriana vulneran al
principio de equidad en su &mbito horizontal y al principio de neutralidad.

En primer lugar, veremos la definicion teorica sobre los métodos. Posteriormente, para
tener un conocimiento amplio sobre los métodos, plantearemos casos practicos sobre la
aplicacion de cada uno de los métodos. Dentro de un segundo plano, veremos como el
Ecuador, dentro de su legislacion tributaria (Ley de Régimen Tributario Interno y Convenios
para Evitar la Doble Imposicion), ha implementado dichos métodos para evitar que sus

contribuyentes sean victimas de una doble imposicién.

3.1Concepto General de los Métodos para Evitar 1a Doble Imposicion

Consideramos de suma importancia para efectos de la presente tesina, el definir de
manera general a los métodos para evitar la doble tributacion. Para que el lector tenga una
solida construccion o entendimiento de la hipétesis planteada, es preciso iniciar desde la raiz
de lo que conoce la doctrina y las legislaciones como los métodos en materia de fiscalizacién
internacional.

En el sentido estricto y amplio del Derecho Internacional Tributario, los Estados han
adoptado medidas bilaterales, multilaterales y unilaterales, respectivamente, para evitar la
doble imposicién. Como parte de las medidas internacionales (CDI’s) sean de caracter
bilateral o multilateral, encontramos la clausula en la que pauta el método para evitar la doble
imposicion por los Estados contratantes. Tal como nos ratifica la afirmacion el catedratico de
la Universidad de A. Corufia, José M. Calderon en su publicacion, La Doble Imposicion

Internacional y los Métodos para su Eliminacién, sefialando que:
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[...][E]n el estado actual de las cosas lo mas coherente y practicable viene dado por la
introduccidn con caracter general de mecanismos de correccion de los efectos de este
fendmeno, en tanto las técnicas que podrian idearse para suprimir la doble imposicién en
origen distan mucho de resultar factibles a nivel mundial debido a la falta de consenso en
esta materia. Unicamente podria articularse esta alternativa a través de convenios
internacionales entre dos o mas Estados [...]*"

Es imposible o de pensamiento utdpico, el considerar que el fendmeno de la doble
imposicion puede ser combatido mediante un consenso mundial de las legislaciones
tributarias. Es inconcebible que todos los Estados tengan una legislacion idéntica para eliminar
0 combatir dicho fendémeno fiscal. Para detener dicha problematica que sufren los
contribuyentes los Estados celebran CDIs, y como nos sefiala el autor espafiol, dentro de estos
acuerdos encontramos los mecanismos o técnicas para combatir la doble imposicion. Por lo
que concluimos, que los métodos para evitar la doble imposicion dentro de una medida
bilateral o multilateral estan plasmados en los acuerdos que contraen los Estados con el fin de
prevenir el fendmeno fiscal.

Ahora cabe preguntarnos ¢Qué son los métodos para evitar la doble imposicion?

El autor ibérico Clemente Checa Gonzélez, considera que los métodos para evitar la
doble imposicion son el corazon o la matriz de los CDI’s. El autor indica que, “Los métodos
para evitar la doble imposicion internacional [...], constituyen la auténtica respuesta a este
problemalgo”. En concordancia con el autor, los métodos para resolver la problematica de la
doble imposicion en la fiscalizacion internacional son la herramienta y la técnica para poder
contrarrestarla. Por otro lado, el catedratico de Emory University School of Law, Richard L.
Doernberg, argumenta que los diferentes métodos que utilizan los Estados dependiendo de su
sistema tributario, son un mecanismo para “Relieving Double Taxation™®” de Ingresos
sometidos a imposicion en otro Estado. El autor sefiala que existen varios tipos de mecanismos
para aliviar la doble imposicién y, al momento de que un Estado no contemple dichas medias

dentro de su legislacion los contribuyentes sufrirfan una doble carga fiscal'®*.

79 José Manuel Calderén Carrero. “La doble Imposicion Internacional y los Métodos para su Eliminacion”.
Fiscalidad Internacional. Fernando Serrano Anton. (Director). 42 Ed. Madrid: CEF, 2010, p. 363.

80 Clemente Checa Gonzéalez. Derecho Financiero y Tributario. file:///C:/Users/User/Downloads/Dialnet-
MedidasY MetodosParaEvitarLaDoblelmposicioninternac-816263.pdf (acceso: 14/04/2014).

181 Richard L. Doernberg. International Taxation. 52 Ed. Saint Paul (Minnesota): West Group: 2001, p. 177.

82 1d., pp. 177-182.
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Tanto la publicacion de Calderén Carrero como el texto de Doernberg al tratar sobre
los métodos para evitar la doble imposicion, inician con un analisis que vale tomar en cuenta.
Siendo expertos de sistemas legales distintos, como son el civil law y common law,
respectivamente, ambos catedraticos sefialan que los Estados a nivel mundial han tenido la
iniciativa de atribuir de preferencia impositiva al Estado de la fuente del ingreso. Los sistemas
tributarios han implementado distintas medidas con diferentes condiciones para dotar de
preferencia fiscal al Estado de la fuente'®. Carrero hace énfasis sefialando lo siguiente,

“Este “consenso voluntario” (no coercitivo) se ha ido alcanzando progresivamente
desde 1920, partiendo de los primeros trabajos de la Sociedad de Naciones (League of
Nations), pasando por los decisivos estudios de la OCDE y la ONU, hasta nuestros dias”'**

Para aclarar, el consenso voluntario que trata Calderén Carrero, es la facultad
prioritaria de someter a imposicion del Estado en donde surgieron dichos ingresos. Por lo
tanto, el Estado de residencia es aquél que debe implementar mecanismos para evitar que un
contribuyente que obtuvo ingresos en otro Estado no deba pagar impuestos sobre esos ingresos
en su pais de residencia. No es de nuestro interés el saber que tendencia han adoptado los
Estados en las preferencias de imposicion, sea el Estado de residencia o fuente, a fin y al cabo,

todos los Estados dependiendo las circunstancias seran pais de residencia o pais de fuente.

3.2Los Métodos para Evitar la Doble Imposicion

Al tener claro el concepto de los métodos que son utilizados para evitar la doble
imposicion, subsiguientemente es trascendental para la presente tesina, el exponer de manera
tedrica y préactica cuales son estos métodos. EI Modelo de Convenio de la OCDE, en su
seccion introductoria, nos plantea una regla basica sobre la implementacion de los métodos.
La cual implica que los Estados pueden adecuar dos tipos de métodos, el método de exencidn

185

y el método de crédito tributario™". Al ser Unicamente un Modelo de Convenio, los Estados

183 Sobre el analisis de preferencia fiscal del Estado de la fuente, vid. José Manuel Calderén Carrero. “La doble
Imposicion Internacional y los Métodos para su Eliminacién”. Op. cit., p. 178.

184 José Manuel Calderon Carrero. “La doble Imposicion Internacional y los Métodos para su Eliminacion”.
Op.Cit., p. 355.

18 Modelo de Convenio OCDE. Op. Cit., p. 11.
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pueden convenir en utilizar otros tipos de métodos dependiendo de su sistema tributario. Tal
como nos sefialan los comentarios al Art. 23 del Modelo de Convenio de la ONU, indicando
que “El método usado por un pais para impedir la doble tributacion depende primordialmente
de su politica fiscal general y de la estructura de su régimen tributario®”. A partir de la
premisa, consideramos adecuado exponer los métodos que son utilizados como herramientas
para evitar la doble imposicion con mayor utilizacion o implementacion dentro de las

legislaciones tributarias.

3.2.1 Método de Crédito Tributario

El método de crédito tributario, método creado por el sistema juridico anglosajon, es el
método con mayor utilizacion por las legislaciones tributarias para combatir el fenémeno de la
doble imposicién®®’. EI método a tratar esta contemplado como herramienta para combatir el
fendmeno impositivo tanto en el Modelo de Convenio de las Naciones Unidas y en el Modelo
de Convenio de la OCDE. Por lo tanto, cabe decir que debemos realizar un profundo anélisis
frente a dicha técnica por motivo de su extensa implementacion en los sistemas tributarios de
los Estados alrededor del mundo.

Para iniciar la indagacién sobre el método de crédito tributario, debemos citar
definiciones y analisis tedricos de juristas expertos en fiscalizacion internacional.
Posteriormente al anlisis teorico, vale la pena concretarlo en ejercicios practicos para tener un
entendimiento claro sobre la herramienta.

Segun Mauricio A. Plazas Vega, catedratico y jurista experto en Derecho Tributario,
define al método de crédito tributario de la siguiente manera: “Consiste en que el pais
exportador de la inversion concede al contribuyente un descuento equivalente a los impuestos

que pague en el exterior con motivo de la realizacién de rentas fuera del pais*®®”. El autor

18  Convencién modelo de las Naciones Unidas sobre la doble tributacion. Comentarios Art. 23.

http://www.un.org/esa/ffd/documents/UN_Model_2011 UpdateSp.pdf (acceso: 23/04/2014). )
187 José Manuel Calderén Carrero. “La doble Imposicion Internacional y los Métodos para su Eliminacion”. Op.
cit., p. 397.

188 Mauricio A. Plazas Vega. “Métodos para evitar la doble tributacion internacional”. Estudios de Derecho
Tributario Internacional. Bogota. Legis: 2006, p. 423.
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define a dicha técnica sin mayores complicaciones, entendemos que el método de crédito
tributario faculta al contribuyente a realizar un descuento en el pais de residencia por ingresos
que fueron sometidos a imposicion en el otro Estado o en el Estado de la fuente. Dentro de una
misma concepcion sobre el método a tratar, Calderon Carrero, nos define que:

[E]l sujeto activo que le establece somete a imposicion al contribuyente por su renta (o
patrimonio) mundial, pero permite que éste deduzca de su cuota tributaria el impuesto

foraneo analogo que ha sido exaccionado en el extranjero en relacion con el mismo hecho

imponible™®.

En palabras algo mas complejas, Calderén sefiala al igual que Plazas Vega, que el
Estado de residencia del contribuyente que obtuvo ingresos sujetos a imposicion en un pais
extranjero, atribuye al sujeto pasivo a que deduzca la cuota pagada por motivo de un impuesto
generado por el mismo hecho imponible.

El método implica factores que dificultan su aplicacién, ya que contiene varias formas
de operar. Ambos autores antes citados, concuerdan en los modos en los que opera dicha
técnica. El primero se lo clasifica como el método de imputacién integral o el método de
crédito tributario absoluto, el tax credit. Esta modalidad del método se clasifica como absoluto
o integro, ya que el Estado de residencia reconoce al contribuyente la deduccion total del
impuesto pagado en el Estado productor del ingreso™®. A diferencia de la modalidad integral,
encontramos el método de imputacion ordinaria o crédito tributario limitado; modo en el cual
su operacion se basa en lo siguiente: el Estado de residencia concede la deduccién del
impuesto pagado por el contribuyente en el Estado de la fuente, sin exceder la tasa del mismo

impuesto en el primer Estado. En otras palabras, el Estado de residencia faculta al sujeto

189 José Manuel Calderén Carrero. “La doble Imposicion Internacional y los Métodos para su Eliminacion”. Op.
cit., p. 397.

190 A| tratar sobre el concepto del método de crédito tributario absoluto o integro, o como lo califica Calderén
Carrero, método de imputacion integra, los doctrinarios lo definen de una manera muy parecida. Por ejemplo,
Calderon Carrero lo define sefialando que: “[E]l Estado que establece esta modalidad del método de imputacion
permite, en todo caso, la deduccién total de los impuestos satisfechos en el extranjero en relacién con el mismo
hecho imponible, contra la cuota tributaria resultante del impuesto nacional que grava la renta mundial del
contribuyente.” Vid., Jos¢é Manuel Calderén Carrero. “La doble Imposicion Internacional y los Métodos para su
Eliminacion”. Op. cit., p. 398. Por otro lado, Plazas Vega lo trata de la siguiente manera, “[E]l Estado de
residencia del contribuyente reconoce el crédito del impuesto (tax credit) por el total del importe pagado en el
exterior”. Vid., Mauricio A. Plazas Vega. “Métodos para evitar la doble tributacién internacional”. Op. cit., p.
423.
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pasivo a deducir hasta el monto o tasa que determina su legislacién interna, es decir, hasta el
monto que tributarfa si dicho ingreso fuese obtenido en ese Estado™®*.

Para tener una mejor comprension sobre el método antes explicado, vale la pena incluir
los casos que nos ofrece el Modelo de la OCDE y el Modelo de las Naciones Unidas. Ambos
modelos explican de manera similar la practica sobre la técnica para evitar la doble
imposicion.

