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FORO revista de derecho, No. 3,
UASB-Ecuador / CEN e Quito, 2004
Editorial

os programas académicos de posgrado de la Universidad Andina Simdn

Bolivar, Sede Ecuador, tuvieron su inicio en 1992. Uno de los pioneros
fue el Curso de Especializacion en Legislacion Tributaria, que impulsé la
consolidacién de los estudios de posgrado en Derecho en la universidad y en
el pais. Actualmente, a mas de la Especializacion Superior en Tributacion, se
ofrece la Maestria en Derecho mencién Derecho Tributario y la Maestria en
Tributacion.

Desde ese entonces el estudio del derecho tributario, las finanzas publi-
cas y la tributacion ha sido una preocupacion constante del Area de Dere-
cho, que ha contribuido a formar importantes cuadros de profesionales y
consultores que son la reserva profesional y académica de la materia en
nuestro pais.

Con estos breves antecedentes, se ha dedicado el tema central del tercer
niimero de Foro, revista del Area de Derecho de la Universidad Andina Simén
Bolivar, Sede Ecuador, al derecho tributario internacional, con lda presenta-
cion de estudios de importancia y actualidad, realizados por profesores y ex-
pertos nacionales y extranjeros, que analizan el derecho tributario y el arbi-
traje internacional; el tratamiento de los convenios fiscales; el libre comer-
cio relacionado con el medio ambiente, la ecotributacion y la integracion
econdmica.

De igual manera, en la seccion de articulos varios se incorporan temas
sugerentes como aquellos relacionados con la fuerza normativa de la
Constitucion, la interpretacion de la inconstitucionalidad de la penaliza-
cion de la homosexualidad en el Ecuador, y la interpretacion en materia
tributaria.

Ademds se ha considerado oportuno incorporar las resoluciones de las
XXII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, realizadas en Quito
en septiembre de 2004 referidas a dos temas: los efectos del IVA en la econo-
miay el arbitraje en materia tributaria.
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Editorial

Es conocida ya la utilidad de las recensiones de libros de actualidad y el
andlisis juridico de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comuni-
dad Andina, por ello este niimero no prescinde de ellas.

Esperamos que el tercer niimero de Foro difunda la importancia de profun-
dizar el estudio del derecho tributario en nuestro pais, no solo con enfoque
local sino con proyeccion internacional, conforme las exigencias actuales.

César Montario Galarza
Editor
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FOR O revista de derecho, No. 3,
UASB-Ecuador / CEN « Quito, 2004

Los medios alternativos de solucion de conflictos
y el derecho tributario internacional

José Vicente Troya Jaramillo**

El articulo analiza con detalle la procedencia del arbitraje y otros medios alterna-
tivos de solucién de controversias en materia tributaria; comenta el desarrollo
que han tenido los medios alternativos de solucién de controversias en materia
tributaria en el Ecuador; trata sobre el arbitraje tributario en el ambito interno de
los estados, defendiendo su procedencia frente a los principios de legalidad y de
indisponibilidad de la obligacién tributaria, asi como respecto del principio de
exclusividad de jurisdiccion; estudia el arbitraje tributario internacional, con én-
fasis en el contemplado en los convenios para evitar la doble imposicion y en el
previsto para disputas derivadas de la utilizacién de precios de transferencia; v,
finalmente, se refiere a la procedencia del arbitraje en el caso propuesto en el
Ecuador por las empresas petroleras para la devolucién del IVA.

FORO —

EL ARBITRAJE Y OTROS MEDIOS ALTERNATIVOS DE
SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN EL ORDEN TRIBUTARIO

on varias las razones por las cuales, en los ultimos afios, se ha propuesto la uti-

lizacién del arbitraje y de otros medios alternativos de solucion de controversias
como idoneos para solucionar las que suelen surgir entre los particulares y las admi-
nistraciones publicas aplicadoras de tributos. La principal de ellas concierne al incre-
mento siempre creciente de casos ya en la fase administrativa, ya e la contenciosa,
a la duracion excesiva de los mismos, a la imposibilidad fisica de que los organismos
Jjudiciales los atiendan y a la necesidad de evitar los perjuicios que ocasiona la demo-
ra tanto a las administraciones cuanto a los particulares. Muestra de la preocupacion

*  Con esta disertacion el autor obtuvo el titulo de master en Derecho del Comercio Internacional por la Universi-
dad Nacional de Educacion a Distancia, Madrid. Para la realizacién de este trabajo ha contado con la valiosa co-
laboracién de Carmen Amalia Simone Lasso, quien ha recolectado y resumido varios de los trabajos utilizados.

** Director del Area de Derecho de 1a Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador.
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José Vicente Troya Jaramillo

sobre el tema son las reformas que se han introducido en algunas legislaciones, en
los proyectos de reforma que se han propuesto y en las reuniones de caracter acadé-
mico que se han suscitado.!

El arbitraje y los otros medios aludidos, podrian entrar en pugna con los princi-
pios de legalidad y de indisponibilidad de las obligaciones tributarias. Al respecto
han surgido variados puntos de vista. Unos favorables a la implantacién de esos me-
dios, otros adversos. Tiene gran importancia para resolver la discrepancia considerar
que los medios en cuestion son de diversa naturaleza y que, por lo tanto, la pugna con
tales principios puede adquirir diferente connotacion. Ademas es menester tener en
cuenta el momento o etapa en que se los aplique. Bien puede ser que se acuda a ellos
previamente a que se configure la determinacion y liquidacion tributarias, con poste-
rioridad a que aquello ocurra, en la fase de recaudacion. También al propdsito tiene
singular importancia si se los utiliza en fase administrativa, para prevenir una contro-
versia judicial que pueda surgir o dar fin a ella cuando ya se ha producido. Finalmen-
te se ha de acotar que tiene relevancia el propdsito que se persiga: si, efectivamente,
dar fin a la discrepancia surgida o por surgir entre las administraciones y los particu-
lares respecto del monto y al cumplimiento de la obligacién tributaria, o, inicamen-
te, eximir o al menos aminorar los recargos y multas en que pudieran haber incurri-
do estos ultimos. Respecto del arbitraje en materia tributaria, por obvias razones, la
indole del que pueda aplicarse en el entorno nacional difiere sustancialmente del que
se aplique en el internacional. Estas variables entrafian gran complejidad por lo que
es dificil un tratamiento unico del arbitraje y de los otros medios, que de modo ge-
neral, pueden tener una proyeccion preventiva del surgimiento de la discrepancia o
solucionadora de la misma.

Dentro de las medidas anteriores a la determinacion efectuada por la administra-
cion, cabe las actas de invitacion en virtud de las cuales el contribuyente acepta la
propuesta de la inspeccion, lo que deviene en la reduccion de sanciones. Al propdsi-
to aunque sea de modo extra-normativo ocurre un proceso de negociacién. I[gualmen-
te el caso de la estimacion objetiva global.2

1. El9 de septiembre de 2002, organizada por la Scuola di Spezzializazione in Diritto ed en Economfa de la Co-
munita Europee “Jean Monnet”, se efectué la Jornada de Estudios bajo la rabrica “Meccanismi alternativi per la
soluzione delle controversie in materia tributaria”. Los trabajos presentados en la ocasion constan en la Rivista
de Diritto Tributario Internazionale diretta da Andrea Amatucci y Giovanni Puoti, Maggio-Agosto 2002, Roma
2002. En las XVII Jornadas Colombianas de Derecho Tributario efectuadas en Cartagena de Indias entre el 19
y 21 de febrero de 2003, entre otros, se abord6 el tema atinente a los Métodos Alternativos de Solucién de Con-
flictos en Materia Tributaria. En Espafia se encuentra a la fecha en discusién la reforma de la Ley General Tri-
butaria que incorporarfa el arbitraje tributario a la misma.

2. 1.J. Ferreiro Lapatza, “Los mecanismos alternativos para la resolucién de las controversias en el ordenamiento
tributario espafiol”, en Rivista di Diritto Tributario Internazionale, p. 43.
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Los medios alternativos de solucién de confiictos y el derecho tributario internacional

El contribuyente, ademas, puede proponer quitas y esperas en los acuerdos con-
cursales; acuerdos en caso de tasacion pericial contradictoria, respecto de precios de
transferencia, amortizaciones, reinversiones, casos todos que requieren la aceptacién
de la administracion y que revelen la posibilidad de negociacion en el ambito tribu-
tario.3

Un caso de sumo interés es el concerniente al Consell Tributari Municipal de Bar-
celona (CTM), érgano consultivo que produce dictamenes sobre proyectos de fallos
administrativos que, sin ser obligatorios, en la practica han merecido la aceptacion de
las autoridades encargadas de resolver los casos con el consiguiente ahorro de costos
y tiempo.# El CTM tiene una naturaleza peculiar. Al decir de Agusti Ten Pujol se
aproxima al sistema de arbitraje aplicable al ambito local. Los dictimenes que pro-
duce son preceptivos y no vinculantes. Con su intervencidon, que generalmente es ra-
tificada por las instancias oficiales, se remedia la tardanza que ocurre en la via admi-
nistrativa que pone en tela de duda la tutela efectiva prevista en el art. 24 de la Cons-
titucion espaiiola. Ademas de este modo se economizan para los casos de la hacien-
da local, que por lo comun son de cuantia modesta, los gastos que suelen ser onero-
sos en la via contenciosa. E1 CTM se integra por profesionales independientes, es de-
cir no vinculados a la gestién municipal, quienes gozan de inamovilidad durante el
periodo para el cual son designados. Ademas elabora estudios y trabajos sobre mate-
rias tributarias cuando son requeridos y recibe quejas y sugerencias sobre el funcio-
namiento de los 6rganos municipales de gestion, liquidacién, inspeccién y recauda-
cion ejercitando funciones semejantes a las que corresponden al defensor de los con-
tribuyentes.’

Dentro del mismo temperamento negocial, Taveira Torres alude que en el Brasil
rigen la denuncia espontdnea ante cualquier procedimiento administrativo que con-
lleva la exclusion de sanciones, la compensacion, los pagos parciales de la obligacion
tributaria y el pago por consignacion.s

Es muy sugerente el sistema implantado en Italia a partir de 1994 denominado ac-
certamento con adesione mediante el cual se permite definir de comun acuerdo en-
tre la administracion y los contribuyentes, antes o después de la expedicion de la or-

3. J.J. Ferreiro Lapatza, “Los mecanismos alternativos para la resolucién de las controversias en el ordenamiento
tributario espaiiol”, en Rivista di Diritto Tributario Internazionale, p. 44.

4. M. Plazas Vega, “El arbitramento y los métodos alternativos de solucion de conflictos en materia tributaria y su
aplicacion en Colombia”, en Rivista di Diritto Tributario Internazionale, p. 99.

5. Agusti Ten Pujol, “Una aproximacién al arbitraje tributario: el Consell Tributari Municipal de Barcelona”, en
Magin Pont Mestres y Joan Francesc Pont Clemente (coords.), Alternativas convencionales en el derecho tribu-
tario, Madrid y Barcelona, Marcial Pons, 2003, pp. 345 y ss.

6. H. Taveira Torres, “Medidas alternativas para la resolugao de conflictos entre Administragao e contribuintes: a
experiencia brasileira”, en Rivista di Diritto Tributario Internazionale, pp. 120y 121.
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José Vicente Troya Jaramillo

den de determinacion o accertamento, la deuda tributaria, definicién que no puede
ser impugnada a no ser que se descubran nuevos elementos, debiendo perfeccionar-
se el sistema con el pago de la obligacién tributaria. De este modo se permite a la ad-
ministracion disponer del crédito fiscal para facilitar su recaudacién y evitar la ins-
tauracion de contenciosos.” A criterio de Garbarino en los casos de accertamento con
adesione y de conciliacion subyace una transacciéon tomando en cuenta que el con-
tribuyente y la administracién actiian en forma similar a cuanto acontece en la etapa
precontractual.8 Moschetti opina que este sistema consiste en la busqueda comun de
la verdad, no de una transaccion que altere la verdad de los hechos y la correccion de
la interpretacion juridica.?

Roman Seer se refiere al procedimiento de inspeccion previo a la expedicion del
acto administrativo que ocurre en Alemania y a la posibilidad de que se produzca un
trabajo cooperativo entre la Administracion y el obligado tributario, que puede deri-
var en un acuerdo final satisfactorio para las dos partes.!® Entonces la autoridad y el
obligado procuran eliminar las incertidumbres a través de una estimacioén concreta o
de la aplicacion de un método de estimacién. Los campos propicios para el acuerdo
son, a juicio de Seer, el criterio a seguir en el reparto de los gastos mixtos que con-
ciernen a la empresa y al contribuyente; el uso de los bienes econdémicos de la em-
presa utilizados en forma privada; los costes respecto de actividades empresariales
que se desenvuelven en diferentes paises; las valoraciones tributarias de los bienes.
Pese a la renuencia de la doctrina y de la jurisprudencia, el autor sefiala que se dan
acuerdos en el procedimiento de los recursos que tocan a cuestiones juridicas y de
hecho controvertidas entre la administracion y los contribuyentes. Precisa que el Tri-
bunal Financiero del Reich sostuvo la ilicitud de las transacciones y diferencio en su
decision entre los acuerdos sobre los hechos y las transacciones vinculantes sobre el
crédito publico. En tanto el Tribunal Financiero Federal, basandose en el principio de
la buena fe, concedié eficacia vinculante a los acuerdos, previo anélisis de cada ca-
so concreto, especialmente tratdndose de hechos de realizacion futura y valores tri-
butarios. Da noticia que gran parte de la doctrina califica a los convenios sobre los

7. F. Batistoni Ferrara, “L’accertamento con adesione e I’nterpello”, en Rivista di Diritto Tributario Internaziona-
le,pp. 9y 11.

8. C. Garbarino, “La tutela giustiziale tributaria tra procedimiento e processo”, en Rivista di Diritto Tributario In-
ternazionale, p. 34.

9. Francesco Moschetti, “Las posibilidades de acuerdo entre la administracién financiera y el contribuyente en el
ordenamiento italiano”, en Convencion y arbitraje en el derecho tributario, Madrid, Instituto de Estudios Fisca-
les, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 1996, p. 126.

10. Roman Seer, “Contratos, transacciones y otros acuerdos en derecho tributario aleman”, en Convencion y arbi-
traje en el derecho tributario, pp. 139 y ss.
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Los medios alternativos de solucién de conflictos y el derecho fributario internacional

hechos como contratos de derecho publico vinculados por el principio de pacta sunt
servanda. Critica a la jurisprudencia en los siguientes términos:

En contra de lo establecido por la jurisprudencia, la posibilidad de negociar contrac-
tualmente no se limita a las incertidumbres sobre el supuesto de hecho, sino que también
puede comprender las que se refieran al Derecho. Como ya se ha expuesto, no siempre es
posible una separacién nitida entre cuestiones facticas y juridicas. Ademds existe una ne-
cesidad legitima de aclaraciones concordadas relativas a una cuestién de Derecho sin que
se produzca ninguna lesién al principio de legalidad, cuando las autoridades obligadas a
aplicar el ordenamiento juridico ostenten una duda juridica justificada, es decir, cuando
el Derecho sea objetivamente incierto.!1 (El énfasis es afiadido)

El autor en mencidn, finalmente, informa sobre un caso de contrato de derecho
publico aceptado en Alemania, en el que pueden los deudores de los impuestos de su-
cesiones o de patrimonio celebrar con la maxima autoridad financiera del land sobre
la entrega de bienes culturales como forma de pagar el tributo.

Juan Zomoza Pérez!2 en su ponencia discierne sobre las experiencias extranjeras
y sobre la posibilidad de que puedan ser aplicadas al sistema espaiiol, renuente a
aceptarlas luego de que se dejo sin efecto las evaluaciones globales de bases impo-
nibles consideradas refiidas con el principio de reserva de ley. Sustenta que, pese a
ello, existen en las normas casos en los cuales se admiten los acuerdos entre la admi-
nistracién y los particulares particularmente los denominados acuerdos o pactos de
mera tributacion; o, en los que se toma al propdsito la incertidumbre, salvo el caso
de que ciertos indicios lleven a la conclusion de que el comportamiento del obligado
puede ser constitutivo de delito tributario. Alude al caso de las tasas aplicadas por la
utilizacion privativa del suelo, subsuelo o vuelo de las vias municipales en los cua-
les los ayuntamientos, mediante la expedicion de ordenanza, prevén la posibilidad de
concertar con las empresas la cantidad a satisfacer, tomando como base el valor me-
dio de los aprovechamientos.

Las medidas de caracter negocial han sido de amplia aceptacion en Estados Uni-
dos de Norteamérica (EE.UU.) a partir de la Administrative Dispute Resolution Act
de 15 de noviembre de 1990, que favorece la adopcion de sistemas alternativos de re-
solucién de conflictos administrativos como la conciliacion, la mediacion y el arbi-
traje. De entre los convenios destaca los Closing agreement que permiten un acuer-
do escrito con cualquier persona en relacién con sus obligaciones por cualquier im-

11. Ibidem, p. 155.

12. Juan Zornoza Pérez, “;Qué podemos aprender de las experiencias comparadas? Admisibilidad de los convenios,
acuerdos y otras técnicas transaccionales en el derecho tributario espafiol”, en Convencicon y arbitraje en el de-
recho tributario, pp. 164 y ss.
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puesto y para cualquier periodo.!3 Tienen gran importancia, dentro de ese mismo
temperamento negocial, los convenios sobre precios de transferencia. El sistema ju-
ridico de EE.UU. explica en gran manera la profundidad en la adopcién de tales me-
didas, lo cual es mas dificil que ocurra en los paises que pertenecen al sistema ger-
mano romano.

El concordato tributario es de vieja data. Se ha vuelto sobre él con diferentes mo-
dalidades y matices. Procura la colaboracion de la administracion y de los contribu-
yentes con la finalidad de llegar a bases ciertas para la ..p.icacién de las tarifas. No
se trata propiamente de una transaccion sino de un acuerdo para fijar la obligacion
tributaria en la medida que los hechos que inciden en esa fijacién no son susceptibles
de una determinacion exacta. Por ello no cabe concordato sobre hechos que se cono-
cen y pueden comprobarse. Se acude a este sistema de modo supletorio cuando no
existe otro modo de clarificar la situacion factica surgida.l4

La conciliacion cabria perfeccionarla dentro del proceso tributario antes de que se
expida sentencia. Obviamente, conciliacion y transaccion van de la mano, y en el or-
den tributario no son de fécil aceptacion. Segun es ampliamente conocido por asi
contemplarlo los codigos civiles, la transaccion que se puede acordar para evitar un
pleito o para concluirlo bajo el supuesto de una eventual renuncia de derechos. Ta-
veira Torres nos recuerda que la transaccion se encuentra prevista en el Modelo de
Cédigo Tributario para América Latina asi como en el Cdodigo Tributario del Bra-
sil.1s En efecto, en el modelo, su art. 41 acepta la transaccion como uno de los me-
dios en que se extingue la obligacion tributaria, mas la limita a la determinacién de
los hechos y no al significado de las normas. Ademas, exige al propdsito la interven-
cion de la maxima autoridad. El art. 51 del modelo prevé que la transaccion es ad-
misible en cuanto a la determinacion de los hechos y no en cuanto al significado de
la norma aplicable. El art. 52 trata de la aprobacion escrita del funcionario de mayor
jerarquia. La diferenciacion entre asuntos atinentes al derecho y a los hechos no es
facil. Sobre el punto en forma aguda anota Ferreiro Lapatza que no es aceptable dis-
tinguir entre actos juridicos libres y vinculados a la ley y que toda norma tiene un
ambito posible de interpretacién y que todo hecho incluye un ambito posible de per-
cepcion, cuyas incertidumbres cabe despejarlas mediante acuerdos que no tienen
efectos de un contrato privado, siendo su naturaleza aquella que corresponde a los

13. Marfa Luisa Gonzélez-Cuellar Serrano, Los procedimientos tributarios: su terminacion transaccional, Madrid,
COLEX, 1997, pp. 34 y 35.

14. J.0O. Casés, “Los mecanismos alternativos de resolucion de controversias tributarias en Italia y América del Sur”,
en Rivista di Diritto Tributario, pp. 55, 62, 77.

15. H. Taveira Torres, “Medidas alternativas para la resolugao de conflictos entre Administragao € contribuintes: a
experiencia brasileira”, en Rivista di Diritto Tributario Internazionale, p. 136.
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procedimientos administrativos.!¢ El Modelo de Cédigo Tributario del Centro Intera-
mericano de Administradores Tributarios, CIAT, eliminé toda referencia a la transac-
cion. El Cédigo Orgénico Tributario de Venezuela publicado en la Gaceta Oficial No.
37305, de 17 de octubre de 2001, se ha ocupado de la transaccién judicial circunscri-
biéndola al ambito de los procesos judiciales y sometido a ulterior homologacién.!?
Eva Andrés Aucejo nos recuerda la antigua tesis de que el concordato es un acto uni-
lateral de la administracion al que el contribuyente presta su consentimiento, opues-
ta a aquella que lo tiene como un negocio transaccional en el que se encuentran los
elementos del contrato de transaccion.!® Moschetti, antes citado, da noticia de la con-
ciliacion judicial en Italia y nos informa que procede cuando se haya entablado la
controversia mediante la proposicién de un recurso y que la misma procede cuando
afecte cuestiones que no puedan resolverse mediante pruebas ciertas. Precisa que la
conciliacidn surge preferentemente cuando la pretension fiscal se fundamenta en es-
timaciones, valoraciones, y en general, en presunciones. Comenta que si la preten-
sion fiscal no se basa en pruebas ciertas reina la incertidumbre y que la conciliacién,
en esos casos, no se opone al principio de legalidad.!®

El busilis de la cuestién radica en desentraiiar el alcance del principio de indispo-
nibilidad de la obligacion tributaria, el cual tiene intima correlacion con el de reser-
va de ley y su compatibilizacion con los de eficiencia y celeridad. Para afrontar la di-
ficultad tiene singular importancia la consideracién de que ni el sentido y alcance de
las normas, ni la constatacién de los hechos tienen el grado de verdad inconcusa y de
certidumbre absoluta, en su orden, lo que serviria de fundamento para defender de
modo absoluto la indisponibilidad del crédito tributario. En lo tocante a las normas
mal cabe que respecto de su debida inteligencia y aplicacion exista acuerdo entre la
administracién y el contribuyente. Cuando sobre el tema surgen dificultades, el sis-
tema juridico estatuye normas para solucionarlo a través de reglas referentes a su in-
terpretacion, las cuales son indisponibles. De alli que, por lo general, respecto de
cuestiones de Derecho, en los procedimientos previos a la determinacion de la obli-
gacion tributaria, en la determinacién misma, y en los que se persiga su composicion
en fase administrativa o contenciosa no sea posible acuerdo de las partes que solu-

16. J.J. Ferreiro Lapatza, “Los mecanismos alternativos para la resolucion de las controversias en el ordenamiento
tributario espafiol”, en Rivista di Diritto Tributario Internazionale, pp. 46 y 47.

17. J.0. Casés, Los mecanismos alternativos de resolucion de las controversias tributarias, Buenos Aires, AD-HOC,
2003, p. 35.

18. E. Andrés Aucejo, “Los instrumentos deflactivos del contencioso tributario en Italia”. En especial “I’accertamen-
to con adesione. Andlisis cuantitativo y cualificativo”, en Rivista di Diritto Tributario Internazionale, pp. 218 y
219.

19. Francesco Moschetti, “Las posibilidades de acuerdo entre la administracion financiera y el contribuyente en el
ordenamiento italiano”, en Convencion y arbitraje en el derecho tributario, p. 128.
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cione la discrepancia. Lo que ocurrira en Gltimo término es que en sede de casacion
se establezca, en casos de modo general y obligatorio, el verdadero alcance de las
normas. Podria suceder que la propia norma permita cierta discrecionalidad en cuan-
to a determinados extremos. Asi, sobre amortizaciones y depreciaciones, precios de
transferencia, etc., en los cuales surja la actividad negociadora.

Los hechos deben ser apreciados por la administracién y por el contribuyente. So-
bre el punto pueden surgir, y en la practica surgen, discrepancias. Hay algunos sobre
cuya existencia, cuantificacion y valoracion no aparece duda o no debe aparecer, pre-
cisamente porque el sistema en forma clara ha instituido reglas concemientes a la
apreciacion y valoracién de la prueba, asi como sobre quién debe sobrellevar la car-
ga de la prueba. Entonces mal cabria aceptar que se acuda de modo ligero a pactos o
negociaciones que solucionen el diferendo. Ello precisamente porque las normas,
frecuentemente las reglamentarias, contemplan los caminos a seguir. Proceder en
contrario es atentar, so pretexto de apreciar los hechos, a los mandatos que sobre el
particular hayan previsto las normas. Podria, inclusive, sostenerse que en esos casos
se viola el principio de reserva de ley.

Con todo, es posible que surja duda sobre los hechos y que exista un vacio nor-
mativo para solucionarla. En ese supuesto es necesario arbitrar los medios que sean
idéneos al intento, entre los cuales podria sefialarse los de caracter negocial, anterio-
res o posteriores a que se haya producido una contienda jurisdiccional entre la admi-
nistracion y los contribuyentes. Cuando la diferencia respecto de la apreciacion de ta-
les hechos sea anterior al contencioso tributario, deberia la administracion fijar su po-
sicion de caracter flexible y procurar un avenimiento con el administrado. Juridica-
mente se trataria de un acto administrativo al cual se adhiere el particular. Para la pro-
duccion de ese acto administrativo se entiende factible el que preceda una labor ne-
gociadora. Cuando exista contienda judicial, se trataria de una transaccion respecto
de los hechos ocurridos, y su viabilidad dependera del entorno constitucional y legal.
Si existe una disposicion constitucional que consagre en forma indubitable el princi-
pio de indisponibilidad del crédito tributario, habria que esperar la decision judicial.
Salvado el escollo constitucional, cabria que mediante disposicion de ley se faculte
efectuar transacciones previo el cumplimiento de determinados requisitos. Seria un
caso similar al de la condonacion de la obligacion principal, sus recargos e intereses,
que prospera cumplidos determinados supuestos.

El acuerdo puede ser puntual o referirse al tratamiento que corresponde a un de-
terminado tributo. Ejemplo de este tltimo caso se encuentra en la aplicacion de im-
puestos cuyos hechos generadores hayan ocurrido en diferentes paises. En tal supues-
to podria el contribuyente, ante la imposibilidad de establecer la porcion que corres-
ponde al pais del declarante, convenir en un monto aproximado. Todo ello sin perjui-
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cio de los problemas que entrafia la doble o reiterada imposicién que resueltos, da-
rian una solucién cabal al problema.

Un modo particular de colocar la cuestion lo encontramos en el estudio monogra-
fico del profesor Tulio Rosembuj, quien plantea la intervencién de los administrados
en el actuar de la administracion partiendo al propdsito de conceptos ciertamente no-
vedosos particularmente en lo que atafie al ambito tributario.20 Sustenta que hay un
segmento del poder administrativo que aparece compartido con el ciudadano, lo cual
provoca la reforma de los procedimientos y la expresion concreta de la potestad; que
el interés publico de la administracion tributaria no puede prescindir del interés legi-
timo del contribuyente; que el derecho-deber de participacién del ciudadano social
establece un ambito definitivamente nuevo en la relacion juridica entre el particular
y la administracion tanto sobre la forma de la funcién tributaria cuanto en las deci-
siones y resoluciones ultimas. Afirma Rosembuj que atin en el ejercicio de las potes-
tades regladas existen margenes de opinion por parte de los sujetos publicos y que
existen franjas de gestion dominadas por la discrecionalidad.

El mencionado autor, respecto del régimen espaiiol, se refiere a las propuestas de
valoracién planteadas por los particulares que pueden llegar a constituir verdaderos
acuerdos por la aceptacion expresa o tacita de la administracion; al Acuerdo Antici-
pado de Precios, APA que no goza de estabilidad ni efecto preclusivo, a diferencia de
lo que ocurre en Estados Unidos, pais en el cual se trata de verdaderas férmulas tran-
saccionales referidas al valor-precio de la transferencia, que tiene caracter obligato-
rio para ambas partes; y, a la propuesta del plan de amortizacion, del plan de repara-
ciones extraordinarias, de abandono de explotaciones econémicas de orden temporal
y de otros casos analogos que requieren, igualmente, de la autorizacion expresa o ta-
cita de la administracion.

En lo concerniente al campo penal tributario y al tenor de las nuevas posturas que
se difunden, se habla de la transaccion. Se la define como la sustitucion de la aflic-
cion de la sancién por la reparacion, atendiendo a los propésitos de eliminar el per-
juicio econdmico causado a la hacienda publica y de recuperacion de la debida rela-
cion entre los particulares y la administracion. Rosembuj se refiere a las legislacio-
nes de varios paises que han adoptado esta posicion. Respecto de Francia, da cuenta
que la administracion puede acordar por via transaccional la atenuacion de las san-
ciones fiscales y de los recargos de impuestos, procedimiento que impide la prosecu-
cion del asunto ante la justicia.

Sobre la resolucién alternativa de conflictos, el profesor Rosembuj vierte expre-

20. Tulio Rosembuj, “La solucién alternativa de conflictos tributarios”, en Magin Pont Mestres y Joan Francesc Pont
Clemente (coords.), Alternativas convencionales en el derecho tributario, pp. 97 y ss.
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siones de gran importancia que dimanan de la participacion de los contribuyentes en
el quehacer de la administracion que propugna. Dice:

La relacién entre la Administracién tributaria y el contribuyente puede fundarse en el
entendimiento fluido y regular, dado que no son relaciones transitorias, fugaces, o en la
aplicacién de la supremacia discrecional y unilateral. Esta ultima es la posicién del con-
flicto y la controversia, cuyo final es el procedimiento judicial y la dilacién en el cobro de
la deuda pretendida o la insolvencia declarada. Los procedimientos consensuados liberan
a la Administracion y al contribuyente de la incertidumbre y el pleito, permitiendo la flui-
da obtenci6n de los ingresos tributarios previstos y la oportunidad de eliminar mediante
la negociacién y el compromiso un alto grado de conflicto fiscal y controversia permanen-
te.2!

Diferencia entre formas adversariales o confrontacionales y formas no adversaria-
les o de afrontacion de los conflictos. Entre estas Giltimas enuncia el arbitraje, la con-
ciliacion, la facilitacion, el fact finding que elabora la informacién que suministran
las partes y recomienda una solucién que no es obligatoria, la mediacion y el mini-
trial que es un juicio privado en el que los abogados de las partes presentan sus ale-
gaciones y las defienden ante un tercero neutral con caracter previo a entrar en acuer-
dos, sabiendo las partes lo que les podra deparar un juicio o pleito de verdad. En su-
ma se pretende aplicar al orden tributario todas las técnicas y modalidades que una
cultura del consenso aconseja. Para colocar en debida forma este instrumental el au-
tor indicado advierte que no se trata de una simple técnica de gestion de conflictos
sino que obedece a una nueva forma de recomposicion de las relaciones entre el Es-
tado y la sociedad civil, entre las relaciones de mercado y no de mercado, entre la es-
fera publica y privada.