Resumiendo el caso que expuesto en los comentarios al Modelo de Convenio de la
OCDE: Un contribuyente residente en el Estado R (Estado de Residencia) obtiene un ingreso
total de 100,000 unidades, de estos ingresos 80,000 unidades fueron obtenidos dentro del
Estado R y, 20,000 unidades en el Estado F (Estado de la fuente). El Estado R tiene una tarifa
del 35% cuando el contribuyente suma ingresos de 100,000 unidades y, un 30% en caso de
80,000. Por otro lado, el Estado F tiene una tarifa de 20% en caso de un ingreso sumado de
20,000 unidades. Para efectos pedagogicos el Modelo de Convenio plantea una segunda tarifa
para el Estado F que es de 40% por 20,000 unidades®,

En el mismo Modelo de Convenio, a continuacion del ejemplo en sus comentarios, nos
muestra un cuadro en el cual se explica la aplicacion del método de imputacion o crédito

fiscal. El cuadro nos sefiala los siguientes calculos:

191 Sobre la modalidad limitada u ordinaria del método de crédito tributario, Calderén Carrero explica de la
siguiente manera: “E]l Estado que concede su aplicacién establece que la imputacion de los impuestos
extranjeros en ningln caso puede exceder del importe de la cuota que corresponderia pagar en éste si las rentas (0
patrimonio) foraneas fueran de origen nacional” Vid., Jos¢é Manuel Calderon Carrero. “La doble Imposicion
Internacional y los Métodos para su Eliminacién”. Op. cit., p. 398. En palabras mas sencillas, Plazas Vega lo
define de la siguiente manera, “[E]l crédito del impuesto solo se reconoce hasta un limite constituido por el
tributo que originan las mismas rentas en el Estado de residencia.” Vid., Mauricio A. Plazas Vega. “Métodos para
evitar la doble tributacién internacional”. Op. cit., p. 423.

192 Modelo de Convenio. OCDE. Comentarios al Art. 23 Ay 23B.
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b) Imputacién ordinaria

El Estado R calcula el impuesto sobre la renta total de 100.000 a la tasa del 35 por 100, v
concede la deduccidn del impuesto gue se adeuda en el Estado F sobre la renta procedente
de F, pero en ningln caso se concede la deduccién por un importe superior a la parte de
impuesto en el Estado R correspondiente a la renta generada en F (deduccion maxima). La
deduccién maxima sera del 35 por cento de 20,000 = 7.000.

Caso (i) Caso (ii]
Impuesto en el Estado R: 35 por ciento de 100.000 35.000 35.000

Menos impuesto en el Estado F =4.000

Menos deduccidn maxima =000

Impuesto que se adeuda 31.000 28.000

Impuestos totales 35.000 36.000

Desgravacion acordada por el Estado R por importe de 4.000 8.000

Cuadro No. 1193

Dentro del Cuadro No.1, ejemplo que nos ofrece el Modelo de Convenio de la OCDE,
vemos de manera practica el caso planteado anteriormente. Consecuentemente deducimos el
siguiente analisis: Cuando el Estado de Residencia, acuerda mediante un CDI que se sometera
a la aplicacion del método de crédito tributario ordinario frente a las rentas obtenidas en el otro
Estado contratante, segln el caso planteado por el Modelo de Convenio, el contribuyente
presentara un total de ingresos al Estado R, rentas obtenidas en ese Estado y las rentas
percibidas en el otro Estado (Estado de la Fuente). Del total de las rentas el Estado R tendra
una tarifa establecida, segun el ejemplo es de 35%, lo cual da un total de impuesto a pagar de
35, 000 unidades. Aplicando el método de crédito tributario ordinario o el método de

194 el contribuyente

imputacidn limitada, que viene a ser el método con mayor implementacién
deduce el monto del impuesto pagado en el Estado F. Del total del impuesto a pagar, en el
presente caso se resta de 35, 000 unidades las 4,000 unidades que fueron pagados por
concepto de impuesto a la renta en el Estado F. En consecuencia, el total a pagar por motivo
de impuesto a la renta en el Estado R, seria de 31, 000 unidades. Como fue explicado
anteriormente, el Modelo de Convenio por motivos explicativos y o pedagogicos, plantea el
calculo en el caso de que el Estado F contemple dentro de su legislacion una tarifa superior a

la tarifa del Estado R. Bajo las reglas del método de crédito tributario ordinario o limitado, el

193 |1,
Ibid.

194 José Manuel Calderén Carrero. “La doble Imposicion Internacional y los Métodos para su Eliminacion”. Op.

cit., p. 398.
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contribuyente tiene la facultad de deducir hasta el monto de la tarifa establecida por el Estado
R. En este caso, y como se observa claramente en el Cuadro No. 1, el contribuyente
unicamente puede deducir hasta 7,000 unidades por motivo de impuesto a la renta pagado en
el Estado F. ;Qué consecuencia notoria encontramos en el segundo caso? El contribuyente
dedujo su impuesto pagado en F hasta un limite predeterminado por la legislacion tributaria
interna del Estado R, lo cual, a fin de cuentas tenemos una caso de doble imposicién en
relacién a 1, 000 unidades que exceden el limite establecido por la tarifa del Estado R.

La legislacion comunitaria de la Union Europea adoptd el método de imputacion
ordinario como una de sus principales técnicas para evitar la doble imposicién, como bien
destaca el Art. 4 de la Directiva 90/435/CEE emitida por el Consejo el 23 de julio de 1990 en
su numeral primero, estableciendo lo siguiente:

Art. 4. 1 Cuando una sociedad matriz reciba, en calidad de socio de su sociedad filial,
beneficios distribuidos por motivos distintos de la liquidacion de la misma, el Estado de la
sociedad matriz: [...] o bien los gravara, autorizando al mismo tiempo a dicha sociedad a
deducir de la cuantia de su impuesto la fraccion del impuesto de la filial correspondiente a
dicho beneficios y, en su caso, la cuantia de la retencion en origen percibida por el Estado

miembro de residencia de la filial en aplicacion de las disposiciones de excepcion previstas

en el articulo 5, dentro de los limites del importe del impuesto nacional correspondiente’®.

En concordancia con lo expuesto por la Directiva en relacion al método de imputacion
ordinaria, se observa claramente que el pais de residencia de la matriz, deducira del impuesto a
pagar en dicho pais, lo correspondiente a los beneficios obtenidos sometidos a imposicién en
el pais de la fuente o el pais de residencia de la filial. Deducimos que trata sobre imputacion
ordinaria ya que determina el limite de deduccién que esta preestablecido en la legislacion
interna del Estado de residencia de la sociedad matriz.

A diferencia de la modalidad de aplicacion limitada u ordinaria presentado por el
Modelo de la OCDE, las Naciones Unidas dentro de su Modelo de Convenio, trata sobre la
aplicacion del método de crédito fiscal en su fase integra o absoluta. Como veremos en el
siguiente cuadro, la aplicacion de dicha técnica en ésta modalidad, causa que el contribuyente
deduzca el total del impuesto pagado en concepto de impuesto a la renta en el Estado de la
fuente. A diferencia de la primera modalidad explicada, las 1,000 unidades que fueron sujetos
a imposicion en los dos Estados contratantes, en aplicacion de la modalidad integra no

1% Directiva del Consejo. Relativa al régimen fiscal comin aplicable a las sociedades matrices y filiales de
Estados miembros diferentes. Articulo 4. 23 de julio de 1990.
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sucederia lo mismo, ya que el contribuyente se deduce el total de los impuestos pagados en el
Estado de la fuente.

a) Descuento pleno

El Estado R calcula el impuesto sobre una renta total de 100,000 a la tasa
del 35%, y concede la deduccion del impuesto debido en el Estado S sobre
la renta procedente de 5.

Casoi)  Casoii)

Impuesto en el Estado R, 35% de 100,000 35.000 35.000
Menos impuesto en ¢l Estado 5 -4.000 -2.000

Impuesto debido  31.000 27.000
Total de impuestos 35.000 35.000

Desgravacion concedida por ¢l Estado R por importe de 4.000 8.000

Cuadro No.2196

Es notoria la diferencia de resultados entre las dos modalidades del método de
imputacién. La una limita la deduccion que el contribuyente esta facultado a realizar por
impuestos pagados en otro Estado, mientras que la segunda atribuye al contribuyente a deducir
el total de impuestos sometidos a imposicion en el Estado de la fuente.

3.2.1.1 Meétodo de Crédito Tributario utilizado en los Convenios
para Evitar la Doble Imposicion suscritos por el Ecuador

Vale la pena determinar cuales Convenios suscritos por el Ecuador, como medida
bilateral, integran el método de crédito tributario como herramienta para evitar la doble
Imposicion. Para evitar una lectura repetitiva dentro de la presente tesina, los articulos que

contengan el respectivo método estaran dentro de la seccién de Anexos.

196 Convenciéon modelo de las Naciones Unidas sobre la doble tributacion. Comentarios Art. 23.

http://www.un.org/esa/ffd/documents/UN_Model_2011_UpdateSp.pdf (acceso: 28/04/2014).
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El método implementado en el Convenio para Evitar la Doble Imposicion entre el
Ecuador y la Republica Federal de Alemania, contiene un sistema mixto, ya que ciertas rentas
se amparan bajo el método de exencion, como sera analizado en el siguiente subcapitulo, y
otras rentas estan sujetas al método de crédito tributario. Dentro del literal b, se observa
claramente la implementacion del método de crédito tributario, sin embargo, no se especifica
la modalidad que deben sujetarse los contribuyentes, sea pleno u ordinario. Por ende, dicho
articulo puede conllevar a una confusion de aplicacion. Dentro de una interpretacion literal del
articulo, se deduce que el Ecuador implemento el método de crédito tributario integro o pleno,
ya que no determina ninguna limitacion a la deduccion que estd facultado a realizar el
contribuyente'®’. El Art. 23 contemplado en el Convenio suscrito con la Republica de Chile*®,
da a entender dentro de una interpretacion literal, que se utilizara el método de crédito
tributario pleno cuando un residente en el Ecuador obtenga ingresos en Chile.

La Republica del Ecuador utiliza el método de crédito tributario dentro de su
modalidad ordinaria con los siguientes Estados: Italia'®, Francia?®, Espafia®!, Rumania®®,

203 México®®, Brasil®®, Uruguay?®.

Canada
El articulo implementado en los Convenios suscritos por el Ecuador con Suiza®”,

Bélgica®®®, Corea® y China®® lo consideramos como un sistema mixto, ya que implementan

197 Convenio para Evitar la Doble Imposicion a la Renta con Alemania. Articulo 23. Registro Oficial No. 493 de
5 de agosto de 1986.

1% Convenio entre la Repblica del Ecuador y la Republica de Chile para Evitar la Doble Tributacién y para
Prevenir la Evasion Fiscal en relacion al Impuesto a la Renta y al Patrimonio. Articulo 23. Registro Oficial No.
293 de 16 de marzo de 2004.

199 Convenio para Evitar Doble Tributacion a la Renta con Italia. Articulo 24. Registro Oficial No. 407 de 30 de
marzo de 1990.

2% Convenio para Evitar la Doble Tributacion a la Renta con Francia. Articulo 23. Registro Oficial no. 34 de 25
de septiembre de 1992.

201 Convenio para Evitar la Doble Tributacion entre Ecuador y Espafia. Articulo 24. Registro Oficial No. 253 de
13 de agosto de 1993.

202 Convenio para Evitar Doble tributacién con Rumania. Articulo 25. Registro Oficial No. 785 de 20 de
septiembre de 1995.

203 Convenio entre el Gobierno de la Republica del Ecuador y el Gobierno del Canada para Evitar la Doble
Imposicién y Prevenir la Evasion Fiscal en Materia de Impuesto a la Renta. Articulo 22. Registro Oficial No.
484 de 31 de diciembre de 2001.

204 Convenio entre la Republica del Ecuador y los Estados Unidos Mexicanos para Evitar la Doble Imposicién e
Impedir la Evasion Fiscal en Materia de Impuestos sobre la Renta. Articulo 22. Registro Oficial No. 281 de 9 de
marzo de 2001.

205 Convenio para Evitar Doble Tributacién a la Renta con Brasil. Articulo 23. Registro Oficial No. 865 de 2 de
febrero de 1988.

206 Convenio entre el Gobierno de la Republica del Ecuador u la Republica Oriental del Uruguay para evitar la
Doble Imposicion en Materia de Impuestos sobre la Renta y sobre el Patrimonio y Prevenir la Evasion Fiscal.
Avrticulo 23. Registro Oficial Suplemento 619 de 16 de enero de 2012.
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dos métodos distintos, uno de ellos es el método de crédito tributario ordinario al tratarse de

ingresos provenientes de canones, dividendos e intereses.