Refiriéndose a las técnicas convencionales y arbitrales en materia tributaria Juan
Antonio Garde Roca,2? en la introduccién a las monografias preparadas sobre el te-
ma por el Instituto de Estudios Fiscales, se pronuncia sobre la admisibilidad de las
mismas en ese campo. Sustenta que las técnicas convencionales y arbitrales pueden
contribuir a potenciar el equilibrio entre las facultades de la administracion tributaria
y los derechos-garantia de los ciudadanos. Advierte que la norma tributaria es com-
pleja y cambiante y utiliza en ocasiones términos ambiguos y que los sistemas tribu-
tarios suponen el conocimiento de numerosos datos que al no conocer la administra-
cion requiere la colaboracion de los contribuyentes. Respecto de la aplicacién de las

21. Ibidem, p. 126.
22. Juan Antonio Garde Roca, Convencién y arbitraje en el derecho tributario, Madrid, Instituto de Estudios Fisca-
les, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 1996, pp. 14 y ss.
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técnicas consensuales menciona que ellas caben en la aplicacion de los tributos, no
en su creacion, que es anterior y se encuentra sometida al principio de reserva de ley.

El principio de legalidad entendido en forma rigida ha sido un 6bice para el acuer-
do de voluntades en el ambito tributario y la aplicacion de los métodos alternativos
de la resolucion de controversias tributarias. Cabe entonces afirmar que la elabora-
cion tedrica va por detras de la realidad, incluso de los cambios normativos.2? La pro-
fesora Sanchez Lopez plantea el tema desde la perspectiva del verdadero alcance del
principio de legalidad que no coadyuva a seguir ignorando por mas tiempo que la ad-
ministracion negocia y que la negociacion se ha convertido en un instrumento en la
tarea de administrar.2¢ La mencionada profesora asevera que el transito del Estado li-
beral al social y democratico de derecho ha impuesto una nueva forma de legislar y
de administrar; que el caracter de la administracion es esencialmente instrumental y
que dificilmente se le puede calificar como final; que, a medida que las normas juri-
dico-administrativas pierden precision, la administracion gana en capacidad de deci-
sion; que la creciente complejidad de la realidad social y econdmica sobre la que in-
ciden las normas tributarias dificulta cada vez en mayor medida que toda la activi-
dad administrativa esté rigurosamente predeterminada por la ley.

Lo expuesto sirve para afirmar que ya no cabe sostener un principio de legalidad
tan absoluto; que la coactividad como fundamento de la reserva de ley puede estar
sujeta a una posible graduacion; que existen casos como el de las tasas en los cuales
se evidencia el caracter sinalagmatico lo que no ocurre con otras figuras; que el 4m-
bito dentro del cual puede operar con eficacia la voluntad de las partes es el atinente
a los elementos cuantitativos del tributo, asi como a la valoracion del hecho imponi-
ble, aspectos en los cuales puede aparecer la incertidumbre y el consecuente margen
de apreciacion de la administracion.

Sin embargo de lo dicho, debe ser la propia ley la que determine los supuestos en
que es posible otorgar eficacia a la voluntad de las partes en relacion con el conteni-
do de la obligacidn tributaria, de tal modo que el limite de la reserva de ley se extien-
de al contenido de las actuaciones consensuales.

23. Maria Esther Sanchez Lopez, El acuerdo de voluntades en el dmbito tributario, Universidad de Castilla-La Man-
cha, Internet.

24. E. Garcia de Enterria y T.R. Fernandez, Curso de derecho administrativo, Madrid, Civitas, 2000, 1a. ed., p. 669,
citado por la profesora Sanchez Lépez.
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EL ARBITRAJE TRIBUTARIO
Y LOS OTROS MEDIOS DE SOLUCION
DE CONFLICTOS EN EL ECUADOR

En Ecuador, de modo similar a lo que ocurre con otros paises que observan los li-
neamientos del Modelo de Cédigo Tributario para América Latina, prepondera el sis-
tema de la autodeclaracion tributaria. Los impuestos internos que representan con
largueza mas del 90% de los recursos tributarios de la caja estatal, cuales son el Im-
puesto a la Renta, el Impuesto al Valor Agregado que se aplica a las transacciones
mercantiles, a la prestacion de servicios y a las importaciones, y el Impuesto a los
Consumos Especiales, estan sujetos a las declaraciones que deben presentar los suje-
tos pasivos. Sin la intervencion de la administracion, cuando se cumple el hecho ge-
nerador nacen las obligaciones tributarias, que se vuelven exigibles en la fecha pre-
vista por la ley, o en su defecto, desde que vence el plazo previsto para efectuar la
declaracion. A partir de esos supuestos comienzan a devengarse intereses y la admi-
nistracion esta en condiciones de ejercitar su pretension de cobro. Sin perjuicio de lo
que queda expuesto, la administracion, dentro de los plazos de caducidad, podra ve-
rificar y fiscalizar y en general desenvolver su funcion de control. A este efecto la ca-
ducidad opera en tres afios cuando existe declaracion y en seis cuando no. En la eta-
pa de control la administracidn emite actos administrativos de determinacion de obli-
gaciones tributarias impugnables en las vias administrativa y contenciosa. Los actos
de gestion que corresponden a la administracién y que basicamente comportan la de-
terminacion y recaudacion de las obligaciones tributarias, constituyen actividad re-
glada (arts. 9 y 72 del Cddigo Tributario del Ecuador), lo cual conlleva la imposibi-
lidad de que se efectiien acuerdos respecto de las obligaciones tributarias. Un caso
particular se encuentra en el art. 30 del Reglamento Ministerial de Determinacion
Tributaria, de 1 de abril de 1987, que permite al contribuyente, antes de que se levan-
te el acta de fiscalizacién que es una verdadera determinacion tributaria, presentar
sus justificaciones y discutir las posibles glosas.2s Este reglamento no se ha aplicado
ampliamente como podia haberse pensado.

El sistema de estimacion objetiva global se implant6 en Ecuador a fines de 1993
y luego de una duracion efimera fue derogado en 1995. Fue aplicable a las personas
naturales o fisicas que ejercen actividades empresariales o profesionales y que por el

25. El texto de la norma mencionada es el siguiente: “Una vez concluida la revision, antes de la elaboracién de las
actas proforma, se llevara a efecto la discusion de glosas, en la cual intervendran el contador, ¢l representante
legal de 1a empresa y el fiscalizador actuante; esto servird basicamente para hacer conocer procedimientos, di-
ferencias existentes y dar la oportunidad al contribuyente para que presente justificativos a los problemas encon-
trados”.
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capital empleado o por el monto de ventas anual no estin obligadas a llevar formal-
mente contabilidad, pero si un registro de ingresos y egresos debidamente sustenta-
do. En este sistema se preveia la formacion de juntas mixtas integradas en forma pa-
ritaria por representantes de la administracion y de los diferentes grupos de contribu-
yentes, las cuales tenian por finalidad establecer el importe global que por impuesto
a la renta y por impuesto al valor agregado debia satisfacer cada grupo y por reparti-
cion cada individuo. Se trataba de una verdadera negociacion entre los representan-
tes de la administracion y de los contribuyentes que mediante acuerdos, en forma
aproximativa, efectuaban las determinaciones de las obligaciones tributarias. El re-
presentante de la administracion que presidia la junta mixta respectiva tenia voto di-
rimente. En caso de discrepancia sobre los hechos cabia acudir a la comision tribu-
taria integrada de modo similar a las juntas, la cual en instancia Ginica, asi mismo con
el voto dirimente del representante de la administracion que la presidia, resolvia el
diferendo.26

El sistema de estimacion objetiva global no era obligatorio. Los contribuyentes
podian presentar sus resultados anuales sobre la base de los registros que debian lle-
var. Inclusive, como es obvio, podian demostrar haber incurrido en pérdidas, lo cual
no era factible si se acogian al sistema indicado. Lo que no cabia era que en unos
ejercicios se declararan resultados y en otros se acogiera a la estimacion objetiva glo-
bal. Una vez que el contribuyente se integraba a la estimacion objetiva global, debia
en ella continuar.

La naturaleza de la estimacion objetiva global no llegé discernirse. No se definié
si se trataba de acuerdo de caracter privado o un acto administrativo de adhesion. Hay
mas razones para pensar lo segundo por la preeminencia definitoria que se confirié a
los presidentes de las juntas y de la comisidn, los cuales debian ser representantes de
la administracién. En tal caso habria sido posible impugnar los resultados de la esti-
macién objetiva global en sede contenciosa, distorsionandose de esa manera los ob-
jetivos que se tuvieron en mientes al instaurarla. Respecto de la obligatoriedad de in-
corporarse al sistema, la jurisprudencia de casacion se ha pronunciado en el sentido

26. El sistema de estimacion objetiva global no constituyd una solucién para ampliar la masa de contribuyentes y
sobre todo para incorporar a la tributacion a grupos que integran la economia informal, a pequefios empresarios
que calificados de artesanos se acostumbraron a no pagar contribuciones y a los profesionales en libre ejercicio
que tampoco lo han hecho. Hubo poca colaboracion de las asociaciones gremiales y falta de una metodologia
cierta para que en cada rama de las actividades empresariales se efectuaran los estudios apropiados a fin de sen-
tar las bases de la estimacion. Ademas, fue muy discutible el que se extendiera el sistema al IVA. El tema de los
contribuyentes menores continia insoluto. A la fecha se discute en el Congreso Nacional la propuesta del Eje-
cutivo de un tratamiento particular a esos contribuyentes, mas no se ha previsto dentro de la misma un tempera-
mento negociador.
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de que integrarse o no al respectivo grupo era voluntario y que en caso de no hacer-
lo debia presentarse las declaraciones individuales.

El Cédigo Fiscal del Ecuador fue expedido en 1963, con anterioridad al Modelo
de Codigo Tributario para América Latina. Hizo las funciones de ley general tributa-
ria. El tnico antecedente a la época era el Codigo Fiscal de México de 1936. Rigid
hasta la expedicion del Codigo Tributario de 1975 vigente hasta la presente fecha. En
el Cédigo Fiscal (arts. 159 a 165) en forma por demas amplia se reguld lo atinente al
convenio o concordato tributario que fue paladinamente definido por los siguientes
caracteres:

* Consiste en un acto administrativo que exige para su eficacia la adhesion del
contribuyente.

+ Tiene caracter transaccional diferente de la transaccion prevista en el Codigo
Civil.

* Debera versar exclusivamente sobre cuestiones de hecho de las que dependa
la medida de la obligacién tributaria; no puede referirse a asuntos de derecho.

* Sirve para fijar la base de la liquidacion de los impuestos y tendré lugar cuando
no se pueda establecer en forma cierta y determinada la obligacion tributaria.

* Tendra una duracién de tres afios, a menos que se hubiere convenido por un
tiempo menor.

» Es aplicable a todos los impuestos directos e indirectos, tanto nacionales como
seccionales, excepto a los aduaneros.

* En cuanto a la oportunidad se habia previsto que podia celebrarse en cualquier
tiempo antes de que el Tribunal Fiscal dictase sentencia. El Tribunal estaba fa-
cultado para declarar inaceptable al convenio, cuyo texto en todo caso podia
servir de elemento de juicio para expedir el fallo.??

El convenio tributario sirvié para solucionar situaciones de hecho residuales,
aquellas en que no era posible determinar la obligacion tributaria acudiendo a méto-
dos que podian estimarse ordinarios o normales. No cabia, por lo tanto, aplicarlo a
contribuyentes obligados a presentar resultados contables. Se lo concibié6 como un
sistema para solucionar situaciones puntuales, y, ademas, para configurar hasta por
tres afios un régimen para la determinacion de las obligaciones tributarias que surgi-
rian a futuro. Ello, sin lugar a dudas, podia servir los intereses de la planeacion tri-

27. Se suscribieron algunos convenios tributarios de preferencia en aquellos casos en que no era facil establecer qué
porci6n del ingreso podia considerarse renta de fuente ecuatoriana. Sirvieron para solucionar discrepancias res-
pecto del transporte internacional y de los sistemas de comunicaciones de ese 4mbito. En la Ley de Impuesto a
la Renta y en la Ley de Impuesto a las Herencias se incluyé el convenio tributario. Al expedirse el Cédigo Tri-
butario de 1975, hoy en vigencia, quedé insubsistente €l convenio tributario.
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butaria. Dentro de sus limites se constituy6 en un sistema supletorio de caracter ge-
neral aplicable a todo tipo de impuestos, excepto los aduaneros. A la época en que
fue establecido aun no se habia implantado el sistema IVA que en forma parcial co-
menzo a aplicarse desde 1970. Es de destacar que podia terminar una contienda ju-
dicial por medio de un convenio tributario, debiéndose advertir el control de legali-
dad a cargo del Tribunal Fiscal, control que subsiste hasta hoy y que permite al juez
tributario exceder del controvertido y pronunciarse sobre cuestiones conexas al mis-
mo. Por 1ltimo es dable subrayar que el convenio tributario se concibié como un ins-
tituto de derecho publico al que no eran aplicables las normas del derecho privado.
Sin embargo suponia que para su consecucion mediaba una actividad negociadora
entre la administracion y el contribuyente. En conformidad a las regulaciones del C6-
digo Fiscal, los sujetos pasivos responsables solidarios por obligacion ajena no que-
daban sujetos a los resultados del convenio, a menos que lo hubieren aceptado expre-
samente. Ello acentu6 su caracter negocial.

El Cédigo Tributario vigente, expedido en 1975, no incluyd en sus preceptos el
convenio tributario, el cual, por lo tanto, dejé de regir. Solo en 1993, transcurridos
algunos afios, se restituyd el convenio tributario, ya no en el Cédigo Tributario lo que
le habria conferido caracter general, sino unicamente en la Ley de Régimen Tributa-
rio Interno que es el estatuto que regula en el Ecuador la tributacion interna. Su rein-
sercion no fue feliz, dio lugar a abusos por lo que fue derogado luego de un breve
lapso de vigencia en el afio de 1996.

El nuevo convenio tributario se caracteriz6 del siguiente modo:

* Consiste en una modalidad de la determinacion mixta.

* Tiene caricter transaccional diferente de la transaccién prevista en el Cédigo
Civil y para su eficacia se han de cumplir los requisitos previstos en la ley y
en los reglamentos.

 Se requiere de la adhesion del sujeto pasivo.

* Es aplicable al Impuesto sobre la Renta, al IVA y al Impuesto a los Consumos
Especiales, es decir a la porcion medular de la imposicién interna.

¢ Tendra una duracidn de hasta tres afios, pudiendo renovarse por periodos igua-
les.

* Puede durante su vigencia modificarse o denunciarse de mutuo acuerdo cuan-
do surjan nuevos elementos de juicio.

* Se prevé expresamente que se suscribiran previa negociacion entre la adminis-
tracién y los contribuyentes y ante el incumplimiento de estos ultimos se da-
ran por terminados.

¢ Para el impuesto a la renta se tomara en cuenta las declaraciones de los tres
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afios anteriores; las determinaciones efectuadas por la administracion via con-
trol; el capital utilizado y las ventas de los tres ejercicios inmediatamente an-
teriores; la rentabilidad existente en otras actividades similares; y otros ele-
mentos a juicio de la administracion.

» La determinacién que surja del convenio se tendra por definitiva y la adminis-
tracion no podra efectuar fiscalizacion alguna.

La determinacion mixta es aquella que se efectia con el concurso de los contri-
buyentes y la administracion. Los primeros hacen conocer a la segunda las materias
imponibles, mas no efectian la autodeterminacion. La administracion, con los ele-
mentos de juicio proporcionados, efectia la determinacion de la obligacion tributa-
ria. Corre a cargo de ella la parte trascendente. La determinacion asi realizada es un
acto administrativo al que las partes, salvo circunstancias extraordinarias, confieren
efectos definitivos. El convenio es, por lo expuesto, un acto administrativo sui gene-
ris y no un acto transaccional en los términos del derecho privado. La actividad ne-
gociadora prevista, aunque sujeta a criterios objetivos, e inclusive de caracter técni-
co, tiene gran peso para la perfeccién de los convenios tributarios considerados por
la legislacion como métodos normales de determinacion de obligaciones tributarias
a la par de otros como la autodeterminacion prevaleciente en el sistema ecuatoriano.
La diferencia fundamental entre el convenio tributario previsto por el Cédigo Fiscal
de 1963 y el de la Ley de Régimen Tributario reformada en 1993 radica en que el pri-
mero era de caracter extraordinario y se aplicaba residualmente inicamente para ca-
sos en los cuales era dificil la demostracion de los hechos de los que dependia la me-
dida de la obligacion tributaria, en tanto que el segundo era de caracter ordinario. El
convenio de 1993 fue producto de la debilidad de la administracion, incapaz de efec-
tuar los controles y fiscalizaciones que le corresponden. Era inaudito el que las em-
presas de todo tamafio, obligadas a llevar contabilidad y a presentar resultados, pu-
diesen, por un sistema autorizado por la ley, maquillar su realidad econdémica, permi-
tiéndose una doble cara: la una, la de los verdaderos resultados para alcanzar utilida-
des, y la otra, la de los resultados fiscales.