3.2.2 Método de Exencion

Para efectos de la presente investigacion juridica, es de caracter primordial el analisis y
estudio de la herramienta 0 mecanismo para evitar la doble imposicién denominada como
método de exencion. El método que sera tratado a continuacién tiene una conexién directa con
el problema juridico planteado, ya que dentro de su distinta aplicacién al método antes
expuesto, contiene una ventaja notoria hacia el contribuyente. Al profundizar el método,
veremos su aplicacion dentro de la normativa ecuatoriana como una herramienta unilateral
implementada para prevenir la doble imposicion.

Los autores Ester Borderas y Pere Moles, en su libro de Derecho Tributario
Internacional, nos ofrecen un planteamiento general sobre el método de exencién explicando
lo siguiente, “Segun este sistema la renta se grava exclusivamente en uno de los paises,
quedando exenta en los restantes. Asi, los demés paises renuncian a la percepcion del
impuesto™. En una perspectiva general sobre el método de exencion, entendemos que dicha
técnica solo faculta a un Estado en someter a imposicion los respectivos ingresos, mientras
que los demé&s Estados, renuncian, como bien sefialan los autores, en ejercer su poder
impositivo sobre los mismos ingresos. En otras palabras, el método de exencién se refiere a
que la imposicidn solo sera ejecutada mediante el poder impositivo de un solo Estado. Dentro

de la publicacién, Methods and Instruments for Study, escrita por J. Van Hoorn, nos define al

27 Convenio para Evitar la Doble Tributacion entre Ecuador y Suiza. Articulo 23. Registro oficial No. 788 de 25
de septiembre de 1995.

2%8 Convenio entre la Republica del Ecuador y el Reino de Bélgica tendiente a Evitar la Doble Imposicién y a
Prevenir la Evasion Fiscal en Materia de Impuesto sobre la Renta y sobre el Patrimonio. Articulo 23. Registro
Oficial No. 312 de 13 de abril de 2004.

209 Convenio para Evitar la Doble imposicion entre la Republica del Ecuador y la Republica de Corea. Articulo
23. Registro Oficial No. 124 de 15 de noviembre de 2013.

219 Acuerdo entre el Gobierno de la Reptblica del Ecuador y el Gobierno de la Republica Popular de China para
Evitar la Doble Imposicion y Prevenir la Evasion Fiscal con respecto a los Impuesto sobre la Renta. Articulo 22.
Registro Oficial Suplemento No. 85 de 20 de septiembre de 2013.

211 Ester Borderas y Pere Moles. Derecho Tributario Internacional. Barcelona: El Fisco, 2008, p. 53.
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método de exencion de la siguiente manera, “Under the exemption method, the foreign income
is not taxed [...]"**2. En concordancia con los autores antes citados, Van Hoorn define al
método de exencion de una manera simple y clara.

Debemos tener en cuenta que el método de exencion, al igual que el anterior, tiene mas
de una modalidad de aplicacion. Para esto, Michel W. E. Glautier y Frederick W. Bassinger en
su publicacion, International Taxation, nos dan a entender que existen dos modalidades en la
aplicacion del método de exencion. La primera modalidad se la conoce como exencién
integral, mientras que la segunda, exencién con progresividad®*®. Glautier y Bassinger, en
referencia a la primera modalidad, nos explican sefialando lo siguiente: “Full exemption, as a
result of which the country of residence exempts foreign income and assets completely in
calculating the taxpayer’s liability to domestic tax***”.Segun lo expuesto, entendemos que la
exencion integral faculta al contribuyente a no tributar en el pais de residencia la totalidad de
los ingresos sometidos a imposicion en el pais de la fuente y, los ingresos tributados en el
Estado de la fuente no formaran parte del calculo del impuesto en el pais de residencia en
relacién a la tarifa impositiva. En otras palabras, Boderas y Moles definen a la exencion
integral sefialando que, “Se dejan exentas las rentas de fuente extranjera sin integrarlas en la

215> | os comentarios al Modelo de

base imponible del contribuyente en el pais de residencia
Convenio de la OCDE, trata de una manera muy parecida a la cita que antecede, sin embargo,
a nuestro parecer, lo conceptualiza de una manera mas explicativa, indicando lo siguiente:

La renta imponible en el Estado E o F no la toma en cuenta de ninguna forma el
Estado R a efectos impositivos; el Estado R no esta legitimado para computar la renta asi
exenta cuando determina el impuesto a percibir sobre el resto de la renta; este método se
denomina exencion integral®®.

En fin, segin lo expuesto, consideramos que vale la pena exponer el caso explicativo
prescrito en los comentarios al Modelo de Convenio de la OCDE. El caso es exactamente al
citado para la explicacion del método de crédito tributario. Para refrescar la memoria,

sefialaremos unicamente los datos claves; un contribuyente residente del Estado R, obtiene

212 3 Van Hoor Jr. “Methods and Instruments for Study”. Curso de Derecho Tributario Internacional”. \Victor
Ukmar (coord). Bogota: Temis, 2003, p. 603.

23 Michel W. E. Glautier y Frederick W. Bassinger. International Taxation. Lexington: Lexington Books, 1987,
p. 180.

M Ibid.

215 Ester Borderas y Pere Moles. Derecho Tributario Internacional. Op. cit., p. 55.

216 Modelo de Convenio OCDE. Comentarios al Art. 23 A y 23B. Op. cit.
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100,000 unidades de ingreso, de ellas, 80, 000 unidades fueron percibidas en el Estado R,
mientras que 20,000 unidades en el Estado F?’. El método de exencién integral, nos propone
un calculo més sencillo, lo cual deriva de que el Estado R, Unicamente toma en cuenta los
ingresos percibidos dentro de su territorio, por ende, segun el ejemplo, la tasa impositiva de
80,000 es el 30%. Consecuentemente el contribuyente pagaria un impuesto de 24,000
unidades en el Estado R. Por otro lado, el sujeto pasivo pago (caso I; 4000), (caso II; 8000) en
el Estado F mediante la tasa impositiva que sefiala el ejemplo dentro del Modelo. En
conclusion, el contribuyente pagaria un menor impuesto que el método de crédito tributario,
ya que en éste, el impuesto total pagado es de (caso I; 28,000), (caso I1; 32,00)*2.

La segunda modalidad del presente mecanismo se la conoce como método de exencion
con progresividad. A diferencia de la exencion integral, la exencién con progresividad tal
como nos explica Vicente Ferrer Grau, en el texto La Fiscalidad Internacional, consiste en lo
siguiente, “Si bien, la renta de fuente extranjera queda fiscalmente exenta en el Estado de
residencia, es afiadida al resto de la renta del contribuyente con el fin de determinar los tipos
de gravamen aplicables al resto de la renta en el citado Estado®®. Es decir, el Estado de
residencia toma en cuenta los ingresos sometidos a imposicion en el Estado de la fuente del
ingreso, exclusivamente para determinar la tarifa aplicable en relacion a dichos ingresos que
fueron obtenidos en el extranjero. En otras palabras, Glautier y Bassinger, lo conceptualizan
argumentando que: “It operates by respecting the exemption of foreign income assets from
domestic tax, but takes them into account for exposing the taxable income assets to tax at
progressive rates appropriate to total world income and world assets??>”. A continuacién,
dentro de un enfoque practico sobre la aplicacion de la técnica para evitar la doble imposicion,
Ferrer y Garcia nos presentan el siguiente caso:

217 Sobre el caso que nos expone los comentarios al Modelo de Convenio de la OCDE, Vid., Modelo de
Convenio. OCDE. Comentarios al Art. 23 Ay 23B. Op. cit.

218 para comprobar datos del ejemplo, Vid Cuadro 23-1 en: Modelo de Convenio. OCDE. Comentarios al Art. 23
Ay 23B. Op. cit.

29 Vicente P. Ferrer Grau y Rosa m. Garcia Lépez. La Fiscalidad Internacional.
http://books.google.com.ec/books?id=TsWj3e_GYA4C&pg=PA18&dg=metodo+de+exenci%C3%B3n+con+pro
gresividad&hl=es&sa=X&ei=QXVqU43GHcOyyATT71KoCw&ved=0CD0Q6AEWAW#v=0nepage&q&f=false
(acceso: 07/05/2014).

220 Michel W. E. Glautier y Frederick W. Bassinger. International Taxation. Lexington: Lexington Books, 1987,
p. 180.
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Paiz de avlgan Paig de residensia
Renla 00000 400, 00
Hasta 3.000.000 15%
Tipe impositiva 20% Exceso sabra 3.000.000 y hasla 4.000.000 ----20%
Excaso sobre 4,000,000 s-remmreeemeeeeeeneee30%

Solucidn:

‘ais de origen: Base Imponible = 500.000
Cuota = 500.000 x 20% = 100.000

’als de residencia: Base Imponible (Total) = 4.000.000 + 500.000 = 4.500.000
Cuota= 3.000.000 x 15% = 450.000
1.000.000 x 20% = 200.000
500.000 x 30% = 150.000
800.000

"ME {Tipo medio efectivo de gravamen) = 800.000 / 4.500.000 = 0,1777

= 4.000.000
suota = 4.000.000 x 0,1777 = 710.800

Cuadro No. 3221

En el cuadro, vemos la manera operativa del método de exencidn con progresividad.
Observamos que el contribuyente fue sometido en el pais de la fuente al pago del impuesto a
renta dentro de una tarifa del 20% de 500,000 unidades, lo cual equivale a un impuesto a pagar
de 100, 000 unidades. El pais de la residencia del contribuyente, bajo la aplicacion del método
de exencion con progresividad, realiza el siguiente célculo: Se incluye el ingreso obtenido por
el contribuyente en el Estado de la fuente para determinar, lo que fue explicado en las
definiciones por parte de los doctrinarios, la tarifa aplicable al resto de la renta. EI primer paso
para realizar el célculo se basa en la sumatoria del resultado que se obtenga del porcentaje
(tarifa) del monto base, en el caso expuesto, 15% de 3°000,000, mas el resultado del
porcentaje aplicado al restante, en el caso el 20% del restante 1°000,000 unidades, y por
ultimo, el exceso del monto que determine la tabla, lo cual es de 500,000. El resultado de la
sumatoria de las tres operaciones se divide con el total de ingresos, el resultado de la division
es la tarifa que se aplicard. Dicha tarifa se aplica en referencia a los ingresos obtenidos en el
pais de la residencia, sin incluir los ingresos en el Estado de la fuente, ya que estos unicamente

fueron incluidos para determinar la tasa efectiva aplicable.

221 \/icente P. Ferrer Grau y Rosa m. Garcia Lépez. La Fiscalidad Internacional. Op. cit.
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3.2.2.1 Meétodo de Exencion utilizado en los Convenios para
Evitar la Doble Imposicion suscritos por el Ecuador

En el siguiente subcapitulo estudiaremos los Convenios para Evitar la Doble
Imposicion suscritos por el Ecuador, que establezcan el método de exencién como herramienta
para evitar la doble imposicion juridica. Los articulos de cada uno de los Convenios suscritos
por el Ecuador que contengan el método de exencion estaran dentro de la seccion de Anexos.

El Convenio suscrito entre la Republica Federal de Alemania y la Republica del
Ecuador, en su Art. 23, contiene como método para evitar la doble imposicion el método de
exencion. Podemos decir que en dicho articulo hay ciertas variaciones. Dentro de un primer
plano se utiliza el método de exencidn integro para ciertas rentas. Tales como las rentas
obtenidas provenientes de bienes inmuebles, los beneficios empresariales, dividendos al
amparo del Art. 10 del Convenio, y por Gltimo las remuneraciones bajo las reglas del Art. 15,
18 numeral 1y 2°%,

El Convenio suscrito por la Republica del Ecuador y el Brasil en su numeral segundo
utiliza el método de exencion de los dividendos pagados a una sociedad residente de un Estado
contratante que es propietaria del 10% del capital social de una sociedad domiciliada en el otro
Estado. El articulo no determina la modalidad a aplicar. Al parecer, el articulo se refiere a la
modalidad integral de dicho método®**.

De conformidad con el Art. 23 de los Convenios para Evitar la Doble Imposicion
suscritos por la Republica del Ecuador con el Confederado de Suiza®**, el Reino de Bélgica®®,

la RepUblica de Corea®”® y la Republica Popular de China®*’, de manera general se aplica el

222 Convenio para Evitar la Doble Imposicion a la Renta con Alemania. Articulo 23. Registro Oficial No. 493 de
5 de agosto de 1986.