Sobre la naturaleza del concordato se produjo una discusién de mucho interés cual
es si el mismo pertenece al derecho piblico administrativo, caso en el cual compor-
ta un acto administrativo unilateral al que se suma o adhiere el contribuyente, o si por
el contrario pertenece al derecho privado y se vierte en un acuerdo transaccional. La
jurisprudencia italiana y también la ecuatoriana, esta Gltima emitida con ocasién de
los convenios tributarios antes referidos, se inclinaron por la primera solucién.28

28. Francesco Moschetti, “Las posibilidades de acuerdo entre 1a administracion financiera y el contribuyente en el
ordenamiento italiano”, en Convencion y arbitraje en el derecho tributario, p. 119.
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Se habia entrado sin tapujos en una franca actitud de disposicion de los créditos
tributarios. Puede ser que en otros lares hayan prosperados por razones pragmaticas
sistemas similares, mas si se ha vuelto dificil la aplicacion de los impuestos internos,
si existe una declinacion en los producidos por impuesto a la renta, se hace necesa-
rio implantar politicas realistas en lo concerniente a las tarifas aplicadas y en las san-
ciones previstas. Ademas con una accion mancomunada de las administraciones se
debe insistir en el control de la evasion, en el tratamiento severo de los ingresos y
gastos proveniente de los paraisos fiscales, en el control de los precios de transferen-
cia y de la subcapitalizacion. Igualmente corresponde mejorar la calidad del gasto
publico y establecer sistemas de transparencia que permitan a los ciudadanos cono-
cer cuanto ingresa a las arcas fiscales y cuanto y cdmo se gasta.

La consulta tributaria instaurada en el Ecuador a partir de la expedicion del Cédi-
go Tributario de 1975 y hoy vigente con reformas, permite al particular proponer el
caso a la administracion e inquirir anticipadamente su criterio sobre la interpretacion
y aplicacion de normas. Esta tiene la obligacion de absolver la consulta. La respues-
ta asi dada es autovinculante para la administracion. El efecto practico surge cuando
con posterioridad a la absolucion se produce el caso concreto, frente al cual la admi-
nistracion estd obligada a mantener el criterio previamente vertido.2? Aunque de mo-
do mediato el contribuyente al proponer la consulta, en la que tiene que consignar su
punto de vista, incide de un modo al que cabria calificar de oblicuo en la definicion
del entendimiento de las normas que podrian servir de base para la determinacion de
la obligacion tributaria por parte de la administracion.

En la fase recaudatoria, al tenor del Cédigo Tributario, los deudores de obligacio-
nes tributarias tienen el derecho a que se les conceda facilidades de pago. Al intento
dirigiran a la administracion la correspondiente peticion con la oferta de satisfacer
una parte de la deuda, de someterse a un plan de pagos y de garantizar el crédito fis-
cal hasta su cabal solucién. La administracion, cumplidos los requisitos, mediante la
emision de la respectiva resolucion esta obligada a conceder las facilidades solicita-
das. La jurisprudencia ha reconocido este derecho de los deudores tributarios de di-
ferir los pagos, asi como la impugnabilidad, inclusive en sede contenciosa, de las re-
soluciones que nieguen ese derecho. Es un caso claro de que la voluntad de los con-
tribuyentes puede incidir en la indisponibilidad de la obligacion tributaria, al menos
respecto de la oportunidad en que deban efectuarse los recaudos.30

29. J.V. Troya Jaramillo, “La consulta tributaria en el Ecuador”, version 2002 inédita.

30. A partir de 1989 se modificé en forma radical el cobro de intereses de mora tributaria y se impuso con modali-
dades que han seguido variando en ¢l transcurso del tiempo, el criterio de que los mismos deberian ser mayores
que los de mercado. Por la inflacién aguda que padecié Ecuador, que hoy en menor grado continda, pese a la
dolarizacién, gran parte de los intereses cobrados corresponden a un enjugamiento de dicho proceso. Cuando se
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EL ARBITRAJE INTERNACIONAL
Y SU APLICACION AL AMBITO TRIBUTARIO

Dentro del derecho internacional econdmico, que considera como sujetos también
a los particulares y que tiene relacion proxima con el derecho internacional tributa-
rio, uno de los temas de mayor trascendencia es el del arreglo de las controversias en
forma pacifica entre estados, organismos internacionales y empresas o individuos.
Para conseguir ese propdsito se han aplicado el arbitraje y otros métodos en el entor-
no internacional. La cuestién que incumbe a este trabajo es la de analizar si tales mé-
todos son aplicables al orden tributario internacional.

A juicio de J.G. Merrills el arreglo pacifico de las controversias de indole interna-
cional se efectiia a través de cinco métodos fundamentales: la negociacion, la media-
cion, la indagacion, la conciliacion y el arbitraje.3! A juicio de este autor “se entien-
de que existe una disputa o controversia de indole internacional cuando se confron-
tan gobiernos, personas juridicas piiblicas y privadas o individuos, que se encuentran
establecidos en diferentes partes del mundo”.32

La negociacién entre las partes involucradas suele ser el arbitrio que se utiliza en
primer lugar para solucionar las controversias o para prevenirlas. Tiene la ventaja de
ser utilizada en el momento adecuado, es decir, antes de que una situacion se produz-
ca. La negociacion y los procedimientos judiciales pueden proseguirse simultanea-
mente, debiendo estos ultimos concluir si se llega a un acuerdo.

La mediacion supone la intervencién de un tercero que presenta propuestas de so-
lucién. El mediador difiere del conciliador en que su gestion es informal y en que dis-
pone Unicamente de la informacién que le proporcionan las partes. La mediacién
puede ser solicitada por las partes u ofrecida espontaneamente por un tercero. La me-
diacioén puede ser dispensada por estados, organizaciones internacionales e indivi-
duos. No todo asunto puede sujetarse a mediacion. Asi, los que concitan el interés o
la condena internacional no pueden ser objeto de mediacion.

La indagacién es el procedimiento utilizado por los jueces para demostrar un he-
cho controvertido, mas es al propio tiempo un método especifico de arreglo de dis-
putas con el cual se procura encontrar datos y verificar hechos a través de una inves-

concede facilidades para el pago los intereses de mora contintian causandose. Debera ofrecerse pagar de conta-
do al menos €l 20% de la deuda. El plazo para el pago sera el de seis meses. En casos especiales hasta dos afios.
No se concedera facilidades para el pago a los agentes de retencién y percepcion.

31. J.G. Merrills, International Dispute Settlement, Second Edition, Grotius Publications, Cambridge University
Press, 1996.

32. Ibidem, p. 1.
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tigacion imparcial. Difiere del arbitraje en que no concierne a cuestiones de derecho
y en que concluye con recomendaciones, no con un laudo.

En la conciliacion participa un tercero de forma institucionalizada. En ello difie-
re de la negociacion. Con la conciliacidn se procura acercar la posicién de las partes
aunque el asunto quede sin resolver. El resultado de la conciliacion es un conjunto de
propuestas y no una decisién como en el caso del arbitraje.33

Mediante el arbitraje se busca prevenir futuras disputas o solucionar aquellas que
ya se han producido. El compromiso arbitral establece la forma de designar los arbi-
tros y el procedimiento que se debe aplicar. El laudo arbitral es una verdadera sen-
tencia que debe ejecutarse. La delimitacién de las materias sujeta a arbitraje tiene
enorme importancia, pues sefiala el campo de accion de los arbitros, su competencia
misma.

El profesor Malanczuc alude al arbitraje conocido como mixted international que
involucra a un Estado y a un individuo o a una compaiiia, aplicado preferentemente
en los contratos de inversion. Menciona que en 1965 se creé el International Center
for the Settlement of Investment Disputes, ICSID que tiene su sede en Washington y
funciona bajo el auspicio del Banco Mundial. Sefiala que muchos tratados bilaterales
de inversion contemplan la posibilidad de recurrir al ICSID en caso de presentarse
disputas. Sostiene que los jueces nacionales no pueden revisar las decisiones del IC-
SID, pero si pueden ejecutarlas. Sustenta también que cuando una controversia se da
fuera del ambito del ICSID existe dificultad para determinar los procedimientos que
deben seguirse y para discernir bajo qué ley debe sustanciarse el arbitraje, debiéndo-
se en ese caso observar la ley del contrato.3* Remiro Brotdns también se refiere al ar-
bitraje mixto y manifiesta que sirve para solucionar controversias entre sociedades
del Primer Mundo y paises en desarrollo. A mas del ICSID menciona a la CNUDMI
y la clausula modelo sobre arbitraje comercial incluida en numerosos contratos cele-
brados entre estados y sociedades de inversion de capitales. Reitera que el laudo ar-
bitral no puede ser objeto de apelacion o casacién aunque si puede ser interpretado o

33. Ibidem, p. 65, se refiere a un caso impositivo sujeto a conciliacién. En 1956 se someti6 a la Comision Italo-Sui-
za la siguiente cuestion: en 1947 Italia habia exonerado de un impuesto especial sobre la propiedad a los nacio-
nales de los paises aliados. Con anterioridad, un tratado entre Suiza e Italia habia establecido una clausula de na-
cién mas favorecida. Suiza alegaba que en aplicacion de dicha clausula sus ciudadanos estaban exonerados de di-
cho impuesto. La comision decidié que los ciudadanos suizos no estaban beneficiados por la exencién, pero que
la prevision de la nacién mds favorecida les otorgaba el derecho a una equidad de tratamiento bajo la ley italia-
na. La comisién propuso un arreglo equitativo de la disputa por el cual los ciudadanos suizos debian pagar el men-
cionado impuesto alivianado por la aplicacion de variados criterios. La propuesta fue aceptada por las partes.

34. P. Malanczuk, Akehurst’s Modern Introduction to International Law, Seventh Revised Edition, Routledge, Lon-
dres y Nueva York, 1998, pp. 295 y 296.
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revisado cuando aparezcan nuevos elementos de juicio por el propio tribunal arbi-
tral.3s

La posibilidad de someter a arbitraje internacional las discrepancias tributarias no
es de facil recibo. Hay quienes opinan que, al igual que ocurre en el 4mbito interno,
es posible la aplicacion del arbitraje y de otros medios para solucionarlas sin que se
afecten los principios de reserva legal y de indisponibilidad del crédito tributario.
Hay quienes no estan de acuerdo con esa opinién e impugnan particularmente el ar-
bitraje en cuando comporta una posible transaccion y por ende una renuncia. Habria
que afiadir que en el arbitraje internacional, ademés, aparecen problemas que miran
a la soberania, pues es bien conocido que la creacion de tributos y su aplicacion es
una de sus derivaciones mas importantes. Navarrine y Asorey sustentan frontalmen-
te que la materia tributaria es arbitrable en los ambitos nacional e internacional. Res-
pecto del segundo afirman que la prérroga de jurisdiccion a favor del arbitraje ex-
tranjero institucionalizado sera la solucidn para solucionar las discrepancias referen-
tes a los convenios que tienen por objeto evitar la doble imposicion; que los proce-
sos de integracion han minimizado el concepto de inmunidad soberana, lo que per-
mite la aceptacion de una justicia internacional independiente; y, sefialan casos tribu-
tarios resueltos mediante arbitraje internacional.36 La posicion de la OECD ha sido
maés bien renuente a aceptar el arbitraje, singularmente el de caracter obligatorio. Pe-
se a ello la mitad de sus integrantes que a su vez son miembros de la Unién Europea,
han suscrito la Convencién Europea de Arbitraje Tributario. Los integrantes de la
BIAC, Business and Industry Advisory Committee de la OECD, se pronunciaron en
similar sentido que la entidad alegando motivos de soberania.3” Si bien no se ha lo-
grado consolidar la existencia de una soberania fiscal internacional, no se puede ne-
gar la existencia de los superiores intereses de la comunidad internacional.38 Ello
coadyuva a sostener la existencia del arbitraje internacional en materia tributaria.
Confluye al punto la consideracion de que el concepto de orden publico que suele ser

35. A. Remiro Brotons, y otros, Derecho internacional, Madrid, McGraw-Hill, 1997, pp. 856 y 857.

36. S.C. Navarrine y R. Asorey, Arbitraje, jurisdiccion arbitral en controversias con el Estado, proceso arbitral en

cuestiones tributarias, Buenos Aires, La Ley, 1992, p. 83.
Los casos mencionados son la disputa sobre el impuesto extraordinario entre Francia y Espafia en 1922, bajo ar-
bitraje de Suiza; los casos de impuestos resueltos después de 1a Segunda Guerra Mundial por 1a comisién de con-
ciliacion, formada entre EE.UU., Italia y Francia; y el mas reciente entre EE.UU., Reino Unido, Irlanda del Nor-
te y la Comision de Energia Atdmica, referente a los impuestos de los empleados de esa comision por sus traba-
jos en el Reino Unido.

37. J.P. Chetcuti, Arbitration in International Tax Dispute Resolution, 2001, Internet, BIAC, profiere: “the need for
such compulsory arbitration has not been demonstrated by evidence available and the adoption of such proce-
dure would represent an unacceptable surrender of fiscal sovereignty”. El énfasis es aftadido.

38. J.V. Troya Jaramillo, Derecho internacional tributario, Quito, Corporacion Editora Nacional, 1990, p. 12.
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una valla para la arbitrabilidad se atenia en el campo internacional.? En otros cam-
pos tan importantes como el tributario los estados solventan sus diferencias acudien-
do al arbitraje. Asi ocurre en temas tan trascendentes como el de los problemas limi-
trofes en los cuales con frecuencia existen disputas territoriales.

La posibilidad de arbitraje internacional tributario se ha enunciado desde el siglo
XIX, particularmente para resolver problemas sobre doble imposicion, alternativa re-
cogida por la International Fiscal Association en el Quinto Congreso de Zurci.4® Fal-
cén y Tella mencionan que se ha utilizado el arbitraje internacional para resolver con-
troversias entre los estados, como el caso producido entre Francia y Espaiia en torno
al impuesto extraordinario. El autor estima que se trata de un verdadero arbitraje el
mecanismo establecido por la Unién Europea a través del “convenio relativo a la su-
presion de la doble imposicion en caso de correccion de los beneficios de empresas
asociadas” de 23 de julio de 1990 que entro6 en vigencia el 1 de enero de 1995.

Armold & Mclntire,#! en su conocido manual International Tax Primer, en la par-
te atinente a la resolucion de controversias, refieren que en algunos tratados se pre-
vé que las competentes autoridades pueden someter el caso a arbitraje sino es posi-
ble resolverlo de otro modo. Entonces, se considera al contribuyente habilitado para
proponer la discrepancia a los arbitros.

De lo expuesto fluye sin dificultad que el arbitraje y otros medios que se utilizan
en el fuero internacional son aplicables a la materia tributaria y que al caso no tiene
validez la diferenciacion de las actividades del Estado producidas dentro del iure ge-
sione y del iure imperii. Obviamente tal aserto no abarca necesariamente al arbitraje
obligatorio. Para alcanzar un concepto cabal de este instituto a menester analizar al-
gunos aspectos que lo configuran.

De la aplicabilidad del arbitraje tributario internacional se ha transitado a la nece-
sidad que se implante este sistema. Obviamente ha de entenderse que al efecto debe-
ria mediar la aceptacion de los estados, requisito que no permite sustentar la existen-
cia de un arbitraje obligatorio, que, ademas, facilmente reifiiria con los preceptos
constitucionales que suelen regir en estos campos y con las politicas soberanistas de
los estados.

Se observa que, cual ocurre en otros ambitos y materias, no existe una corte inter-
nacional tributaria ni un tribunal arbitral al que pueda ocurrir un contribuyente. Ya en

39. E. Artuch Iriberri, Arbitraje comercial internacional, 2003, material inédito, p. 15.
40. Ramon Falcon y Tella, “El arbitraje tributario”, en Convencidn y arbitraje en el derecho tributario, pp. 257y ss.

41. BrianJ. Amold & Michael J. Mclntire, International Tax Primer, Kluwer Law International, Den Haag, The Net-
herlands, 1995, pp. 122 y 123.
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1981 Lindencrona y Matsson42 propusieron la existencia de un Instituto Internacio-
nal de Arbitraje de Disputas Tributarias establecido por la ONU al que pudieran acu-
dir los contribuyentes que considerasen que no se les aplica un convenio vigente.
Aln mas, se ha enunciado la creacion de una Corte Internacional Tributaria a tono
con los problemas de la globalizacién y de la mundializacién que tanto han incidido
también en el entorno tributario. La BIAC, antes aludida, la cual se opone al arbitra-
je obligatorio segun ha quedado consignado, en 1971 sostuvo la necesidad de que en
el evento de que una consulta entre las autoridades competentes no dé resultado, el
conf{. > deberia ser sometido a arbitraje por una comision conjunta. En el Congre-
so de ELIAT de 1999 se trat6 del tema atinente a los Procedimientos Arbitrales en el
Derecho Tributario Internacional. En la reunién sobre Comercio Internacional e Im-
posicion efectuada en Buenos Aires entre el 17 y 19 de septiembre de 2003 quedd
reiterada la necesidad de la creacion de un organismo mundial, o al menos regional,
encargado del arbitraje tributario internacional.

Hinnekens4? sustenta en forma decidida la necesidad de que se implante un siste-
ma de arbitraje internacional y propone al respecto cuestiones de importancia. Dice
que el procedimiento arbitral debe ser escriturado y delimitado a fin de lograr su uni-
formidad, simplicidad, transparencia, generalidad y efectividad; que debe preverse la
doble instancia: una diplomética o administrativa y otra que abarcaria al arbitraje
propiamente dicho; que al arbitraje debe ser multilateral antes que bilateral con la fi-
nalidad de dar solucion a controversias que atafien a mas de dos partes involucradas
en la discrepancia; que el arbitraje internacional tributario es sustancialmente distin-
to del arbitraje de inversion; y, que la posicion mas adecuada es la de permitir al par-
ticular proponer el arbitraje. Remata su discurso sugiriendo a la OECD que acepte la
alternativa del arbitraje y comience a identificar las mejores opciones y proponer los
estandares que deben cumplir los tratados concernientes al tema.

La creacién de una corte, de un tribunal o de un instituto de caracter universal, se-
glin ocurre en otros campos, para solucionar controversias tributarias en condicion de
juez, o al menos para oficiar de arbitro, tropieza con el grave inconveniente de los
elevados costos que aquello comporta. De alli que se piense con una visién pragma-
tica que lo que cabe es utilizar, para el arbitraje tributario, las cortes que actualmen-
te existen. Va por la misma linea la posibilidad de presentar casos tributarios ante el
Tribunal Andino de Justicia, particular del que se trata mas adelante.

42. Lindecrona/Mattson, “Arbitration in Taxation”, 68 Intertax 1982.

43. Luc Hinnekens, “The Search for an Effective Structure of International Tax Arbitration Within and Without the
European Community”, en Settlement of Disputes in Tax Treaty Law. Lang & Zuger Editors, Kluwer Law Inter-
national, pp. 533 y ss.
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El Derecho Comunitario Europeo no obliga a los estados miembros a solucionar
las divergencias que surjan con ocasién de la aplicacién de los tratados tributarios an-
te la Corte Europea, mas existe la posibilidad de que se dispense por parte de ella el
arbitraje, siempre que, al igual que ocurre en casos analogos concernientes a otras
materias, se exprese el consentimiento necesario, al tenor de lo que al propdsito es-
tatuyan las legislaciones nacionales. Las disputas sobre la interpretacion y aplicacion
de los tratados tributarios pueden someterse unilateralmente a la Corte Internacional
de Justicia con las limitaciones del art. 36.3 de su estatuto. Actualmente este tipo de
materias no se encuentran excluidas de la jurisdiccion de la Corte.#4 En ambos casos
unicamente los estados pueden presentarse ante las cortes.

Mario Ziiger en su importante tesis doctoral se refiere a varios aspectos del arbi-
traje tributario internacional que no entran dentro del propésito de este trabajo. Es del
caso al menos enunciarlos. Los mismos atafien a la conformacion del tribunal arbi-
tral, a las reglas de procedimiento que se han de observar, al derecho aplicable al ca-
so sometido a arbitraje, a la obligatoriedad de los fallos arbitrales, y al impacto en
otros contribuyentes. Tiene también importancia la implementacion de las decisiones
internacionales dentro de los sistemas nacionales. Ello realmente causa gran dificul-
tad y se lo considera como el talon de Aquiles del sistema de solucién de las dispu-
tas internacionales. Estos puntos han de abordarse también en otras materias sujetas
a arbitraje, mas en el ambito tributario se presentan caracteristicas peculiares. En
conjunto todo ello es demostrativo que el arbitraje internacional tributario es especi-
fico y que no procede aplicarlo residualmente a otras materias, segin desatinadamen-
te se pretende respecto de los convenios de inversion. Los sistemas de la CNUDMI
y de la ICSID no resuelven ni son aptos para resolver todo el entramado que com-
porta el arbitraje tributario internacional. Tales sistemas han sido creados con otras
finalidades.

Constituye punto de cardinal interés considerar que bajo las normas del derecho
internacional Gnicamente los estados quedan sujetos a las resoluciones expedidas.
Los contribuyentes permanecen sujetos a las legislaciones nacionales y al modo co-
mo ellas acepten la eficacia y validez de tales resoluciones. De alli que el beneficio
que ellos puedan obtener es poco significativo. Esta situacion ha llevado también en
el orden tributario a mostrar preocupacion respecto de las denominadas reglas preli-
minares o procedimientos preliminares que han resultado ser instrumentos de gran
utilidad y que se refieren exclusivamente a aspectos atinentes al derecho, de ningu-
na manera concernientes a los hechos. Ademas, de ese modo, se procura antes de

44. Mario Zuger, Arbitration under Tax Treaties, International Bureau of Fiscal Documentation, Amsterdam, Doc-
toral Series, 2003, pp. 116 y 121.
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afrontar el asunto principal, definir de manera uniforme los verdaderos alcance e in-
terpretacion de los tratados o convenciones tributarios. Jorg Mdéssner, citado por Zii-
ger,%5 propone para cada tratado tributario la creacion de un comité tributario mixto,
mixted tax committee, encargado de su aplicacion e interpretacion. El contribuyente
que considere que un tratado no le ha sido debidamente aplicado acudiria ante la cor-
te tributaria nacional u organismo equivalente el cual remitiria el caso al comité alu-
dido. Sugiere Mdssner que el comité se integre por representantes de dicha corte na-
cional. La necesidad de las reglas preliminares indicadas coadyuva a sustentar la es-
pecificidad del arbitraje tributario internacional.

El arbitraje es un sistema que puede estar previsto en un convenio internacional,
encontrarse consignado en una clausula de un contrato internacional o constituir un
mecanismo a que acuden las partes en discrepancia para solucionarla. El proceso de
arbitraje en forma mediata o inmediata tiene un origen pacticio. Resulta antitético la
existencia de un arbitraje obligatorio o impuesto. Ello Ginicamente puede ocurrir
cuando previamente a que surja la discrepancia exista un convenio de arbitraje y una
de las partes alegue tal hecho y obligue a la otra, alin contra su voluntad, a compare-
cer al arbitraje. Casos de arbitraje obligatorio, que mas bien podria calificarse de
compulsorio, se dan respecto de precios de transferencia o de ajustes de utilidades en
grupos corporativos transfronterizos que operan cuando transcurrido un determinado
plazo no se ha llegado a solucionar las discrepancias. Cada Estado acepta o no clau-
sulas de arbitraje tributario a cuyo efecto han de resolver problemas de caracter cons-
titucional, pues podria considerarse que se ha de operar una transferencia de sobera-
nia tributaria a los cuerpos arbitrales. Por lo demas este punto no es especifico y ex-
clusivo del orden tributario. Puede presentarse en otros que incidan en la soberania
de los estados.

La mencionada reticencia de la OECD para incluir la clausula de arbitraje en el
modelo de tratado para evitar la doble imposicion, contrasta con la posicion adopta-
da por la Camara Internacional de Comercio, la cual sostiene que el procedimiento
arbitral conviene a la actividad mercantil y a los gobiernos; que el costo en que se in-
curre es beneficioso y equitativo; y que contribuye a la eliminacion de los problemas
que acarrea la doble imposicién y de suyo a la mejora del crecimiento global de la
economia.46 En los Gltimos afios se han concluido tratados que contienen la clausula
de arbitraje internacional y que son obligatorios para las partes suscriptoras. Chetcu-

45. Ibidem, pp. 147 y ss.
46. Arbitration in International Tax Matters, Policy Statement of the Commission on Taxation of the International
Chamber of Commerce, 3 may 2000, en: http://www.iccwbo.org.
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ti da razon de los acordados por la Unién Europea en 1990, entre Alemania y Suecia
en 1985, entre EE.UU. y Alemania y de ese mismo pais con Luxemburgo.4?

El arbitraje tributario se ha correlacionado con los problemas que suscita la doble
imposicion. Para solucionarla, en el derecho internacional tributario, se han propues-
to la celebracion de convenios bilaterales sobre la base de modelos. El mas impor-
tante procede de la OECD y ha servido de pauta para la suscripciéon de numerosos
convenios bilaterales.

Son algunos los paises que han incorporado el procedimiento arbitral dentro los
convenios que han suscrito con el objeto de evitar la doble tributacién internacional.
Hofbauer4® refiere que Austria ha incluido clausulas arbitrales en los tratados suscri-
tos con Armenia, Eslovaquia, Turquia, Mongolia y Kirghizia, todos éstos paises que
no forman parte de la Comunidad Europea. En estos tratados las partes contratantes
han previsto acudir al arbitraje en el supuesto de que no puedan lograr un acuerdo
dentro del procedimiento amistoso en el plazo de dos afios. El Gltimo convenio sus-
crito entre Austria y Alemania, por su parte, prevé acudir al arbitraje obligatorio an-
te la Corte Europea de Justicia, si la disputa no es resuelta en procedimiento amisto-
so dentro del plazo de tres afios.

En el caso de Holanda, Velthuizen# sefiala que el tratado firmado con Venezuela
en 1991 fue el primero que abri6 las puertas al arbitraje internacional en materia tri-
butaria. Si bien este tratado no contempla una cldusula arbitral propiamente dicha, ni
se refiere explicitamente al arbitraje, establece que toda disputa que no puede ser so-
lucionada mediante el procedimiento amistoso, puede ser sometida a cualquiera de
los procedimientos de resolucion pacifica de conflictos internacionalmente acepta-
dos.

La clausula arbitral fue incorporada por Holanda por primera vez en el tratado
suscrito con Estados Unidos en 1992. Posteriormente se la ha incluido en los conve-
nios firmados con Egipto, Ucrania, Kazajastan, Estonia, Islandia, Macedonia, Croa-
cia, Federacion Rusa, Lituania y Latvia. Adicionalmente, Holanda ha suscrito un pro-
tocolo al tratado firmado con Canada, que data de fecha anterior, en el que se prevé
acudir al arbitraje en caso de que el procedimiento amistoso no concluya con un
acuerdo.

47. Ibidem.

48. 1. Hofbauer, “Settlement of Disputes in Austrian Tax Treaty Law”, en Settlement of Disputes in Tax Treaty Law,
pp. 9y ss.

49. E. Velthuizen, “Settlement of Disputes in Dutch Tax Treaty Law”, en Settlement of Disputes in Tax Treaty Law,
pp. 153 y ss.
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Perdriel-Vassieres? apunta que Francia ha suscrito cuatro convenios que prevén el
arbitraje en materia tributaria: los tratados suscritos con Alemania en 1959, con Ka-
zajastan en 1998, con Canada en 1975 y con Estados Unidos en 1994. A excepcién
del convenio suscrito con Alemania, el arbitraje sera efectivo solo una vez que se pro-
duzca el intercambio de notas diplomaticas en las que se deberan establecer los de-
talles del procedimiento a seguirse. Por ello, el autor considera que el {inico caso en
el cual el arbitraje es efectivamente aplicable es en el del tratado suscrito con Alema-
nia, pese que hasta el momento no se ha reportado ninguna disputa que se haya re-
suelto mediante este método.

Alemania, como lo sefiala Babler,5! ha adoptado la politica de incluir la clausula
arbitral en todos sus convenios para evitar la doble tributacion internacional. Hemos
referido los suscritos con Estados Unidos, Francia y Austria. Cabe agregar el suscri-
to con Suecia. En todos estos tratados, el arbitraje es un remedio al que se puede acu-
dir solamente una vez que el procedimiento amistoso ha fallado. Si bien se contem-
pla la posibilidad de llevar las disputas a arbitraje, esta disposicion no es mandatoria.
Las clausulas no contienen una obligacion vinculante de someter las controversias a
un tribunal arbitral, sino solo la facultad de que estan investidos los estados contra-
tantes de someter sus disputas al arbitraje cuando asi lo consideren conveniente. Co-
mo principio general de estos convenios, se establece que todas las disputas que pue-
den ser resueltas por el mecanismo de procedimiento amistoso pueden ser llevadas a
arbitraje, excepto aquellas materias que comprometen la politica tributaria o el dere-
cho tributario doméstico de los estados contratantes.

En Italia, Pistones? refiere la existencia de un solo tratado que incluye una clau-
sula arbitral: el suscrito con Kazajastan, que entrd en vigencia en 1997. Este tratado
prevé recurrir al arbitraje cuando se susciten dificultades o dudas derivadas de la in-
terpretacion y aplicacién del convenio. Italia ha firmado otro tratado con Estados
Unidos que también comprende una clausula de arbitraje, mas el mismo no ha sido
ratificado hasta la actualidad. En este convenio la jurisdiccion arbitral se amplia a to-
dos los supuestos en que no se pueda llegar a un acuerdo amistoso en los términos
del tratado.

50. H. Perdriel-Vaissiere, “Settlement of Disputes in French Tax Treaty Law”, en Settlement of Disputes in Tax
Treaty Law, pp. 193 y ss.

51. J. Babler, “Settlement of Disputes in German Tax Treaty Law”, en Settlement of Disputes in Tax Treaty Law, pp.
231 yss.

52. P. Pistone, “Settlement of Disputes in Italian Tax Treaty Law”, en Settlement of Disputes in Tax Treaty Law, pp.
307 y ss.
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Existen paises en los que la inclusién de clausula arbitral es todavia incipiente. Un
primer caso es Latvia, donde, como lo apunta Petrovskis,’? solo se ha suscrito un tra-
tado que prevé el arbitraje internacional en materia tributaria: el firmado con Holan-
da en 1996.

Otro pais cuya situacion es analoga es Suecia, que, conforme lo sefiala Dalh-
berg,54 firmo6 con Alemania en 1992 el unico tratado para evitar la doble tributacion
internacional que incorpora una clausula arbitral. Este convenio prevé que el tribunal
arbitral debe estar conformado por jueces profesionales, provenientes de los estados
contratantes, terceros estados u organismos internacionales. Se establece que el pro-
cedimiento debe seguir principios internacionalmente reconocidos, sin seiialar cua-
les; y contempla la facultad que tienen los contribuyentes involucrados de ser oidos
y de presentar determinadas peticiones. En la clausula arbitral ademas se prohibe que
el tribunal emita decisiones discrecionales o ex aequo et bono.