223 Convenio para Evitar Doble Tributacién a la Renta con Brasil. Articulo 23. Registro Oficial No. 865 de 2 de
febrero de 1988.

224 Convenio para Evitar la Doble Tributacion entre Ecuador y Suiza. Articulo 23. Registro oficial No. 788 de 25
de septiembre de 1995.

225 Convenio entre la Republica del Ecuador y el Reino de Bélgica tendiente a Evitar la Doble Imposicién y a
Prevenir la Evasion Fiscal en Materia de Impuesto sobre la Renta y sobre el Patrimonio. Articulo 23. Registro
Oficial No. 312 de 13 de abril de 2004.

226 Convenio para Evitar la Doble imposicion entre la Republica del Ecuador y la Republica de Corea. Articulo
23. Registro Oficial No. 124 de 15 de noviembre de 2013.
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método de exencion con progresividad, con ciertas peculiaridades que fueron abordadas en el
subcapitulo anterior.

El Convenios suscrito con el Uruguay utiliza el método de crédito tributario ordinario,
como fue expuesto anteriormente, e incluye al método de exencion con progresividad para
ciertas rentas especificas, en el caso ecuatoriano, en los articulos 9.1 y 37 de la LORTI??®,

El Acuerdo de Cartagena que trata sobre el Régimen para Evitar la Doble Tributacion y
Prevenir la Evasion Fiscal, en su articulo 3, trata sobre la jurisdiccion tributaria de los paises
miembros, en dicha disposicion, se establece que los ingresos deberan ser sometidos a
imposicion en donde tenga su fuente productora, es decir, en el Estado de la fuente. A mas de
lo mencionado, determina que los demas Estados Miembros deberan considerar a dichos
ingresos como ingresos exentos de imposicion; es decir, la Decision 578, Acuerdo de
Cartagena, implementa el método de exencién integral para combatir la doble tributacion®?.

Por altimo, cabe mencionar el Convenio para Evitar la Doble Imposicion en relacion
con el Transporte Aéreo con el Gobierno de la Republica Argentina. El acuerdo contiene
diferentes clausulas que los deméas Convenios. En su Art. 3, prescribe que los ingresos
obtenidos por empresas de transporte aéreo, Unicamente estaran obligas a tributar en el Estado
contratante donde tengan su domicilio. Claramente estamos frente a la aplicacion del principio
del pais de la fuente. Sin embargo, nos cabe la duda sobre el método aplicable por medio del
pais de la residencia frente a dichos ingresos. Dentro del Convenio no encontramos ninguna

disposicién que solucione dicha controversia®®.

227 Acuerdo entre el Gobierno de la Republica del Ecuador y el Gobierno de la Republica Popular de China para
Evitar la Doble Imposicion y Prevenir la Evasion Fiscal con respecto a los Impuesto sobre la Renta. Articulo 22.
Registro Oficial Suplemento No. 85 de 20 de septiembre de 2013.

228 Convenio entre el Gobierno de la Republica del Ecuador u la Republica Oriental del Uruguay para evitar la
Doble Imposicion en Materia de Impuestos sobre la Renta y sobre el Patrimonio y Prevenir la Evasion Fiscal.
Articulo 23. Registro Oficial Suplemento 619 de 16 de enero de 2012.

22 Decision del Acuerdo de Cartagena 578; Régimen para evitar la Doble Tributacién y Prevenir la Evasion
Fiscal. Articulo 3. Registro Oficial Suplemento 457 de 9 de noviembre de 2004.

230 Convenio para evitar la doble imposicién en relacion con el Transporte Aéreo con el Gobierno de la repiblica
Argentina. Art. 3. Registro Oficial No. 253 del 4 de mayo de 1982.
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3.2.3 Método de la Deduccion

Por efectos de conocimiento general sobre las herramientas que son implementadas por
las diferentes legislaciones para evitar o combatir el fendmeno de la doble imposicion,
repasaremos de manera muy superficial el método de la deduccion.

La definicidon que nos proporciona los autores Ferrer y Garcia sobre dicho método es la
siguiente:

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 imputacion, donde la

deduccion del impuesto extranjero es sobre la cuota tributaria del pais de residencia del

contribuyente)®*,

Para no alargarnos en la explicacion de dicho método, Gnicamente presentaremos un
caso practico que nos ofrece la doctrina espafiola. El texto titulado, 100 Ejercicios de
Economia Publica, el autor José Manuel Cansino entre otros, nos ofrecen una gran cantidad de
ejercicios de economia publica, entre ellos, presentan varios ejercicios sobre imposicion bajo
la utilizacién de los diferentes métodos. A continuacion, expondremos uno de ellos en el cual
se utiliza el método en analisis. En resumen, el caso trata que un contribuyente residente en
Espafia, obtiene un ingreso en el Estado de residencia de 30, 000 euros, en el mismo periodo
fiscal, el contribuyente obtiene un ingreso por motivo de dividendos de 6,000 euros como
accionista de una compafifa danesa?*?. Los autores nos explican la solucién del caso mediante

el método de la deduccidn, lo cual consiste en el siguiente calculo:

1 \Vicente P. Ferrer Grau y Rosa m. Garcia L6épez. La Fiscalidad Internacional. Op. cit.
232 José Manuel Cansino et al. 100 Ejercicios de Economia PUblica. Madrid: Delta, 2006, p. 195.
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2.4 Método de dednccion

Base liquidable = 36.000 — 1.200 = 34,800
Cuola tributaria:
Hasta 25.800), Cuota = 6.312
Resto al 37% = 9900 = 0, 37 = 3,330
Total =6.2312 + 3,330 =9.642

Carga impositiva total = 9.642 + 1.200 = 10.842 euros

Cuadro No. 4733

El ejemplo presentado nos clarifica la diferencia que existe entre el método de
imputacion y el método de la deduccidn, ya que la deduccion del impuesto pagado en el pais
de la fuente se deduce del total de la base imponible, mas no de la cuota del impuesto, como
bien nos sefialan Ferrer y Garcia.

Para concluir el presente subcapitulo, debemos sefialar que seguramente existen otras
medidas en relacion a técnicas o herramientas para evitar la doble imposicion en los
ordenamientos juridicos alrededor del mundo. En la presente tesina nos es importante el
sefialar unicamente los métodos con mayor practicidad en los sistemas tributarios y, en
especial referencia al sistema tributario del Ecuador. Logramos identificar el uso de dos
métodos en general por parte de nuestra legislacion respecto a los CDI’s suscritos; el método

de crédito tributario y el método de exencidn, ambas en sus distintas modalidades.

3.3Método implementado por la legislacion tributaria ecuatoriana,
especificamente por el Art. 49 de la Ley Organica de Régimen
Tributario Interno

Dentro del Capitulo primero, nos referimos a las medidas bilaterales, multilaterales y
unilaterales que han adoptado los Estados frente a la problematica de la doble imposicién que
conlleva la fiscalizacion internacional. Hasta el momento, hemos abordado a lo que se refiere

a las medidas bilaterales y multilaterales para evitar la doble tributacion. Dentro del presente

23 1d., p. 197.



96

subcapitulo, plasmaremos la medida unilateral que ha implementado el Ecuador dentro de su
normativa tributaria interna. Especificamente, nos centraremos al método que la LORTI ha
prescrito como herramienta unilateral para evitar la doble imposicion.

En un andlisis historico sobre el tratamiento de nuestra legislacion tributaria respecto a
las rentas extranjeras obtenidas por personas naturales o juridicas residentes en el Ecuador,
veremos que comprende variaciones. La Ley Organica de Régimen Tributario Interno,
publicada el 22 de diciembre de 1989, en su Art. 48, establecia el siguiente tratamiento a las
rentas que fueron sometidas por otras jurisdicciones tributarias:

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 pais de origen, tienen derecho a descontar del impuesto
a la renta causado en el Ecuador, el impuesto pagado en el extranjero sobre €s0s mismos

ingresos, siempre que el crédito no exceda del valor del impuesto atribuible a dichos

ingresos en el Ecuador®®*,

Conforme a lo explicado anteriormente, nos es sencillo identificar que estamos frente
al metodo de crédito tributario ordinario, ya que determina el limite a deducir por parte del
contribuyente en relacion a la tasa que prescribe la legislacion tributaria ecuatoriana. Dicho
método de crédito tributario tuvo vigencia hasta la promulgacion de la Ley Reformatoria para
la Equidad Tributaria en el Ecuador, publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 242 el
29 de diciembre de 2007. El texto del Art. 102 de la Ley de Equidad Tributaria (Art. 497
vigente de la LORTI), modificé el método que se utilizara por el sistema tributario a las rentas
de residentes en el Ecuador que fueron sometidas a imposicion en otro Estado. El texto
establece lo siguiente:

Tratamiento sobre rentas del extranjero.- Toda persona natural o sociedad residente en
el Ecuador que obtenga rentas en el exterior, que han sido sometidas a imposicion en otro
Estado, se excluiran de la base imponible en Ecuador y en consecuencia no estaran
sometidas a imposicion. En el caso de rentas provenientes de paraisos fiscales no se

aplicara la exencion y las rentas formaran parte de la renta global del contribuyente®®.

La norma juridica antes citada, mediante una interpretacion literal de la misma, nos

somete a los residentes en el Ecuador a la aplicacion del método de exencion en su modalidad

234 ey Organica de Régimen Tributario Interno. Articulo 48. Registro Oficial No. 341 de 22 de diciembre
de1989.

2% |_ey Organica de Régimen Tributario Interno. Articulo 49. Op. cit.

236 | ey Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador. Articulo 102. Registro Oficial Suplemento No. 242
de 29 de diciembre de 2007.
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integral sobre las rentas que fueron obtenidas en el extranjero. Dicha regla no es aplicable,
como bien determina la disposiciéon legal, a ingresos que fueron obtenidos en paraisos fiscales

Para la debida aplicacion de la norma, el Art. 136 del Reglamento para la Aplicacion
de la Ley Organica de Régimen Tributario nos propone ciertas reglas especificas. El inciso

primero de la norma establece que:

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 a Impuesto a la Renta en el Ecuador, que hubiesen sido sometidos a imposicion en
otro Est?go, se excluirdn de la base imponible en el Ecuador, y se tratardn como rentas
exentas.

Ratifica como medida unilateral para evitar la doble imposicion la aplicacion del
método de exencion integral. En resumen de las demas reglas del articulo, hace referencia a la
inaplicacion de dicha medida cuando las rentas sean provenientes de paraisos fiscales y de
regimenes de menor imposicion, o cuando dichas reglas fueron exentas en el Estado de la
fuente, en tales casos, aplica el método de crédito tributario.

Como fue mencionado en el primer capitulo, las rentas provenientes de paraisos
fiscales y de regimenes de menor imposicion se las otorga un diferente tratamiento por los
motivos que fueron expuestos. Consecuentemente, no es parte de nuestra analisis las rentas
provenientes de tales jurisdicciones ya que los contribuyentes gozan de beneficios fiscales que
pocas legislaciones las contemplan.

No nos queda duda sobre la herramienta implementada por el Ecuador como medida
unilateral. Sin embargo, debemos estar claros que hay una diferencia notoria con las

herramientas que optaron nuestros representantes en los CDI’s suscritos por el Estado.

27 Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno. Articulo 136. Op. cit. Articulo
completo en el Anexo No. 2.
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3.4La diferencia de trato a los contribuyentes mediante la aplicacion de
los distintos métodos para evitar la doble imposicion

Para finalizar el presente capitulo, nos enfocaremos a las consecuencias de la practica
de los diferentes métodos para evitar la doble imposicién para verificar la diferencia de trato
entre las diferentes herramientas. Especialmente nos centraremos en los diferentes métodos
que aplica la legislacion tributaria del Ecuador. Nos queda claro los métodos que prescribe
nuestro sistema tributario, por lo tanto haremos un anélisis de aquello.

Recapitulando, podemos hablar de dos métodos para evitar la doble tributacion que
contempla nuestra legislacion en materia de fiscalizacion internacional. ElI primero lo
encontramos en el Art. 49 de la Ley Organica de Régimen Tributario Interno y con mayor
explicacion en el Art. 137 del Reglamento para la Aplicacion de la Ley Orgéanica de Régimen
Tributario Interno. Tal como fue aclarado en el subcapitulo anterior, nuestra legislacion
interna prescribe como herramienta unilateral para prevenir y evitar la doble imposicion el
método de exencién integral. En segundo lugar, nos encontramos con los métodos
implementados en cada uno de los Convenios suscrito por el Ecuador.

Dentro de los ejemplos citados, vemos que mediante la aplicacion de cada método el
contribuyente sufre una variacion, una diferente tasa, un diferente impuesto total a pagar. Es
decir, mediante la aplicacion de cada uno de los métodos como veremos a continuacion, los
nameros y calculos del impuesto a pagar son notablemente distintos.

En el primer capitulo analizamos el criterio de la Corte Constitucional en su
Resolucidn No. 14 en referencia al principio de equidad. Consiste en el que los contribuyentes
gue estén bajo las circunstancias similares o analogas, deben tener un mismo tratamiento por
parte de la ley. Sin embargo, los contribuyentes con la misma capacidad contributiva que
obtengan ingresos provenientes de distintas fuentes, serdn sometidos a un tratamiento diferente
por parte de la ley en virtud de los métodos. Dicho principio legal y constitucional esta siendo
vulnerado, ya que las rentas de los residentes del Ecuador no son tratados de igual manera sin
importar de donde o de que Estado provengan los ingresos.

En otras palabras, si dos contribuyentes obtienen un ingreso exacto, al contribuyente

A, se lo aplica el método de exencion integral (cuando obtiene ingresos en un Estado con el
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cual no existe un CDI), y al contribuyente B se lo aplica el método de crédito tributario
ordinario (ltalia). En primer lugar, el contribuyente B se someterd a una diferente tasa
impositiva que el contribuyente A. Dentro de un segundo plano, el contribuyente A pagara
menos impuestos que el contribuyente B. El contribuyente A, Unicamente mediante la
aplicacion del método de exencion integral, gozarda de mayor beneficio fiscal que el
contribuyente B.

Consecuentemente, en referencia al principio de neutralidad, el contribuyente por
presion del sistema tributario en relacién a los métodos, se veria afectado en la toma de
decisiones econdmicas tales como el lugar de inversion. El principio de neutralidad, se ve
vulnerado en cuanto a los célculos demostrados de cada uno de los métodos, puede conducir a
que el contribuyente altere sus decisiones econémicas y, por ende, el sistema tributario esta
siendo influyente en la toma de decisiones de los administrados. Nos queda muy claro que
cada sujeto pasivo analizara donde es lo mas conveniente invertir, no nos queremos referir a
las estrategias econdmicas, Unicamente nos centramos en las consecuencias que puede acarrear
el sistema tributario ecuatoriano en virtud de la utilizacién de distintos métodos y la no
estandarizacion en la aplicabilidad de los CDI’s suscritos.

Para tener una explicacién grafica sobre lo explicado, plasmaremos el ejemplo citado
por los comentarios al Modelo de Convenio para Evitar la Doble Imposicién de la OCDE. Un
contribuyente obtiene de renta 100,000 unidades, de ellas 80,000 fueron obtenidas en el
Estado de Residencia y 20, 000 en el Estado de la Fuente. Los ingresos del Estado de la Fuente
fueron sometidos a imposicion, en el primer caso a un 20% de tasa impositiva y en el caso dos
a un 40%**®. Dentro de la aplicacién practica de cada uno de los métodos expuestos

anteriormente, su resultado es el siguiente:

28 Modelo de Convenio. OCDE. Comentarios al Art. 232y 23B. Op. cit.
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A. Todas las rentas se generan en el Estado R Impuesto total = 35.000
B. Renta generada en los dos Estados: Impuesto tg;ﬂgﬁ LTPUESID del
80.000 del Estado R y 200000 del Estado F
4000 (caso (5) 8.000 (Caso (@l
Sin eonvenio (19) 1 39.000 43000
Exencién integra (20 &) 28.000 32.000
Exencidn con progresividad (208 32.000 35.000
Imputacién integra (23 &) 35.000 35.000
Imputarién ordinaria (23 & 35.000 35.000
Cuadro No.5%%

Si nos fijamos en los diferentes detalles del cuadro, veremos que en la parte izquierda
muestra los diferentes métodos, y en su parta derecha nos presenta los resultados de la
aplicacion de cada uno respectivamente. Los métodos que sometemos a comparacion, en este
caso, son aquellos que utiliza nuestra legislacion. Dentro de la normativa interna, como hemos
repetido numerosas veces, se aplica el método de exencion integral, por lo que, un
contribuyente que aplique dicha normativa, tendra que pagar por motivo de impuesto a la renta
un valor de 28, 000 unidades. Por otro lado, un contribuyente residente en el Ecuador que
aplique el Convenio suscrito entre Ecuador y el Reino de Bélgica por ejemplo, tendra que
someterse al método de exencion con progresividad y, consecuentemente, tendrd que pagar
por motivo de impuesto a la renta un valor de 32,000 unidades. Otro ejemplo radica en que un
contribuyente residente de igual manera en el Ecuador, que aplique el Convenio suscrito con
Italia o Francia, aplicara el método de crédito tributario dentro de su modalidad ordinaria,
dicho contribuyente pagara un valor de 35,000 unidades por motivo de impuesto a la renta.
Cabe sefialar, que las tasas sefialadas en los casos son uUnicamente un ejemplo, las tasas al

impuesto a la renta en el Ecuador y en los otros Estados son distintas.

% Ibid.
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4. Conclusiones y recomendaciones

En la tesina se demostré que el fendbmeno de la globalizacion dentro del ambito juridico
tributaria es un factor influyente para que las legislaciones y las Administraciones Tributarias
de los Estados modifiquen tanto la ley como la politica recaudatoria. La doble imposicion es
una problematica que se produce a causa del fendmeno globalizador por efectos del masivo
intercambio de bienes y servicios entre personas naturales y juridicas alrededor del mundo. Se
configura la doble tributacion al momento que los mismos ingresos de un determinado
contribuyente (un mismo sujeto pasivo) son sometidos a imposicién por dos sujetos activos
del impuesto a la renta en un mismo afio fiscal.

El ordenamiento juridico tributario de los Estados implementdé medidas para combatir la
problematica fiscal. La medida unilateral es la herramienta juridica utilizada por la legislacion
interna para evitar que los contribuyentes tributen dos 0 méas veces. Por medida bilateral y
multilateral se encuentran los Convenios Internacionales para Evitar la Doble Imposicion
(CDI). Los CDI’s son convenios mediante los cuales los Estados contratantes se distribuyen la
carga tributaria con el objetivo de evitar el perjuicio que sufririan los contribuyentes en el caso
de que concurran dos Estados en imponer su poder recaudatorio de los mismo ingresos.

Los Estados dependiendo de su sistema tributario interno se han inclinado en diferentes
criterios para someter a imposicion a los ingresos de los sujetos pasivos del impuesto a la
renta. Los criterios con mayor utilizacion en las legislaciones tributarias son cuatro: el criterio
de residencia, criterio de fuente, nacionalidad y de renta mundial. Cabe destacar que el criterio
de nacionalidad unicamente fue expuesto para ampliar el conocimiento sobre los diferentes
criterios de imposicion.

Mediante el criterio de residencia el Estado ejerce su poder recaudatorio hacia los ingresos
de contribuyentes que en virtud de las disposiciones legales internas, cumplan con los

requisitos de la residencia fiscal. Cada Estado plasma diferentes pautas para determinar la
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residencia de una persona natural o juridica. En la tesina sefialamos de manera clara cuales son
los supuestos legales para que una persona se califiqgue como un residente fiscal en el Ecuador.

El criterio de fuente se basa en que los ingresos de una persona, sin importar su residencia,
son sometidos a imposicidn en el Estado en donde se generaron, en la ubicacion geografica en
donde se produjeron.

Por renta mundial los sujetos pasivos del impuesto a la renta deben tributar los ingresos
obtenidos en el Estado de su residencia, mas los ingresos obtenidos en fuente extranjera. Se
puede argumentar que se basa en una combinacidon entre la residencia y la fuente. En la tesina
se demostr6 que el Ecuador dentro de la Ley Organica de Régimen Tributario Interno
considera como renta para efectos de impuestos, a los ingresos provenientes de fuente
ecuatoriana y los ingresos obtenidos en fuente extranjera por personas naturales o juridicas
residentes en el Ecuador.

Sea el criterio que adopte una legislacion, en la misma se debe incluir dentro de las
medidas unilaterales como bilaterales/multilaterales a los métodos para evitar la doble
imposicion. Como medida unilateral, el Art. 49 de la LORTI nos sefiala el método de exencion
en su modalidad integral. Los Convenios suscritos por el Ecuador en su calidad de medida
bilateral o multilateral contemplan de manera no estandarizada diferentes métodos, entre ellos
encontramos el método de exencion y el método de crédito tributario en sus respectivas
modalidades.

Sin embargo, en el ordenamiento juridico del Ecuador no existe una disposicion legal en la
cual se determine la aplicabilidad de una medida u otra. Es decir, no hay una norma que
plasme la aplicacion de un CDI frente a la normativa interna y viceversa. Por lo que conlleva a
que los contribuyentes que se encuentren bajo la circunscripcion de aplicacion de un
Convenio, tienen la opcion de optar a su libre albedrio, en regirse bajo las clausulas del CDI o
regirse bajo la medida unilateral plasmada en la normativa interna.

A nuestro criterio, los contribuyentes que tengan la opcidn de aplicar un CDI, es decir, que
estdn dentro de la circunscripcion de aplicacion, deben aplicar de manera obligatoria las
disposiciones establecidas en el Convenio en virtud del principio de jerarquia normativa y el
principio de especialidad. El principio de jerarquia normativa se fundamenta dentro de la
presente tesina ya que los CDI’s son tratados internacionales y, en base a lo establecido en la

Constitucién, los tratados internacionales no relacionados a los Derechos Humanos se
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encuentran en el segundo escaldn jerdrquico de nuestra pirdmide normativa; las disposiciones
plasmadas en los CDI’s prevalecen sobre la normativa tributaria interna. Por las directrices del
principio de especialidad, los CDI’s contemplan supuestos mas detallados que el articulo 49 de
la LORTI, tanto en la materia como en las personas que aplica.

Frente a la aplicabilidad de los CDI’s se encuentra una vulneracion del principio de
equidad. En el sentido de que los contribuyentes residentes en el Ecuador que obtengan
ingresos en otro Estado en el que haya un CDI, podran elegir a que cuerpo normativo aferrarse
y por ende, el método que pueden emplear; mientras que un residente del Ecuador que obtenga
la misma cantidad de ingresos en un Estado en el cual no haya un Convenio, Gnicamente podra
aplicar la medida unilateral prescrita en la normativa interna.

Los métodos o las técnicas en sus distintos modos de operar emplean un calculo y
tratamiento totalmente distinto sobre los ingresos de los contribuyentes. Dentro del célculo
mediante la aplicacion de cada método, los resultados serén distintos, ergo, habrd un valor a
pagar variante entre dichas herramientas. Por lo cual, el principio de equidad y el principio
neutralidad estarian pisoteados por la diferencia de tratamiento. En relacion al principio
constitucional de equidad horizontal en el d&mbito tributario, hemos realizado un profundo
andlisis doctrinario y jurisprudencia acerca de su espiritu. Por lo que argumentamos que se
vulnera el principio al momento que se trata de diferente manera a personas que estan en
situaciones similares con una misma capacidad contributiva. Dos personas que residen en el
Ecuador, una obtiene ingresos en Australia mientras que la otra obtiene el mismo ingreso en
Francia, los ingresos de las dos regiran bajo el calculo de diferentes métodos; una se amparara
por el método de exencion y la segunda por el método de crédito tributario. Para al principio
de equidad no es relevante el lugar de donde provengan los ingresos, nicamente se refiere a
que las personas con la misma capacidad contributiva deban ser tratados de igual manera. El
principio de neutralidad se ve vulnerado al haber diferentes métodos en un mismo
ordenamiento juridico, el contribuyente se puede ver influenciado en sus decisiones
econdmicas dependiendo de la circunstancia en que le beneficie la aplicacion de uno u otro
método. Es decir, bajo el ordenamiento juridico hoy en dia, una persona elegiria invertir en un
Estado con el que el Ecuador no ha suscrito un CDI, ya que el método interno es mas

beneficioso.
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Proponemos que haya una estandarizacion en cuanto a la aplicabilidad de los CDI’s, a sus
métodos y al método que establezca la ley interna. No es de nuestro interés el analizar que
método se deberia acoger, nuestro objetivo se dirige a que haya una estandarizacion del
método que se adopte tanto en las medidas unilaterales como bilaterales/multilaterales, sin
importar de donde provengan los ingresos del contribuyente residente en el Ecuador. Debemos
exceptuar a los residentes que generen ingresos en paraisos fiscales, ya que dichos residentes
obtienen una amplia gama de beneficios que ofrecen las jurisdicciones de preferencia fiscal.