Reino Unido ha firmado con México y Azerbaijan tratados que incluyen clausu-
las arbitrales. Estas cldusulas prevén dos etapas en el proceso de solucién de la dis-
puta: una primera, marcada por el intento de resolver el conflicto mediante la imple-
mentacion y la interpretacion, y una segunda, de sometimiento de la disputa al arbi-
traje propiamente dicho. A decir de Ullah,55 estas clausulas no son efectivas en la
préactica. Conforme lo sefiala el autor, para que las clausulas sean operativas y se lle-
gue al proceso arbitral, es necesaria la expedicion de una legislacion interna que fa-
culte someter las disputas a la jurisdiccion arbitral; lo que ha significado un obstacu-
lo para el arbitraje.

En la Comunidad Andina, aunque sujeta a revision, rige la Decision 40 expedida
por la Comision del Acuerdo de Cartagena en 1975, cuya finalidad es evitar la doble
imposicion entre los paises de la Comunidad, asi como sentar las bases para que ellos
suscriban convenios de doble tributacién con terceros paises ajenos de la Subregion
Andina. Se trata de un acuerdo multilateral que involucra a Bolivia, Colombia, Ecua-
dor, Per1 y Venezuela. Igualmente es multilateral el convenio de la Comunidad Eu-
ropea de 1990 antes mencionado. No se puede desconocer que en este segmento de
la doble imposicion prevalece ampliamente el bilateralismo. Los convenios concier-
nen a los estados que los han suscrito o se han adherido. El arbitraje u otros medios
se dan para solucionar las discrepancias que surjan entre los estados con motivo de

53. A. Petrovskis, “Settlement of Disputes in Latvia’s Tax Treaty Law”, en Settlement of Disputes in Tax Treaty Law,
pp. 357 y ss.

54. M. Dahlberg, “Settlement of Disputes in Swedish Tax Treaty Law”, en Settlement of Disputes in Tax Treaty Law,
pp. 449 y ss.

55. M. Ullah, “Settlement of Disputes in U.K. Tax Treaty Law”, en Settlement of Disputes in Tax Treaty Law, pp.
471y ss.
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la aplicacién de los convenios suscritos para evitar la doble imposicion. Los contri-
buyentes, en principio, carecen de iniciativa para proponer por si mismos el arbitra-
je. Sin embargo sobre este punto de tanta importancia que podria sobre todo afectar
los intereses de las empresas, se debe sefialar algunas matizaciones. Asi de acuerdo
a la propuesta Lindencrona y Mattsson, si bien los contribuyentes no tendrian un de-
recho independiente de los estados para iniciar el arbitraje, podrian ser oidos y pre-
sentar documentos ante la comision arbitral. En conformidad a la propuesta de Carl
S. Shoup, los contribuyentes pueden optar, a su juicio, por presentar su caso a los tri-
bunales nacionales o someterlo a arbitraje internacional. En este ultimo supuesto, el
contribuyente deberia declarar por escrito que se sometera al laudo arbitral. Esta pro-
puesta reconoce a los particulares el derecho de iniciativa, debiendo entenderse que
es a mas del que corresponde a los estados. En el convenio celebrado entre EE.UU.
y Alemania se reconoce que el verdadero interés del arbitraje recae sobre los contri-
buyentes, quienes pese a no tener iniciativa, ni ser partes del arbitraje, tienen el de-
recho de ser oidos y de que los arbitros observen confidencialidad al menos hasta la
expedicion del laudo.s6

Otra posibilidad proyectada desde el derecho internacional econdmico, seglin
queda manifestado, es la de que los particulares, en forma directa propongan el arbi-
traje, o al menos obtengan que el Estado al que pertenecen lo haga a su nombre. La
incorrecta aplicacion de los tratados tributarios afecta no Uinicamente a los estados
contratantes sino también a empresarios, inversionistas y contribuyentes.’” Es el ca-
so del Convenio de 1990 de la Unién Europea que prevé el derecho del contribuyen-
te de iniciar el procedimiento arbitral. Seria el arbitraje mixto. En cada caso particu-
lar se debe estudiar el convenio que sirve de sustento al arbitraje y establecer el rol
que corresponde a los contribuyentes. Por lo general las clausulas que establecen el
arbitraje tributario requieren el acuerdo escrito de los contribuyentes.58

En lo referente a las controversias materia del arbitraje tributario internacional, se
ha propiciado este medio dentro de los problemas de doble imposicién y sobre temas
puntuales como los precios de transferencia. Si bien la doble imposicion es el cardu-
men del derecho internacional tributario, a mas de los precios de transferencia, exis-
ten otros puntos de importancia sobre los cuales podrian surgir discrepancias y que
podrian solucionarse por la via arbitral. Entre ellos merecen destacarse el de los pa-
raisos fiscales, la subcapitalizacion, la imposicion transfronteriza. Otros ambitos que
inciden dentro del orden internacional tributario y que también podrian eventualmen-

56. J.P. Chetcuti, Arbitration in International Tax Dispute Resolution.

57. Mario Zuger, Arbitration under Tax Treaties, International Bureau of Fiscal Documentation, Amsterdam, Doc-
toral Series, 2003, p. 5.

58. Ibidem, p. 29.
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te someterse arbitraje conciernen al comercio electrénico, a los temas ambientales, a
la imposicién del transporte internacional y a las telecomunicaciones. Como efecto
de la globalizacién y la mundializacién reinantes es mas alla de probable que surjan
otros. E1 Modelo de OECD en el art. 25 establece unicamente un procedimiento ami-
gable para el caso en que el contribuyente estime que uno de los estados ha adopta-
do medidas que le perjudican y que son contrarias al tratado celebrado para evitar la
doble imposicién. Culmina el procedimiento con la posibilidad de que las autorida-
des competentes de los dos estados encuentren una solucién. De ese modo no se ob-
tiene la solucién del problema.s? El art. 20 del Anexo I de la Decisién 40 que regula
la doble imposicion en el Comunidad Andina prevé, igualmente, la consulta entre las
autoridades competentes. Ademas, para el caso que no diese resultado la consulta, se
establece, seglin el art. 4 de la Decision 40, la intervencion del Consejo de Politica
Fiscal y los procedimientos del Acuerdo de Cartagena. El art. 47, seccién I de este
Acuerdo dispone que “la solucidn de controversias que surjan con motivo de la apli-
cacién del ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, se sometera a las normas
que crea el Tribunal de Justicia”. Entre otras atribuciones, el Tratado de Creacién
otorga al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en su seccién quinta, la fun-
cion arbitral, siendo por tanto competente para dirimir mediante arbitraje, las contro-
versias suscitadas por la aplicacion o interpretacion de contratos, convenios o acuer-
dos suscritos entre 6rganos e instituciones del Sistema Andino de Integracién o entre
éstos y terceros, cuando las partes asi lo acuerden. Inclusive pueden someterse a es-
te arbitraje, las controversias derivadas de acuerdos privados regidos por el ordena-
miento juridico de la Comunidad Andina. Corresponde a las partes elegir si el Tribu-
nal emitira su laudo en derecho o en equidad, pero en todo caso el mismo es obliga-
torio e inapelable. La Secretaria General es competente, por su parte, para dirimir
mediante arbitraje administrado, las controversias que sometan los particulares en re-
lacién con la aplicacidn e interpretacion de contratos particulares. En este caso, el
laudo es expedido en equidad y de acuerdo a criterios de procedencia técnica, pero
goza de la misma obligatoriedad e inapelabilidad que el emitido por el Tribunal. Adi-
cionalmente, en el capitulo IV del Tratado de Creacion, se consagra la prohibicion de
someter controversias derivadas de la aplicacion del ordenamiento juridico andino a
otro tribunal, sistema de arbitraje o procedimiento distinto de los contemplados en el
Tratado.

La introduccién del arbitraje para la solucion de diferencias generadas en el con-
texto de los precios de transferencia esta ganando consenso internacional. En el mar-

59. V. Uckmar, “I trattati internazionali in materia tributaria”, en Corso di Diritto Tributario Internazionale, Pado-
va, Italia Il Edizione, CEDAM, 2002, pp. 110 y 111.
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co de la OECD no se ha logrado una aceptacion similar aunque respecto de los pre-
cios de transferencia se ha efectuado recomendaciones. La Convenciéon Multilateral
90/436 de la Comunidad Econémica Europea de 23 de julio de 1990 relativa a la eli-
minacion de la doble tributacion en caso de correccion de ganancias entre empresas
asociadas, instituye un mecanismo que crea una obligacion legal de enervar la doble
tributacion internacional. Prevé el funcionamiento de una comisién consultora cuyo
parecer puede venir a ser vinculante si, en un plazo de seis meses, las autoridades
competentes no llegasen a un acuerdo.6® Se trata de un procedimiento compulsorio
sobre un tema puntual. Lo ideal es que el arbitraje internacional en materia tributaria
se extienda a todos los casos en conflicto y devenga en un sistema de general aplica-
cién. Lindencrona y Mattsson se adhieren a esa posicion y proponen que la Naciones
Unidas cree un Organismo Arbitral con estatus supranacional. Proponen una clausu-
la modelo que deberia incluirse en los convenios.6!

El arbitraje internacional en materia tributaria es un sistema para solucionar las
discrepancias surgidas en ese campo al que se puede acceder solo luego de haberse
acudido a remedios de caracter interno o doméstico, luego de que se ha agotado las
consultas entre las autoridades de los diferentes estados, o al que se puede acudir li-
bremente. Esos extremos deben ser definidos en los convenios, acuerdos o clausulas
arbitrales. Lindencrona y Mattsson opinan que deben haberse agotado los remedios
domésticos. Carl. S. Shoup es partidario que se permita a los contribuyentes acudir
al arbitraje aiin estando pendiente la decision de los jueces nacionales. Segun el con-
venio celebrado entre EE.UU. y Alemania constituye un abuso de la clausula arbitral
y no es dable que los contribuyentes propongan la cuestion en las dos vias en la es-
pera de la soluci6n que les sea mas conveniente. En el Convenio de 1990 de la Unién
Europea la empresa tiene tres afios para presentar el caso a arbitraje, las autoridades
tienen dos afios para lograr una solucién de mutuo acuerdo, caso de no ocurrir deben
en seis meses integrar la Comision que debera resolver el caso. Se observa que al ar-
bitraje o similar precede la actuacion de las administraciones tributarias.

60. M. Dos Prazeres Lousa, La tributacion frente a las relaciones internacionales y la utilizacion de las nuevas tec-
nologias, Oporto, agosto de 1999, en: http://www.ciat.org.

61. 1.P. Chetcuti, Arbitration in International Tax Dispute Resolution. El texto de dicha clausula es el siguiente: “If
one of the Contracting States is of the opinion that one of its residents has, due to a difference of opinion bet-
ween the Contracting States as to the interpretation of application of this Convention, not been taxed according
to this Convention, if a solution has nor been found by other means, call for arbitration for settlement of this dis-
pute.

The arbitration procedure is initiated by a request for arbitration to the International Institute for Arbitration in
Tax Disputes in Stockholm and shall follow the rules of that Institute.
The award shall be binding on the Contracting States”.
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En su interesante ponencia, Ignacio Cruz Padial y Yolanda Garcia Calvente abo-
gan por la instauracion del arbitraje internacional en materia tributaria aplicable a to-
do tipo de discrepancias. Sefialan que en ninglin caso en el procedimiento amistoso
existe la obligacion de llegar a un acuerdo satisfactorio; que si se sigue utilizando el
actual Convenio de la Unién Europea, habra que sujetarse al procedimiento amisto-
so que constituye un requisito de procedibilidad; que el procedimiento amistoso no
impide a los contribuyentes seguir la via prevista en el derecho interno; que ello no
ocurre en el arbitraje en el que suele mediar el consentimiento del contribuyente,
quien entonces, debe desistir de sus pretensiones en los recursos interpuestos en el
ambito interno; que deberian someterse al arbitraje del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea los conflictos tributarios, a efecto de lo cual deberia mediar un con-
venio.62

EL CASO PROPUESTO POR LAS EMPRESAS
PETROLERAS PARA LA DEVOLUCION DEL IVA

En Ecuador, algunas empresas que se dedican a la exportacion de petréleo, ante
la negativa del Servicio de Rentas Internas a devolverles el Impuesto al Valor Agre-
gado, han anunciado o han propuesto el arbitraje internacional como medida para
solventar el conflicto surgido. Ante esta situacion ha aflorado la cuestion de la pro-
cedencia del arbitraje en materia tributaria en el pais, asi como otras cuestiones co-
nexas.

En conformidad a los arts. 11 de la Ley Organica de la Procuraduria General del
Estado y 42 de la Ley de Mediacion y Arbitraje cabe el arbitraje nacional e interna-
cional.63 En conformidad al art. 163 de la Constitucién Politica, “Las normas conte-

62. 1. Cruz Padial y Y. Garcia Calvente, “El arbitraje tributario en el &mbito internacional: eficacia y viabilidad™.

63. El art. 11 de la Ley de la Procuraduria del Estado dice: “Del arbitraje y de la mediacién. Los organismos y en-
tidades del sector publico podrén someter a procedimientos de arbitraje de derecho y a la mediacién nacional e
internacional, de acuerdo a lo establecido en la Ley de Arbitraje y Mediacion, o en instrumentos internacionales
que los faculte previa la suscripcion del respectivo convenio. Surgida la controversia, los organismos y entida-
des del sector publico pueden someterse a arbitraje de derecho o mediacion, de conformidad con las leyes per-
tinentes. Para someterse al arbitraje internacional requerirn ademés la autorizacion de la Procuraduria General
del Estado™.
El art. 42 de la Ley de Arbitraje y Mediacion dice: “El arbitraje internacional quedara regulado por los tratados,
convenciones, protocolos y demds actos de derecho internacional suscritos y ratificados por el Ecuador. Para que
el Estado o las instituciones del sector piblico puedan someterse a arbitraje se estara a lo dispuesto en la Cons-
titucion y las leyes de la Republica. Para que las diferentes entidades que conforman el sector publico puedan
someterse al arbitraje internacional se requerira autorizacion expresa de la maxima autoridad de la institucion
respectiva, previo el informe favorable del Procurador General del Estado, salvo que el arbitraje estuviere pre-
visto en instrumentos internacionales vigentes”.
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nidas en los tratados y convenios internacionales, una vez promulgados en el Regis-
tro Oficial, formaréan parte del ordenamiento juridico de la Republica y prevaleceran
sobre leyes y otras normas de menor jerarquia”.

El arbitraje internacional se encuentra contemplado en Ecuador, y no existe nor-
ma expresa que obste su viabilidad en el ambito tributario. De alli que la cuestion
principal se contraiga a analizar la naturaleza y alcance de los instrumentos interna-
cionales que le puedan servir de sustento. Para afrontar el tema no es necesario alu-
dir a los casos concretos producidos, bastando analizar los puntos destacados.

Es indudable que el tratado o convenio que prevea el arbitraje internacional en
materia tributaria ha de ser de naturaleza tributaria, lo cual comporta que su objeto
principal concierne a esa materia. Como ejemplos resulta oportuno citar los conve-
nios andinos para evitar la doble imposicion contenidos en la Decision 40 y la Con-
vencion Multilateral 90/436 de la Comunidad Europea de 23 de julio de 1990, que
son de caracter multilateral y aquellos de naturaleza bilateral como los suscritos en-
tre Estados Unidos de Norte América y Alemania, y entre Alemania y Suecia, instru-
mentos internacionales a los que se ha hecho referencia. Cabria, igualmente, que en
un convenio o tratado de caracter general se introduzca una clausula expresa en la
que se regulen materias tributarias, y entre ellas, las atinentes al arbitraje en ese cam-
po. Por ambas vias, la alusion a lo tributario ha de ser expresa. Mal cabe pensar que
la soberania fiscal o tributaria por la que los estados establecen impuestos y otras car-
gas tributarias como tasas y contribuciones, se considere subalterna o implicita en
otros ordenes. Las garantias sobre el medio ambiente, la propiedad intelectual, las in-
versiones u otros aspectos, por mas importantes y trascendentes que sean, de ningu-
na manera llevan incita o sobreentendida la que mira a la debida creacion y conse-
cuente aplicacion de impuestos y otras cargas tributarias.