Por dltimo, como fue introducido de manera superficial la iniciativa de la Accién 6 del
Plan de Accion de la OCDE sobre los BEPS, recomendamos que los CDI’s deben ser tomados
con mas cautela dentro de la legislacién interna. Los problemas tratados en el Plan de Accion
son problematicas vanguardistas de la fiscalizacion internacional. EI Ecuador en relacion de la
aplicacion de los Convenios, primero debe solucionar asuntos como el planteado en la tesina
para posteriormente tomar en cuenta lo establecido en la Accion 6.

En conclusién, el Derecho Internacional Tributario es una rama del Derecho muy
cambiante, ya que por muchos factores esta en constante movimiento y con nuevos desafios.
Como ciudadanos y contribuyentes del Ecuador, méas el conocimiento que nos ofrece nuestra
carrera, debemos aportar a nuestra legislacion planteandonos pequefios problemas como el
presentado con el fin de llegar a tener un sistema tributario entrelazado con los principios del

Derecho.
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Anexos

Anexo No. 1

Métodos para evitar la doble imposicion contemplados en los CDI’s

suscritos por la republica del ecuador

Convenios para Evitar la Doble Imposicién suscrito por la Republica Federal de
Alemaniay la Republica del Ecuador.

Articulo 23. Métodos para evitar la doble imposicién
2. a) En el caso de una persona domiciliada en la Republica del Ecuador seran exceptuadas de
la base de estimacion del impuesto ecuatoriano las siguientes rentas, que de acuerdo con las

disposiciones del presente Convenio seran gravables en la Republica Federal de Alemania:

a) Rentas de bienes inmuebles en el sentido del articulo 6 y beneficios de la enajenacion de

dichos bienes;
b) Beneficios de empresas en el sentido del articulo 7 y las ganancias a que se refiere el
articulo 13 parrafo 2;

c) Dividendos en el sentido del articulo 10 pagados a una sociedad domiciliada en la
Republica del Ecuador por una sociedad domiciliada en la Republica Federal de Alemania,
cuyo capital pertenezca directamente en por lo menos un 25% a la sociedad ecuatoriana;
d) Remuneraciones en el sentido de los articulos 15 y 18 parrafos 1 y 2.

La Republica del Ecuador se reserva sin embargo el derecho de tener en cuenta en la fijacion
del impuesto las rentas asi exceptuadas.

Las disposiciones precedentes se aplicaran también a bienes de todas clases ubicados en la
Republica Federal de Alemania si las rentas de dichos bienes deben o debieran ser
exceptuadas  de la  base de  estimacion del impuesto  ecuatoriano.

b) Siempre que no sean aplicables las normas de la letra anterior, se deducira del impuesto
sobre la renta, que haya de percibirse en la Republica del Ecuador sobre rentas procedentes de
la Republica Federal de Alemania de acuerdo con las leyes ecuatorianas el impuesto percibido
por el fisco aleman conforme a las leyes alemanas y de conformidad con el presente Convenio.

Asimismo, se deducird del impuesto sobre el patrimonio que haya de percibirse en la
Republica del Ecuador sobre bienes de todas clases ubicados en la Republica Federal de
Alemania de acuerdo con las leyes ecuatorianas el impuesto sobre el patrimonio percibido por



115

el fisco aleman conforme a las leyes alemanas y de conformidad con el presente Convenio. El
importe de la deduccion no podra exceder sin embargo la parte del impuesto ecuatoriano

correspondiente a dichas rentas o bienes antes de hecha la deduccién®*.

Convenio para Evitar la Doble Imposicion suscrito por la Republica del Ecuador y la
Republica Federativa de Brasil

Articulo 23. Método para evitar la doble imposicion.

1. Cuando un residente de un Estado Contratante perciba rentas que, de acuerdo con las
disposiciones del presente Convenio, pueden someterse a imposicién en el otro Estado
Contratante, el primer Estado Contratante, salvo lo dispuesto en los apartados 2 y 3 deducira
del impuesto sobre las rentas de este residente un importe igual al impuesto sobre la renta
pagado en el otro Estado Contratante.

Sin embargo, la cantidad a deducir no podra exceder de la parte del impuesto sobre la renta,
calculada antes de la deduccion, correspondiente a las rentas que pueden someterse a
imposicion en el otro Estado Contratante.

2. Los dividendos pagados por una sociedad residente de un Estado Contratante a una
sociedad residente del otro Estado Contratante titular de mas del 10 por ciento del capital de la
sociedad pagadora, que pueden someterse a imposicién en el primer Estado Contratante de
acuerdo con las disposiciones del presente Convenio, seran eximidos del impuesto en el otro
Estado Contratante.
3. Para la deduccion mencionada en el apartado 1, el impuesto sobre los dividendos no
comprendidos en el apartado 2 de este articulo, sobre los intereses referidos en el apartado 2
del articulo 11 y sobre las regalias referidas en el apartado 2b del articulo 12 se considerara

siempre que ha sido pagado con la alicuota del 25 por ciento*.

Convenios para Evitar la Doble Imposicion suscrito por la Republica del Ecuador y la
Republica de Italia.

Articulo 24. Disposiciones para eliminar la doble Imposicion.

3. En el caso de la Republica del Ecuador, se deducira del impuesto sobre la renta que haya de
percibirse sobre rentas procedentes de Italia de acuerdo con las leyes ecuatorianas, el impuesto
percibido por el fisco italiano conforme a las leyes italianas, pero el monto de dicha deduccion
no podra exceder la parte del impuesto ecuatoriano imputable a dichas rentas en la proporcion
en que las mimas participen en la formacién del rédito total**.

240 Convenio para Evitar la Doble Imposicién a la Renta con Alemania. Articulo 23. Op. cit.
2! Convenio para Evitar Doble Tributacion a la Renta con Brasil. Articulo 23. Op. cit.
242 Convenio para Evitar Doble Tributacion a la Renta con Italia. Articulo 24. Op. cit.
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Convenio para Evitar la Doble Imposicion suscrito por la Republica del Ecuador y la
Republica de Francia.

Articulo 23. Eliminacion de la Doble Imposicion.
1. En lo que se refiere a Ecuador:

Cuando una persona domiciliada en el Ecuador percibiera renta que, conforme a las
disposiciones de este Convenio, pueda ser gravada en ambos Estados Contratantes, Ecuador
concedera como deduccion del Impuesto a la Renta de dicha persona, una cantidad equivalente
al Impuesto pagado en Francia. Sin embargo, esta deduccion no excedera de la parte del
impuesto ecuatoriano sobre la Renta y sus adicionales, calculados antes de hacer la deduccion
que sea atribuible, segtn corresponda a la renta que es gravada en Francia®*.

Convenio para Evitar la Doble Imposicion suscrito por la Republica del Ecuador y el
Reino de Espafia.

Articulo 24. Método para evitar la doble imposicion.

2.- Cuando el residente del Ecuador obtenga rentas o posea elementos patrimoniales que, de
acuerdo con las disposiciones del presente Convenio, pueden someterse a imposicion en
Espafia, el Ecuador deducira:

a) Del impuesto que perciba sobre las rentas de este residente un importe igual al impuesto
sobre la renta pagado en Espaia; v,

b) Del impuesto que perciba sobre el patrimonio de este residente un importe igual al impuesto
sobre el patrimonio pagado en Espaiia.

3.- Sin embargo, en uno y otro caso, esta deduccidn no podra exceder de la parte del impuesto
sobre la renta o sobre el patrimonio, calculado antes de la deduccidn, correspondiente, segun
el caso, a las rentas o al patrimonio que pueden someterse a imposicién en el otro Estado.
4.- Cuando, de conformidad con cualquier disposicién del Convenio, las rentas percibidas por
un residente de un Estado Contratante o el patrimonio que posea estén exentos de impuestos
en este Estado, éste puede, 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 patrimonio de este
residente®**.

Convenio para Evitar la Doble Imposicion entre la Republica del Ecuador y Rumania.

Articulo 25. Métodos para evitar la doble tributacion.

243 Convenio para Evitar la Doble Tributacion a la Renta con Francia. Articulo 23 Op. cit.
244 Convenio para Evitar la Doble Tributacion entre Ecuador y Espafia. Articulo 24. Op. cit.



117

2. Cuando el residente del Ecuador obtenga rentas o posea bienes de capital que, de acuerdo
con las disposiciones del presente Convenio, puedan someterse a imposicion en Rumania, el
Ecuador deducira:

a) Del impuesto que perciba sobre las rentas de este residente un importe igual al impuesto
sobre la renta pagado en Rumania:

b) Del impuesto que perciba sobre el capital de este residente un importe igual al impuesto
sobre el capital pagado en Rumania.

Esta deduccion no podra exceder de la parte del impuesto sobre la renta o sobre el capital,
calculado antes de la deduccion, correspondiente, segun el caso, a las rentas o al capital que
pueden someterse a imposicion en el otro Estado®®.

Convenio para Evitar la Doble Imposicion entre la Republica del Ecuador y la
Confederacién Suiza.

Articulo 23. Eliminacion de la Doble Imposicion.

I) 1. Cuando un residente del Ecuador obtenga rentas o posea elementos patrimoniales que, de
acuerdo con lo dispuesto en el presente Convenio, pueden someterse a imposicion en Suiza,
sujeto a lo dispuesto en el parrafo 2, Ecuador dejara exentas estas rentas o este patrimonio,
pero puede, al calcular el impuesto sobre las otras rentas o patrimonio de dicho residente,
aplicar la tasa impositiva que hubiera sido aplicable si no se hubieran exonerado dichas rentas
0 patrimonio.
2. Cuando un residente del Ecuador obtenga dividendos, intereses o canones que, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 10, 11 y 12, pueden someterse a imposicién en
Suiza, el Ecuador le acordard, previa solicitud, una desgravacién. Esta puede consistir en:

a) Una deduccidn del impuesto a la renta de dicho residente por un monto igual al impuesto
cobrado en Suiza de conformidad con lo dispuesto en los Articulos 10, 11 y 12; sin embargo,
dicha deduccién no podra exceder aquella porcién del impuesto ecuatoriano sobre la renta,
calculado antes de conceder la deduccién, que sea apropiado para la renta que puede
someterse a imposicion en Suiza;

b) Una reduccion global del impuesto ecuatoriano; o,

c) Una exoneracion parcial del impuesto ecuatoriano sobre dichos dividendos, intereses o
canones, consistente en cualquier caso en por lo menos la deduccion del impuesto cobrado en
Suiza al importe bruto de dividendos, intereses 0 canones.
Ecuador determinara la desgravacion aplicable y regulara el tramite de conformidad con las
disposiciones ecuatorianas relacionadas con la ejecucién de convenios internacionales para
evitar la doble imposicién suscritos por el Ecuador.

3. Una sociedad residente del Ecuador que obtenga dividendos de una sociedad residente en

245 Convenio para Evitar Doble tributacién con Rumania. Articulo 25. Op. cit.
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Suiza tendrd derecho, para los fines del impuesto ecuatoriano en relacién con dichos
dividendos, a la misma desgravacién que se acordaria a dicha sociedad si la sociedad que paga

los dividendos fuera residente del Ecuador®*®.

Convenio para Evitar la Doble Imposicion entre la Republica del Ecuador y Canada.
Articulo 22. Eliminacion de la doble imposicion.
2. En el caso de Ecuador, la doble imposicion se evitard de la siguiente manera:

(@) los residentes de Ecuador podran acreditar contra el Impuesto a la Renta ecuatoriano
aplicable a los ingresos provenientes de Canadd, el impuesto sobre la renta pagado en Canada,
hasta por un monto que no exceda del impuesto que se pagaria en Ecuador por el mismo
ingreso; Y,
(b) sujeto a las condiciones previstas por la legislacion ecuatoriana, las compafiias que sean
residentes en Ecuador podran acreditar contra el Impuesto a la Renta a su cargo derivado de
las utilidades, el impuesto sobre la renta pagado en Canadéa por los beneficios con cargo a los
cuales se pagaron los dividendos.

3. Para los efectos del presente Articulo, se considerara que los beneficios, rentas o ganancias
de un residente de un Estado Contratante que puedan estar sujetos a imposicién en el otro
Estado Contratante de conformidad con el presente Convenio tienen su origen en ese otro
Estado®"’.

Convenio para Evitar la Doble Imposicion suscrito por la Republica del Ecuador y los
Estados Unidos Mexicanos.

Articulo 23. Método de eliminacién de la doble imposicién.

1. En lo que concierne a Ecuador, bajo las condiciones previstas por la legislacion ecuatoriana,
la doble imposicion se evitaréd de la manera siguiente:

a) Los domiciliados en Ecuador podran acreditar el impuesto sobre la renta mexicano hasta
por un monto que no exceda del impuesto ecuatoriano por el mismo ingreso; v,
b) Las sociedades domiciliadas en el Ecuador podran acreditar contra el impuesto ecuatoriano
derivado de la obtencién de dividendos, el impuesto sobre la renta mexicano por los beneficios

con cargo a los cuales la sociedad domiciliada en México pagé los dividendos®*.

246 Convenio para Evitar la Doble Tributacion entre Ecuador y Suiza. Articulo 23. Op. cit.

247 Convenio entre el Gobierno de la Republica del Ecuador y el Gobierno del Canadé para Evitar la Doble
Imposicion y Prevenir la Evasion Fiscal en Materia de Impuesto a la Renta. Articulo 22. Op. cit.

248 Convenio entre la Republica del Ecuador y los Estados Unidos Mexicanos para Evitar la Doble Imposicion e
Impedir la Evasion Fiscal en Materia de Impuestos sobre la Renta. Articulo 22. Op. cit.
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Convenio para Evitar la Doble Imposicion suscrito por la Republica del Ecuador vy el
Reino de Bélgica.

Articulo 23. Métodos para evitar la doble imposicion.
2. En lo relativo al Ecuador, la doble imposicion se evitard de la siguiente manera:

a) Cuando un residente del Ecuador perciba rentas o posea elementos patrimoniales que son
imponibles en Bélgica conforme a las disposiciones del Convenio, excepto aquellas de los
articulos 10, parrafo 2, 11, parrafos 2 y 7 y 12, parrafos 2 y 6, el Ecuador exonerara de
impuestos a dichas rentas o elementos patrimoniales, pero podra, para calcular el importe de
sus impuestos sobre el resto de las rentas o del patrimonio de dicho residente, aplicar la misma
tasa tal y como si las rentas o elementos patrimoniales en cuestion no estuvieran exonerados;
b) Cuando un residente del Ecuador perciba dividendos imponibles en Bélgica conforme al
articulo 10, parrafo 2, y no exonerados del impuesto ecuatoriano en virtud de c) infra, asi
como intereses imponibles en Bélgica conforme al articulo 11, péarrafos 2 6 7, o canones
imponibles en Bélgica conforme al articulo 12, péarrafos 2 6 6, el Ecuador concede sobre el
impuesto que percibe sobre las rentas de este residente una reduccién de un importe igual al
impuesto pagado en Bélgica. Esta deduccion no puede sin embargo exceder la fraccion del
impuesto ecuatoriano calculado antes de la deduccion, correspondiente a estos elementos de
rentas percibidos de Bélgica; 2
c¢) Los dividendos en el sentido del articulo 10, parrafo 3, que una sociedad que es residente
del Ecuador percibe de una sociedad que es residente de Bélgica estan exonerados de

impuestos en Ecuador tal y como si las dos sociedades fueran residentes del Ecuador®®.

Convenio para Evitar la Doble Imposicion suscrito por la Republica del Ecuador y la
Republica de Chile.

Articulo 23. Método de imputacion.

1. En el caso del Ecuador, la doble tributacion se evitara de la manera siguiente:
Cuando el residente del Ecuador obtenga rentas o posea elementos patrimoniales que, de
acuerdo con las disposiciones del presente Convenio, pueden someterse a imposicion en Chile,

el Ecuador deducira:

(@) Del impuesto que perciba sobre las rentas de este residente un importe igual al impuesto
sobre la renta pagado en Chile; 2

29 Convenio entre la Republica del Ecuador y el Reino de Bélgica tendiente a Evitar la Doble Imposicion y a
Prevenir la Evasion Fiscal en Materia de Impuesto sobre la Renta y sobre el Patrimonio. Op. cit.
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(b) Del impuesto que perciba sobre el patrimonio de este residente un importe igual al

impuesto sobre el patrimonio pagado en Chile?°.

Convenio para Evitar la Doble Imposicion suscrito por la Republica del Ecuador y la
Republica Oriental del Uruguay.

Articulo 23. Eliminacion de la doble imposicion.

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 deduccion 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 deduccién 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 podré, sin embargo, exceder de la parte del impuesto
sobre la renta o sobre el patrimonio, calculado antes de la deduccidn, correspondiente, segin
el caso, a las rentas o el patrimonio que pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.

2. 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 imposicion
en ese Estado, dicho Estado podra, 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.
3. A los efectos de lo dispuesto en el apartado 1 se entendera que el impuesto pagado en un
Estado contratante es el que se habria pagado de acuerdo con el Convenio, de no haberse
reducido o exonerado en aplicacion de las siguientes normas encaminadas a promover el
desarrollo econémico:

a) En el caso de Ecuador:

i) Articulo 9.1 de la Ley de Régimen Tributario interno, respecto a la exoneracion del
Impuesto a la Renta para las inversiones nuevas y  productivas;
if) Articulo 37 de la Ley de Régimen Tributario Interno, respecto a la reduccion de la tarifa del
Impuesto a la Renta en el caso de reinversién de utilidades®;

250 Convenio entre la Republica del Ecuador y la Republica de Chile para Evitar la Doble Tributacion y para
Prevenir la Evasion Fiscal en relacion al Impuesto a la Renta y al Patrimonio. Articulo 23. Op. cit.

1 Convenio entre el Gobierno de la Republica del Ecuador u la Republica Oriental del Uruguay para evitar la
Doble Imposicion en Materia de Impuestos sobre la Renta y sobre el Patrimonio y Prevenir la Evasion Fiscal.
Avrticulo 23. Op. cit.
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Convenio para Evitar la Doble Imposicion suscrito por la Republica del Ecuador y la
Republica de Corea.

Articulo 23. Eliminacion de la doble imposicion.
2. En Ecuador, la doble imposicion se evitard de la siguiente manera:

a) Cuando un residente de Ecuador obtenga rentas que, de acuerdo con lo dispuesto en el
presente Convenio, pueden someterse a imposicion en Corea, el primer Estado mencionado
dejard exentas tales rentas, sin perjuicio de lo dispuesto en los subapartados b) y c).
b) Cuando un residente de Ecuador obtenga rentas que, de acuerdo con las disposiciones de los
articulos 10, 11 y 12, pueden someterse a imposicién en Corea, el Estado mencionado en
primer lugar admitira la deduccién en el impuesto sobre las rentas de dicho residente de un
importe igual al impuesto pagado en Corea. Sin embargo, dicha deduccion no podra exceder
de la parte del impuesto, calculado antes de la deduccidn, correspondiente a las rentas
obtenidas en Corea.
¢) Cuando de conformidad con cualquier disposicién del Convenio las rentas obtenidas por un
residente de Ecuador estén exentas de impuestos en ese Estado, dicho Estado podra, sin
embargo, tener en cuenta las rentas exentas a efectos de calcular el importe del impuesto sobre
el resto de las rentas de dicho residente.
d) Lo dispuesto en el subapartado a) no es aplicable a la renta percibida por un residente de
Ecuador cuando Corea aplica las disposiciones de este Convenio para exonerar de impuesto
esta rzggta o cuando aplica lo dispuesto por el apartado 2 de los Articulos 10, 11 0 1 2 a dicha
renta™”.

Convenio para Evitar la Doble Imposicidn suscrito por la Republica del Ecuador y la
Republica Popular de China.

Articulo 22. Métodos para la eliminacion de la doble imposicion.

2. En Ecuador, de acuerdo con las disposiciones de la ley de Ecuador, la doble imposicion sera
eliminada de la siguiente forma:

a) Cuando un residente de Ecuador obtenga rentas que, de acuerdo con lo dispuesto en el
presente Acuerdo, pueden someterse a imposicién en China, Ecuador dejara exenta tales
rentas, sin perjuicio de los dispuesto en los sub -parrafos b) y c).
b) Cuando un residente de Ecuador obtenga rentas que, de acuerdo con las disposiciones de los
articulos 10, 11 y 12, pueden someterse a imposicion en China, Ecuador admitira la deduccién
en el impuesto sobre las rentas de dicho residente de un importe igual al impuesto pagado en
China. Sin embargo, dicha deduccion no podra exceder de la parte del impuesto, calculado
antes de la deduccion, correspondiente a las rentas obtenidas en China.
¢) Cuando, de conformidad con cualquier disposicion del Acuerdo las rentas obtenidas por un

%2 Convenio para Evitar la Doble imposicion entre la Republica del Ecuador y la Republica de Corea. Articulo
23. Op. cit.
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residente de Ecuador estén exentas de impuestos en Ecuador, Ecuador podra, sin embargo,
tener en cuenta las rentas exentas a efectos de calcular el importe del impuesto sobre el resto
de las rentas de dicho residente.
d) Lo dispuesto en el sub-parrafo a) no es aplicable a la renta percibida por un residente de
Ecuador cuando China aplica las disposiciones del Acuerdo para exonerar de impuesto esta
renta o cuando aplica lo dispuesto por el parrafo 2 del Articulo 10, parrafo 2 del articulo 11 o
parrafo 2 del articulo 12, a dicha renta®>.

253 Acuerdo entre el Gobierno de la Republica del Ecuador y el Gobierno de la Republica Popular de China para
Evitar la Doble Imposicion y Prevenir la Evasion Fiscal con respecto a los Impuesto sobre la Renta. Articulo 22.
Op. cit.
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Anexo No. 2

Articulo 136 del Reglamento para la Aplicacién de la Ley Orgénica de Régimen
Tributario Interno.

Impuestos pagados en el exterior.- 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 a 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.

Para el efecto se tendra en cuenta lo siguiente:

a) Lo dispuesto anteriormente aplicard también en el caso de dividendos distribuidos por
sociedades extranjeras sobre utilidades obtenidas en el exterior, a sociedades o personas
naturales residentes en el Ecuador, siempre que la sociedad extranjera haya tributado en el
exterior por las rentas que generaron dichos dividendos.
b) Salvo los casos determinados en este articulo, en el caso de rentas provenientes de paraisos
fiscales o jurisdicciones de menor imposicion, o de paises donde dichas rentas no hayan sido
sometidas a gravamen, éstas formaran parte de la renta global para el calculo del impuesto,
constituyéndose el impuesto pagado, de haberlo, en crédito tributario.
c¢) El impuesto a la renta del 25% causado por las sociedades se entendera atribuible a sus
accionistas, socios o participes cuando éstos sean sociedades domiciliadas en paraisos fiscales
0 jurisdicciones de menor imposicién, pero deberd realizarse la retencion en la fuente
adicional sobre el dividendo repartido, el porcentaje de esta retencidn sera igual a la diferencia
entre la méaxima tarifa de Impuesto a la renta para personas naturales y la tarifa general de
Impuesto a la renta prevista para sociedades.

No obstante lo anterior, dicha retencion adicional también serd considerada como crédito
tributario por parte de las personas naturales residentes en el Ecuador, que perciban dividendos
que provengan de dividendos distribuidos por sociedades nacionales a sociedades domiciliadas
en paraisos fiscales 0 jurisdicciones de menor imposicion.

Lo establecido en el inciso primero no aplicara a los dividendos o utilidades distribuidos a
favor de personas naturales residentes en el Ecuador por sociedades extranjeras, no
domiciliadas en paraisos fiscales o jurisdicciones de menor imposicion, originados o
provenientes a su vez de dividendos sobre utilidades de sociedades nacionales o extranjeras
residentes en el Ecuador.

Lo definido en este articulo, aplicara para el caso de beneficios entregados por fideicomisos
que provengan de dividendos percibidos, en lo que sea pertinente®>*.

> Reglamento para la Aplicacién de la Ley de Régimen Tributario Interno. Articulo 136. Op. cit.
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Anexo No. 3
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INTRUCTIVO DE LLENADO DEL FORMULARIO DE SOLICITUD DE CERTIFICADO
DE RESIDENCIA FISCAL

A. NOTAS IMPORTANTES:

“.. 2. Adicionalmente al formulario, el solicitante adjuntara la siguiente documentacion:

a) En el caso de personas naturales nacionales: Copia de la cédula de ciudadania y
certificado de votacion, de ser el caso.

b) En el caso de personas naturales extranjeras: Copia de la cédula de identidad o pasaporte.
¢) En el caso de sociedades:

i) Copia de la cédula de ciudadania, identidad o pasaporte del representante legal, segun
corresponda.

ii) Copia del nombramiento actualizado del representante legal.

iii) Copia de la respectiva escritura de constitucion.

3. Cuando el certificado de residencia fiscal se lo solicite por la aplicacion de un Convenio
para Evitar la Doble Imposicidn, se debera

presentar copias de las facturas, contratos y demas documentos que sustenten la respectiva
operacion respecto de la cual se aplica el Convenio ...”