También es apropiado citar los convenios suscritos por el Ecuador con Canada y
Chile para evitar la doble imposicion a la renta y al patrimonio en los cuales se pre-
vé el arbitraje tributario. El art. 24 del convenio suscrito con Canada, celebrado el 28
de junio de 2001, publicado en el Registro Oficial 484 de 31 de diciembre de 2001 y
que entrd en vigencia el 1 de enero de 2002, prevé el procedimiento amistoso que se
ha de observar en caso de que surjan discrepancias respecto de la aplicacion o inter-
pretacion del convenio. Por la importancia se transcribe el texto de su numeral 5. Di-
ce:

Si surge cualquier dificultad o duda relacionada con la interpretacion o aplicacion del
presente Convenio y no puede ser resuelta por las autoridades competentes de acuerdo con
los apartados anteriores de este articulo, y la dificultad o duda es el resultado de una de-
terminacién realizada por uno o ambos Estados Contratantes, el caso puede someterse a
arbitraje si ambas autoridades competentes y el contribuyente por escrito acuerdan estar
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sujetos a la decision del tribunal arbitral. El laudo arbitral sobre un caso en particular se-
ra vinculante para ambos Estados respecto a ese caso. El procedimiento serd establecido
mediante el intercambio de notas entre los Estados Contratantes.

El numeral 5 del art. 25 del convenio suscrito con Chile el 26 de agosto de 1999,
ratificado el 14 de octubre de 2003, dice:

Si surge una dificultad o duda acerca de la interpretacién o aplicacién de este Conve-
nio, que no pueda ser resuelta por las autoridades competentes de los Estados Contratan-
tes, el caso podr4, si las autoridades competente lo acuerdan, ser sometido a arbitraje. El
procedimiento serd acordado entre los Estados Contratantes por medio de notas que sera
intercambiadas a través de los canales diplomaticos. El laudo arbitral en un caso particu-
lar, conforme al procedimiento acordado por las partes, seré obligatorio para ambos Esta-
dos respecto de dicho caso, pero no tendra efecto retroactivo.

El Ecuador ha acogido la tesis de que el arbitraje tributario debe ser acordado ex-
presamente dentro de un convenio que tenga ese mismo caracter. Debe sefialarse que
en ambos convenios el arbitraje es potestativo. La mayor diferencia entre dichos con-
venios estriba en la intervencion de los contribuyentes. En el suscrito con Canada se
establece que se debera contar con ellos, mientras que en el de Chile no.

En Argentina, al decir de Casas,% no es pacifica la aceptacién del arbitraje tribu-
tario internacional por cuestiones inherentes a la soberania. Sin embargo el autor alu-
de a la posicion del conocido administrativista Agustin Gordillo, quien se muestra fa-
vorable al mismo en los siguientes términos:

En el juicio arbitral internacional confluyen a su favor una plétora de tratados recien-
tes y una rémora de multiples normas internas que conforman una cultura interna adver-
sa. Para llevar los tratados a una realidad operativa, pueden explorarse distintas vias, no
necesariamente excluyentes: a) aumentar el nimero de casos que se llevan a tales estra-
dos; b) ayudar a la preparacion de los cuadros del Estado al efecto; c) pensar en érbitros
terceros de cultura latina que puedan comprender el doble rol que culturalmente tendré su
pronunciamiento; d) en lo posible organizar como arbitro tercero un tribunal colegiado es-
table con un componente humano y lingiiistico latino, en lugar de una persona fisica indi-
vidual que forzosamente limite las opciones realistas a un hispano parlante, para que los
argentinos hablen su idioma; €) darle una ubicacién geografica también latina y no las clé-
sicas de Paris, Londres, Nueva York; f) proveerle de suficientes medios humanos y mate-
riales para un 6ptimo funcionamiento, incluyendo un secretario ejecutivo que maneje tan-
to la experiencia anglosajona o mejor ain con experiencia en tribunales arbitrales interna-

64. J.0. Casas, “Los mecanismos alternativos de resolucion de controversias tributarias en Italia y América del Sur”,
en Rivista di Diritto Tributario, pp. 192 y 193.
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cionales, como la visién del derecho dominante en los paises de América Latina; y g) des-
de luego deben quedar absolutamente prohibidos todos los contactos ex parte, es decir, del
tribunal con una sola de las partes, a la usanza criolla. Todos los encuentros del tribunal
con las partes deben serlo simultdneamente con ambas partes...

Ecuador ha suscrito con varios paises convenios o tratados sobre inversion extran-
jera los cuales tienen como finalidad su promocién y proteccién.s5 En dichos trata-
dos se ha previsto la solucién de discrepancias mediante el arbitraje internacional.
Importa definir si una cuestion referente a tributos, al amparo de esos convenios, pue-
de ser sometida a arbitraje internacional, sin que ella conste de modo expreso aludi-
da en su texto. La respuesta obvia es que no procede un arbitraje de esa indole en el
caso de los indicados convenios de inversion, pues, por las razones antes expuestas,
el orden tributario es auténomo y no subalterno, y prevalece sobre otros drdenes co-
mo el de las inversiones, el medio ambiente, la propiedad intelectual u otros. Permi-
tir el arbitraje tributario internacional en el supuesto indicado seria conferir compe-
tencia de modo oblicuo lo que devendria en la incompetencia del o de los arbitros, en
la nulidad del procedimiento arbitral, en la nulidad del laudo y en la inejecutabilidad
del mismo.

Desde otro angulo, supletoria, subsidiaria o complementariamente, podria plan-
tearse el problema en otro plano, el de la interpretacion y alcance de los convenios
de inversion en lo referente al arbitraje internacional. Entonces la pregunta seria la
siguiente: de no existir referencia expresa al arbitraje internacional tributario, ;cabe
insumir el mismo dentro del arbitraje sobre inversiones? La Convencién de Viena re-
gula la interpretacion de los tratados entre los arts. 31 y 33. Refiriéndose a esas nor-
mas, Confortit¢ anota que el principio general estatuye que un tratado debe interpre-
tarse de buena fe, segun el significado ordinario que debe atribuirse a los términos
dentro de su contexto y de acuerdo a su objeto. Afiade que a un término del tratado
se puede dar una significacion particular si existe certidumbre de la intencion de las
partes al respecto. En lo tocante a los trabajos preparatorios, equivaldria a la historia
de la ley, tienen un valor supletorio. Sobre este Giltimo punto, atinadamente sustenta
que generalmente la ambigiiedad del texto ordinariamente corresponde a la ambigiie-
dad de los trabajos preparatorios. Enfatiza en que el método de interpretacion preva-

65. Cabe citar los siguientes tratados sobre inversiones: Tratado entre la Republica del Ecuador los Estados Unidos
de América sobre promoci6n y proteccion reciproca de inversiones. (R.O. 49 de 22 de abril de 1997) Acuerdo
de Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones entre la Republica del Ecuador y el Reino de Espafia. (R.O.
106 de 11 de julio de 1997). Convenio entre la Repiblica del Ecuador y el Gobierno de la Republica Argentina
paras la Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones. (R.O. 785 de 20 de septiembre de 1995). Tratado en-
tre el Gobierno de Canada y el Gobierno de la Republica del Ecuador para la Promocion y Proteccién Recipro-
ca de Inversiones. (R.O. 105 de 10 de julio de 1997).

66. B. Conforti, Diritto Internazionale, Napoli, Editorial Scientifica, V edizione ristampata, 1999, pp. 102 y ss.
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leciente es el objetivo, recogido por el Convenio de Viena y no el subjetivo que pre-
tende, a toda costa determinar cual fue la verdadera intencion de las partes. Ian
Brownliet” expresa que la intencion de las partes es la expresada en el texto. De es-
te modo adhiere a la corriente objetivista que es la sostenida por The International
Law Commission y por The Institute of International Law. Reconoce que la posicién
de la Convencién de Viena vertida en los articulos mencionados es la que debe pre-
valecer. Los lineamientos expuestos son compartidos por Remiro Broténs quien tam-
bién al analizar el tema de la interpretacion y aplicacion de los tratados comenta los
arts. 31 a 33 de la Convencion de Viena.s8

A menos que expresamente exista una clausula de arbitraje internacional en ma-
teria tributaria, de acuerdo a la Convencidon de Viena y a la doctrina, es dable afirmar
que los tratados de inversion per se no son fuente para solucionar discrepancias tri-
butarias que surjan entre empresas y estados respecto de los cuales sean aplicables
dichos tratados.

Ziiger manifiesta de modo expreso y paladino que los cuerpos arbitrales constitui-
dos en base a los convenios de inversion no tienen competencia sobre materias tribu-
tarias. Por su importancia se transcribe:

Under these clauses (se refiere al tratado entre Venezuela e Irlanda), tax measures by
the contracting states are to be evaluated only according to the rules of the tax treaty and
not under trade and investment protection treaties concluded between these states. There-
fore, the arbitration boards provided for in the investment treaties are not responsible for
ruling on tax issues in connection with the tax treaty.%® (El énfasis es affadido)

En el Tratado de Inversion con Estados Unidos, art. 10.2, se prevé que el arbitra-
je se aplicara solamente respecto de expropiacion, de transferencias y de la observan-
cia y cumplimiento de los términos de un acuerdo o autorizacidon en materia de in-
version. Se infiere de esta norma que un tratado de inversiones, por si mismo, no es
bastante para que sirva de asidero a la existencia de arbitraje tributario internacional
obligatorio que sea apto para solucionar las controversias de caracter impositivo. Se
reconoce de este modo que el campo de las inversiones no se confunde con el de los
tributos.

67. 1. Brownlie, Principles of Public International Law, Fifth Edition, Clarendon Press-Oxford, 1998, pp. 631 y ss.

68. A. Remiro Brotons, y otros, Derecho Internacional, pp. 382 y ss.

69. Mario Zilger, Arbitration under Tax Treaties, International Bureau of Fiscal Documentation, Amsterdam, Doc-
toral Series, p. 25. La traduccion libre al espafiol del parrafo citado es como sigue: “Bajo estas clausulas, las me-
didas tributarias adoptadas por los estados contratantes deben ser evaluadas solamente mediante las reglas del
tratado tributario y no de acuerdo con las disposiciones de los tratados de comercio y proteccion de las inversio-
nes que hubieren suscrito. Por lo tanto, los tribunales arbitrales previstos en los tratados internacionales de in-
versién no son competentes para resolver asuntos tributarios que tengan conexion con el tratado tributario”.
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Pareceria que en los hechos se quiere sostener que una indebida aplicacion de nor-
mas tributarias equivale a una expropiacion. Eso podria deducirse del art. 3 del tra-
tado indicado que regula lo atinente a la expropiacion, particularmente de la expre-
si6n inicial que dice: “Las inversiones no se expropiardn ni nacionalizaran, ni direc-
tamente ni indirectamente mediante la aplicacién de medidas equivalentes a la ex-
propiacion o nacionalizacion (‘expropiacion’)” (el énfasis es afiadido). /Es apropia-
do sustentar que la decision de la administracion fiscal que niega la devolucion de
impuestos constituye una medida equivalente a la expropiacion? Para contestar esta
interrogante a menester diferenciar entre la creacion y la aplicacion de los impuestos
y mads cargas tributarias y profundizar en lo que se entiende por expropiacion.

Los impuestos y mas gravamenes tributarios son creados generalmente por el or-
ganismo legislativo u otra autoridad facultada al propésito por las constituciones o
cartas politicas de los paises. Su aplicacion corresponde a la administracidn, la cual
debe cumplir los preceptos de las normas de creacion, sin ostentar al propoésito facul-
tades que se califiquen como discrecionales. Es mas facil entender que eventualmen-
te pueda crearse tributos denominados confiscatorios que tengan como objetivo di-
recto el privar a los contribuyentes de sus bienes. Podrian, asi mismo, eventualmen-
te, los inversionistas sufrir semejantes cargas equivalentes a una expropiacion. Es
mucho mas dificil, casi imposible, sustentar que la administracidn tributaria al apli-
car los impuestos y mas cargas de ese ambito, construya o produzca medidas equiva-
lentes a una expropiacion en los términos del derecho internacional. Débese siempre
recordar que los impuestos y mas cargas tributarias sirven a un doble propdsito, a la
obtencion de recursos publicos para financiar el gasto publico y como instrumentos
de politica econdmica. Esa consideracion reitera el aserto que la aplicacién de tales
recursos no es una medida equivalente a la expropiacion.

No existe una definicion de lo que debe entenderse por medidas equivalentes a la
expropiacion. Es por ello necesario adentrarse en el tema y precisar en qué consiste
la expropiacion a la luz del derecho internacional. Brownlie da un concepto claro y
atinado de lo debe entenderse por expropiacion. Manifiesta que esencialmente con-
siste en la privacioén por parte los 6rganos del Estado del derecho de propiedad, asi
como la transferencia en forma permanente, de su gestién o administracion y de su
control.” Malanczuk asevera que los paises occidentales han terminado por aprobar
dos postulados de la costumbre internacional: el primero, que la expropiacion se jus-

70. 1. Brownlie, Principles of Public International Law, A fs. 534, expresa: “The essence of the matter is the depri-
vation by state organs of a right of property either as such, or by permanent transfer of the power of manage-
ment and control”.
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tifica por razones de interés publico, y el segundo, que debe procederse a la pronta y
justa compensacion.”!

La expropiacion consiste en un acto deliberado de los 6rganos estatales por el cual
se priva al nacional o al extranjero del derecho de propiedad, de la posibilidad de
transferirlo, de gozarlo y usufructuarlo. Deberia producirse por razones de interés pu-
blico y supone una pronta y justa compensacion. Bajo este respecto podria asegurar-
se que existen expropiaciones justas a injustas.

Las medidas equivalentes de expropiacion serian aquellas emanadas de los orga-
nismos estatales, que aunque solapadas, reflejan el animus expropiandi o de despojo
del derecho de propiedad y de las facultades adicionales que comporta, medidas que
se adoptan de modo oblicuo y subrepticio a fin de no efectuar la compensacion. Ma-
lanczuk las califica de disguised expropiation. Cita como ejemplo el que el control
gubernamental sobre una empresa se convierta en indefinido. Sefiala que tales medi-
das raras veces son exitosas. Respecto de otras medidas que consiguen la disminu-
cién del valor de la propiedad anota que existe menos certeza para tenerlas por ex-
propiatorias. Da como ejemplos la devaluacion, el control de cambios, la restriccion
en la remision de utilidades, el impedir la utilizacion de licencias, permisos de im-
portacion o permisos de construccidn, asi como el incremento en la imposicion. Afia-
de que tales actos estan permitidos por el derecho internacional. Lo que no deben es
ser expedidos por motivos injustificados, lo que se puede demostrar cuando tales ac-
tos comportan discriminacion hacia los extranjeros o contra ciertos grupos de extran-
jeros.” El incremento en la imposicién supone el que se la haya aumentado exprofe-
samente en perjuicio de determinados contribuyentes, no basta que la administracién
—que no crea tributos sino que los aplica— se pronuncie sobre la procedencia de su de-
volucion. Brownlie se refiere a las medidas que comportan el ejercicio legal de actos
de gobierno que pueden afectar intereses foraneos en forma considerable, pese a lo
cual no llegan a configurar expropiacion. Respecto de la imposicidn, la califica de
ilegal cuando persigue y consigue la confiscacion. Aun en este ltimo caso asegura
que no existe certidumbre sino probabilidad.”