B. GUIA DE LLENADO DE CAMPOS

1.- IDENTIFICACION

1.2.- DATOS DE LA PERSONA

3.- JUSTIFICACION

3.1.- CONVENIO PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION QUE SE DESEA APLICAR
3.1.2.- (CUAL ARTICULO APLICA?: Detallar el nimero y concepto del articulo que se
desea aplicar.

3.2.- OTRO MOTIVO

5.- USO DEL CERTIFICADO DE RESIDENCIA FISCAL

5.3.- INFORMACION DE LA TRANSACCION

5.3.2.- VALOR EN DOLARES: Se detallara conforme el siguiente ejemplo: 1,000,000.00.

1. El presente formulario debera ser llenado unicamente a computador. Luego de llenar los
campos activos, el formulario debera ser impreso, firmado por el solicitante del certificado de
residencia fiscal, y entregado con la respectiva documentacién soporte adjunta, en cualquier
Secretaria del Servicio de Rentas Internas.

2. La documentacion soporte que debera adjuntarse al presente formulario sera aquella que
esta definida por el numeral 2 y 3 del articulo 4 de la Resolucion NAC-DGERCGC13-00472.
1.1.- TIPO DE PERSONA: Identificara a la persona que esta solicitando se le certifique la
residencia fiscal. En caso de seleccionar la opcion c¢) Otros, se debera especificar en el
casillero dispuesto para el efecto ¢ Qué persona es?

1.2.1.- RAZON SOCIAL O NOMBRES Y APELLIDOS COMPLETOS: El solicitante del
certificado de residencia fiscal debera de manera obligatoria detallar su Razon Social; salvo el
caso que no dispusiera de una, el solicitante podra detallar nombres y apellidos completos.
1.2.2.-RUC, CEDULA O PASAPORTE: El solicitante del certificado de residencia fiscal
deberd de manera obligatoria detallar su numero de RUC; en el caso de que no dispusiera de
uno, el solicitante podra detallar su nimero de cédula, salvo que no disponga de uno, se podra
especificar el nimero de pasaporte.

1.2.3.- REPRESENTANTE LEGAL: Nombre completo del Representante Legal, el mismo
que consta en el RUC y cuenta con un nombramiento actualizado.
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1.2.4.- CEDULA DEL REPRESENTANTE LEGAL: Numero de cédula que correspondera a
la persona informada en el numeral anterior.

1.2.5.-DOMICILIO DE LA PERSONA: EIl solicitante llenara los campos con la misma
informacién registrada en su RUC (actualizado).

En caso de no contar con un RUC, los campos seran llenados en su totalidad con una direccion
veridica y verificable.

1.3.- MEDIOS DE CONTACTO: Se detallaran los medios de contactos que estan registrados
en su RUC (actualizado), y para quienes no dispongan de un RUC, detallard medios de
contacto veridicos y ubicables.

2.- MOTIVO POR EL CUAL SE SOLICITA EL CERTIFICADO: Se seleccionara uno de los
dos motivos por el cudl se solicita la certificacion de residencia fiscal. Se debera atender la
nota respecto a qué campos posteriormente deberan llenarse.

3.1.1.- PAIS CON EL QUE SE TIENE SUSCRITO CONVENIO: Detallar el pais, ejemplo:
Alemania, etc. Los convenios suscritos por

Ecuador (vigentes), podran ser obtenidos de la pagina web institucional www.sri.gob.ec, en el
link referente a normativa tributaria.

3.1.3.- PORCENTAJE DE RETENCION A APLICARSE SEGUN CONVENIO: Detallar,
conforme lo dispuesto por el Convenio, el porcentaje de retencién al cual seria sujeto en caso
de obtener la certificacion de residencia fiscal.

3.2.1.- ;/Qué normativa extranjera sustenta la solicitud del certificado?: Se especificara la
normativa (ley, reglamento, resolucion,

etc) y articulo, que exige la presentacion del certificado de residencia fiscal.

3.2.2.- ;Porqué la normativa expresada le aplica?: Se especificara los argumentos necesarios
que sustenten la obtencion del certificado de residencia fiscal, bajo la normativa extranjera
referenciada en el numeral anterior.

4.- ANOS SOBRE LOS CUALES SE REQUIERE LA CERTIFICACION: Se detallaré el afio
fiscal sobre el cual se requiere la certificacion de residencia fiscal. En caso de necesitar la
certificacion de varios afos, debera detallar el periodo en los campos Desde — Hasta.

5.1- (;QUE PERSONA REQUIERE EL CERTIFICADO EN EL EXTERIOR?: Se
seleccionara una de las opciones; con lo cual se informa el tipo de persona a la cual se le va a
presentar o entregar el certificado de residencia fiscal.

5.2.- DATOS DEL REQUIERENTE DEL CERTIFICADO EN EL EXTERIOR: Se detallard
la Razon Social y el nimero de identificacion tributaria que disponga el requirente del
certificado de residencia fiscal.

5.3.1.- DEFINA DE MANERA DETALLADA LA TRANSACCION OBJETO DEL
CERTIFICADO: Se detallara una descripcién clara de la transaccion. La informacion debera
guardar relacion con lo detallado en el numeral 3 del Formulario.

6.- SOLICITANTE : Deberd guardar coherencia con lo especificado en el numeral 1 del
Formulario. Para el caso de personas juridicas serd el Representante Legal quién suscriba el

formulario®®.

2% Certificado de Residencia. Servicio de Rentas Internas.
file:///C:/Users/User/Downloads/Formulario%20de%20Solicitud%20Certificado%20Residencia%20Fiscal %20(2
013)%20(5).pdf (acesso: 17/072014)
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Anexo No. 4

Procedimiento de Celebracion de los Convenios Internacionales para Evitar la
Doble Imposicién

La teoria general que nos ofrece la doctrina sobre la celebracién de tratados entre
Estados, nos sefiala de manera clara el procedimiento general que deben someterse los Estados
para lograr culminar o concluir un tratado.

Una primera fase del procedimiento de negociacion de un tratado segun la doctrina, tal
como nos explica Ramirez Bulla en su publicacién, Politica Exterior y Tratados Publicos,
indicando que:

Se trata entonces de un proceso de participacion, activa, dindmica, entre representantes
de Estados juridicamente iguales y al cual se llega no para imponer sino para proponer,

para dialogar con la disposicién de aceptar lo razonable y compatible con los puntos

esenciales que los negociadores consideran que deben hacer parte del acuerdo®®.

Entendemos de manera explicita que la fase de negociacion, los representantes de los
Estados, entran en un didlogo de lo que en un futuro, con resultados positivos, serd un tratado
que obligara a los Estados partes o contratantes. Al momento que concluyen las propuestas por
los representantes de los Estados y, de haber un acuerdo sobre los beneficios mutuos que
estaran plasmados dentro de lo que sera el tratado, se da inicio a la segundo fase del
procedimiento de celebracion, la cual se denomina como “adopcion del texto?>". Siguiendo la
doctrina del autor colombiano, la adopcion del texto es “un acto por el cual los Estados
negociadores establecen los términos definitivos del contenido y forma del instrumento®®”.
Dicho acto estd contemplado en el Art. 9 numeral 1 de la Convencion de Viena, la cual
establece que “La adopcion del texto de un tratado se efectuara por consentimiento de todos
los Estados participantes en su elaboracion [...]259”. En tal acto, o fase de celebracion, los

futuros Estados contratantes plasman, definen, y reducen a escrito las clausulas que estaran

contempladas en el tratado. Consiguientemente, al momento de completar y finalizar la

256 Germén Ramirez Bulla. Politica Exterior y Tratados Ptblicos. Op. cit., p. 497.
257
Id., p. 498.
2% 1d., p. 499. )
29 Convencién de Viena sobre el Derecho de los tratados. Articulo 9 numeral 1. Op. cit.
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redaccion completa del tratado, los representantes de los Estados parte del procedimiento de
celebracion firman para constatar que el texto elaborado sera el contenido exacto del futuro

acuerdo®®

, tal como establece el Art. 10 de la Convencion de Viena, y nombra a dicho acto
como la autentificacion del texto. Cabe destacar al lector para prevenir confusiones que el acto
de autentificacion del texto, como nos menciona Uckmar, explicando que, “La autentificacion
no comporta la aprobacion del convenio por parte de los Estados contratantes y, por ende, no
supone para ellos la obligacién de respetar el tratado®®”. Por lo tanto, mediante la firma de
autentificacion del texto, los Estados unicamente constatan que tal texto, o tales clausulas
seran las que integraran el tratado. Por ultimo, conforme a lo que nos muestra la doctrina y la
Convencién de Viena de 1969, se completa todo el procedimiento de celebracion del tratado
mediante la debida manifestacion del consentimiento en obligarse por parte de todos los
Estados involucrados. Ramirez Bulla nos explica de manera clara en la qué consiste la
manifestacion del consentimiento y la conclusion de los tratados, el autor sefiala que:

La manifestacion del consentimiento es un acto juridico internacional, emanado de la
autoridad competente para celebrar tratados, por el cual se expresa la voluntad de obligarse
por tales instrumentos de caracter internacional. Los actos previstos en el articulo 11 de la
CVT o cualquier otra forma que se acuerde para los mismos efectos se rigen por el derecho

internacional y son diferentes a los actos de aprobacion interna, que normalmente se

regulan por las constituciones y las leyes de cada pais®®*

Se deduce que mediante la manifestacion del consentimiento por parte de los Estados
contratantes, los mismos se obligaran a cumplir de buena fe, y mediante los principios
contractuales de los tratados. La Convencién de Viena de 1969, expone varias formas en que
los Estados dan a conocer su voluntad para obligarse al cumplimiento de un tratado
internacional. Los Articulos 11, 12, 13, 14 y 15 de la Convencién nos hablan sobre las
distintas maneras de manifestacion de voluntad de los Estados dentro de los tratados
internacionales. En especifico nos habla sobre la firma, el canje, la ratificacion, la aceptacion,
la aprobacion y la adhesion. No son las Unicas formas comparando con lo que nos explica el
Art. 11 ibidem, ya que en su ultima oracién, hace referencia a que los Estados pueden

manifestar su voluntad de otras maneras en las que el tratado contemple®®®. Generalmente los

20 julio Barboza. Derecho Internacional Pablico. Op. cit., p. 112.

261 v/ictor Uckmar et al. Manual de Derecho Tributario Internacional. Op. cit., p. 25.

%2 Germén Ramirez Bulla. Politica Exterior y Tratados Ptblicos. Op. cit., p. 500.

263 Convenci6n de Viena sobre el Derecho de los tratados. Articulos 11, 12, 13, 14 y 15. Op. cit.
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Convenios para Evitar la Doble Imposicion se sujetan a la ratificacion como mecanismo de
manifestacion de voluntad. Victor Uckmar, sobre el procedimiento de finalizacion,
culminacion o conclusion de los tratados en materia tributaria sostiene lo siguiente:

La ratificacion es por definicidn, una declaracion unilateral, no apta para concluir el
acuerdo al cual se llega, en cambio, a través de su estipulacién. Esta Gltima fase consiste en
la notificacion reciproca de la ratificacion por parte de los Estados Contratantes. La
declaracion donde se concreta la ratificacion es suscrita por el Presidente de la Republica y
refrendada por el ministro de Relaciones Exteriores. Con el intercambio de los

instrumentos de ratificacion, los Estados se obligan reciprocamente a cumplir con las

obligaciones que se derivan del convenio®*.

A mas de la ratificacion del documento, los Estados deben notificar al otro Estado
contratante, constatando su manifestacion de voluntad en obligarse a cumplir las disposiciones
del convenio. Por lo tanto, los Estados no se obligan directamente al ratificar los convenios,
estos deben notificar a la otra parte para que el convenio surta efectos juridicos. Uckmar
explica de manera méas detallada que Ramirez Bulla, ya que el segundo considera que los
tratados surten efectos Gnicamente con su ratificacion, o cualquier manifestacion de voluntad
que se estipule. Sostenemos lo descrito por Uckmar ya que, si observamos las disposiciones de
algunos de los CDI’s suscritos por el Ecuador, prescriben como un ultimo acto a la
notificacion de la ratificacion por parte del 6rgano competente. Por ejemplo, el Convenio
celebrado entre el Ecuador y Chile, en su Art. 1 estipula la ratificacion por parte del Gobierno
del Ecuador en obligarse al cumplimiento del Convenio, al igual como lo hace el Convenio
suscrito con Alemania en su Nota Segunda. En ambos Convenios en el Art. 29, se contempla
la regla de la notificacion para que el tratado surta plenos efectos juridicos.

264 Victor Uckmar. “Los Tratados Internacionales en Materia Tributaria”. Op. cit., p.87.