Verdross, uno de los clasicos de mayor significacién, da luz sobre el tema al ex-
presar lo que sigue:

71. P. Malanczuk, Akehurst’s, Modern Introduction to International Law, pp. 235 y ss.

72. Ibidem, p. 238.

73. 1. Brownlie, Principles of Public International Law, en la p. 535 dice: “State measures, prima facie a lawful exer-
cise of powers of government, may affect interests considerably without amounting to expropiation”, y que: “Ta-
xation which has the precise object an effect of confiscation is probably unlawful”.
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El principio de inviolabilidad de los bienes privados extranjeros prohibe {inicamente
una privacion directa de esos bienes. No prohibe ni las contribuciones sobre el patrimo-
nio, ni penas de caracter patrimonial, ni limitaciones patrimoniales en interés ptblico, co-
mo p. ¢j. la proteccién de los inquilinos, ni la destruccién de objetos cuya desaparicién
vienes urgentemente impuesta por el orden piblico, siempre que tales medidas no vengan

_a ser confiscaciones encubiertas, o sea un abuso de derecho, o medidas discriminatorias.?
(El énfasis es afiadido)

La discriminacién va de la mano de la expropiacion. = a establecer si una medi-
da gubernamental es equivalente de expropiacion importa mucho el tratamiento otor-
gado a otras empresas. Si se demostrase que a empresas que se encuentran en simi-
lar situacion se ha dado un tratamiento preferente que el que se ha dado a la presun-
tamente perjudicada, cabria estudiar el tema de la discriminacion. El punto a focali-
zar podria ser el tratamiento tributario.

Existen, ademas otros temas conexos atinentes al arbitraje internacional en mate-
ria tributaria, cuales son el derecho de los particulares a solicitarlo directamente o a
través de sus estados; la obligacion de primero acudir a los remedios previstos en la
legislacion doméstica, que constituiria un requisito de procedibilidad antes de em-
prender el arbitraje; la posibilidad de acudir indistintamente a la justicia del pais en
que se afinco la inversion; la designacion del tribunal arbitral; y, si el arbitraje sera
de derecho o si cabria también el de equidad o ex aequo et bono.

La fuente para dilucidar tales extremos se debe encontrar en los convenios o tra-
tados o en las clausulas de arbitraje. Al propdsito se debe aludir a lo expuesto en pa-
ginas anteriores. Lo que en esta parte conviene enfatizar es que doctrinariamente es
mas alla de dudoso que se emprenda en un arbitraje de equidad en materia tributaria
regida por los principios de reserva legal y de indisponibilidad del crédito tributario.
Por su naturaleza, en el un caso mercantil y en el otro atinente a inversiones, no re-
sulta apropiado seguir en materia tributaria los sistemas arbitrales de la Ley Modelo
de La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI) y del Convenio sobre Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones en-
tre Estados y Nacionales de otros Estados, conocido como ICSID por sus siglas en
inglés.

Park,”s respecto del NAFTA, precisa que el arbitraje tributario no esta vedado,
mas, lo diferencia claramente del de inversion. Dice que el mencionado tratado re-
serva un tratamiento especial para la disputas de inversion que tengan implicaciones

74. A. Verdross, Derecho internacional publico, Madrid, Aguilar, 1980, 2a. reimp., p. 347.
75. William W. Park, “Arbitration and Tax Measure in North America”, en Settlement of Disputes in Tax Treaty Law,
pp. 565y ss.
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tributarias respecto de las cuales se ha consultado un veto tributario que comporta el
que cualquier reclamo en ese ambito da a las autoridades del pais anfitrién de la in-
version como al pais de origen del inversor, el derecho de bloquear conjuntamente el
arbitraje. El veto resulta especialmente importante en la determinacién de cuando
una medida tributaria constituye una forma de expropiacion. En conclusion, la reso-
lucion arbitral de una reclamacién procede unicamente cuando las autoridades com-
petentes no llegan a acordar que la medida tributaria adoptada no constituye una ex-
propiacién. Lo que se pretende es aplicar el veto tributario inicamente a reclamos de
expropiacion impropia.

Ante un caso concreto propuesto ante la UNCITRAL el Ecuador ha presentado
varios descargos. Entre ellos cabe aludir exclusivamente a aquellos aspectos que son
objeto de analisis en este estudio, cuales son la alegacién de que el reclamo deberia
ser rechazado como un asunto preliminar en virtud de las disposiciones fork by the
road de los convenios de inversién; que el Ecuador no ha dado su consentimiento pa-
ra el arbitraje propuesto; que las medidas tributarias tomadas no son arbitrarias ni dis-
criminatorias, que no se ha dado el caso de expropiacion; que al haber acudido a re-
medios judiciales no cabe el arbitraje; que no cabe subsistan procesos paralelos en
diferentes foros.

A modo de colofén cabe sustentar que son apropiados el arbitraje y otros medios
alternativos para solucionar conflictos en materia tributaria en los érdenes nacional e
internacional. En este ultimo es necesario que la voluntad de los estados involucra-
dos se haya manifestado en forma expresa sobre el tema.
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de los convenios fiscales
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Este articulo aborda un tema muy actual en el contexto de la fiscalidad interna-
cional, se ocupa del abuso de los convenios orientados a atenuar o eliminar la
doble imposicion internacional. El autor parte de una delimitacion preliminar del
tema para tratar inmediatamente de la verificacién del abuso de convenio, enfa-
tizando en el sujeto del abuso y en la verificacién del abuso de convenio por me-
dio de la aplicacién de las normas internas anti-abuso. Dentro de este ultimo
punto desarrolla los elementos que han de considerarse para dicha verificacion
asf como los condicionantes de la interpretacion del convenio en la constatacién
del abuso. Da cuenta del abuso de convenio en el Modelo de Convenio de la
OCDE, concluyendo con una revisién a la actualizacién de los Comentarios al
art. 1 llevada a cabo en 2003.

FORO —

INTRODUCCION: EL ABUSO DE CONVENIO

E n la actual fase de internacionalizacién econdmica con una progresiva relevan-

cia de las operaciones transnacionales para las economias nacionales, a nadie se
le escapa la importancia de los convenios internacionales para eliminar la doble im-
posicioén (también denominados convenios fiscales), cuya utilizacién y aplicacion
permite en ocasiones una reduccion significativa de la carga tributaria global a sopor-
tar por dichas operaciones econdmicas internacionales. En este sentido, el aumento
de los convenios de doble imposicién vigentes permite en su integracioén con la pro-
liferaciéon de normas tributarias internas beneficiosas un incremento notable de las
posibilidades exitosas de planificacion fiscal internacional.

Frente a esta situacion, muchos estados reaccionan de forma bidireccional y, a
nuestro entender, contradictoria. Por un lado, se destacan las bondades de los conve-

*  Profesor de Derecho Financiero y Tributario de la Universitat de Valéncia (Espafia).
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nios de doble imposicion como mecanismo de fomento de las relaciones econémicas
internacionales y de desarrollo econdémico, a pesar de la pérdida de recursos finan-
cieros que pueden suponer. Los convenios de doble imposicion, se consideren como
normas técnicas o como mecanismos que incorporan determinados beneficios fisca-
les, constituyen el mecanismo aconsejado por determinadas organizaciones interna-
cionales para mitigar los efectos negativos provocados por la doble imposicién inter-
nacional. Junto a ellos, los estados han desplegado una variada gama de mecanismos,
normas, regimenes y sistemas tributarios peculiares que permiten un aprovechamien-
to 6ptimo —y de baja tributacion— en especial a las actividades —o a algunas activida-
des— con vocacion transnacional. Ello ha conducido a que por otra parte, los —mis-
mos-— estados reaccionen contra los posibles efectos negativos y perniciosos que pue-
de provocar la congelacién de las competencias fiscales frente a otros estados deri-
vada de la firma de dichos convenios de doble imposicién. Este temor se manifiesta
a) frente a la posible utilizacion interesada y contraria a la finalidad de los convenios
o de la legislacion interna por parte de los particulares, como consecuencia de las ma-
yores posibilidades de triangulacion de las operaciones econdmicas internacionales
ofrecidas por la cada vez mas completa red de convenios fiscales —bilaterales—, asi
como b) frente a la posible reaccion del otro Estado contratante que intenta aprove-
charse de dichas ventajas convencionales lesionando los legitimos intereses financie-
ros y recaudatorios del otro Estado. Por ello, los estados se esfuerzan en establecer
diversos mecanismos de reaccidn frente a la utilizacion de dichos dispositivos —esta-
blecidos por otros estados, o en combinacion con su propia normativa, especialmen-
te los convenios de doble imposicion—, para evitar una lesion excesiva de sus intere-
ses financieros y recaudatorios, que se ven mermados con la prolifica y en ocasiones
insostenible alegacion y aplicacion de dichos convenios de doble imposicion.

Debe ponerse el acento en la segunda modalidad por cuanto la OCDE en la actua-
lizacién de 2003 de su Modelo de Convenio establece por primera vez de forma ex-
presa una reaccion especifica frente a los efectos perniciosos derivados de un ejerci-
cio de competencia fiscal entre estados mediante la utilizacion de su red convencio-
nal a través de su integracién con su normativa interna establecida para favorecer la
llegada de capital inversor deslocalizado.

En este sentido, son interesantes las reflexiones efectuadas por la OCDE porque
del tratamiento de la cuestion se infiere un enfoque general del problema de la utili-
zacion lesiva de los convenios fiscales por parte de los estados contratantes: para ha-
cer frente a la competencia fiscal perniciosa entre estados que toma o aprovecha la
red convencional existente es necesario incorporar una clausula especifica en el con-
venio, como unico mecanismo que permite asegurar el cumplimiento de las obliga-
ciones internacionalmente asumidas por los estados en virtud de dichos convenios.
En ausencia de dichas clausulas especificas, la modificacién de la normativa tributa-
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ria por parte del otro Estado podra originar situaciones que se consideran abusivas
del convenio fiscal, pero exigiran para otorgar validez a la reaccion desde la perspec-
tiva del derecho convencional la renegociacion de las clausulas convencionales o la
suspension de sus efectos totales o parciales.

Sin embargo, debe ponerse de manifiesto desde un principio la falta de normas
claras y de una posicién definida a nivel internacional en torno a la extension, alcan-
ce y contenido de los mecanismos y medidas antifraude o antiabuso cuando se trata
de hacer frente a un uso indebido de los convenios de doble imposicion. A pesar de
las continuas anotaciones, aclaraciones y actualizaciones de posicion formuladas por
diversas organizaciones internacionales, entre las que destaca la OCDE, que ha de-
vuelto actualidad al debate, no puede afirmarse que exista una voluntad internacio-
nal consensuada tanto por lo que se refiere a la formulacion del abuso del convenio,
como a la validez y extension de las medidas de reaccion frente al mismo.

DELIMITACION PRELIMINAR

Con caracter general, el abuso de convenio se refiere, de forma restringida a nues-
tro parecer, a la interposicion subjetiva de personas que no deberian resultar legiti-
madas a la aplicacion de dicho convenio. Se circunscribe, de esta forma, el abuso de
convenio al uso impropio de dichas normas por parte de sujetos —particulares y enti-
dades— que no resultan legitimados en principio para exigir su aplicacion. De acuer-
do con el informe de la ONU de 1988, el abuso de convenio implica el uso que pue-
den hacer de los acuerdos fiscales aquellas personas a quienes dichos acuerdos no es-
tan destinados a beneficiar, con el propdsito de obtener ventajas que los acuerdos no
estan destinados a proporcionarles. Desde esta perspectiva, la nocién de abuso de
convenio queda restringida al abuso subjetivo de convenio, consistente en la interpo-
sicion de entidades o personas entre el lugar de obtencion de la renta y el sujeto per-
ceptor de la misma. Esta interposicién puede producirse a través de sociedades de
transito (conduit companies) o a través de sociedades base, deslocalizadoras o dife-
ridoras del impuesto en el Estado del ultimo perceptor.

Sin embargo, esta identificacion del abuso con la interposicion de personas en un
Estado distinto del de la residencia original y la fuente dltima de los rendimientos no
es del todo precisa.

En primer lugar, porque no toda interposicion de personas debe considerarse co-
mo abusiva, por lo que a nuestro parecer resulta erronea la identificacion entre la bis-
queda del acuerdo fiscal mas favorable (treaty shopping) y el abuso de convenio. En
segundo lugar, porque no es una definicién comprensiva del abuso de convenio. Asi,
debe considerarse como abuso de convenio aquellos mecanismos que lejos de la in-
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terposicion de personas buscan la aplicacion de una regla distinta de distribucion de
la competencia prevista en el convenio (rule shopping).

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que en algunas ocasiones el convenio no re-
sulta abusado, sino que inicamente sirve de cobertura para el abuso de una norma in-
terna —como ejemplo, podriamos indicar el caso de los bonos austriacos en Espafia—.
En estos supuestos, aunque no nos encontremos ante un abuso de convenio propia-
mente dicho, debe tenerse en cuenta las consideraciones que siguen por cuanto la va-
lidez de los mecanismos de reaccion frente a estos supuestos parte de consideracio-
nes similares a las del abuso de convenio propiamente dicho, atendiendo a la nece-
saria salvaguarda de la primacia convencional.

En consecuencia, debe determinarse, con caracter general, si resulta reprochable
la realizacion de operaciones internacionales con la finalidad, incluso principal, de
beneficiarse de los mecanismos de reduccion de la carga tributaria que se derivan de
su integracion, tanto los previstos en la normativa interna, como los proporcionados
directamente por los convenios fiscales.

A nuestro entender, la solucion debe formularse en sentido condicional. Per se, la
busqueda de dichas ventajas fiscales no puede considerarse como abusiva o repro-
chable, en la medida en que esta ventaja esta incorporada en los ordenamientos tri-
butarios o en las normas aplicables para permitir su aprovechamiento por parte de los
particulares. Debe reconocerse, por tanto, el derecho de los particulares a obtener el
beneficio del disfrute de las ventajas fiscales que se proporcionan por parte del orde-
namiento. Sin embargo, solo cuando se aprecia, y inicamente con caracter general
tras dicha apreciacion, una lesion de la finalidad o del espiritu de la norma tributaria,
o convencional, podra actuarse contra el particular.

La verificacion de la lesion de la finalidad, objetivo o espiritu de la norma u or-
denamiento se convierte, pues, en la clave de boveda de todo el sistema por lo que,
no deberia dejarse al albur de pretensiones meramente recaudatorias o de construc-
ciones que permitan a la administracion tributaria redefinir los presupuestos de ac-
tuacion de la norma cuando no se cumple con sus expectativas recaudatorias, en per-
Juicio de la confianza legitima de los particulares en la aplicacioén de las normas tri-
butarias. El principio de seguridad juridica deberia desplegar, por tanto, sus exigen-
cias impidiendo un ejercicio excesivo de las facultades discrecionales por parte de la
Administracion.

En este sentido, el desarrollo del proceso hermenéutico y aplicativo que conduce
a la verificacion de la lesion del —espiritu del- ordenamiento deberia facultar al suje-
to pasivo para demostrar que no concurre dicha vulneracién del ordenamiento o pre-
cepto en su espiritu o finalidad. Cualquier otro resultado que sea producto de la apli-
cacion automaética o presuntiva de las normas siempre sera contrario en si mismo al
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objetivo pretendido por lo que mas que una restauracion, provocara un dafio o una li-
mitacion de las condiciones de aplicacion de la norma mas alla de la voluntad del le-
gislador.

LA VERIFICACION
DEL ABUSO DE CONVENIO

En la verificacién del abuso de convenio debe tenerse en cuenta la naturaleza bi-
fronte de los convenios de doble imposicién. Los convenios de doble imposicién no
son unicamente convenios internacionales firmados entre estados, sino también nor-
mas destinadas a producir efectos sobre particulares modificando o alterando los pre-
supuestos de la relacion juridica tributaria que surge como consecuencia de la apli-
cacion de la norma tributaria interna.

Esta constatacion es importante en el descubrimiento de los mecanismos que per-
miten verificar el abuso del convenio, por un lado, asi como, por otro, identificar al
sujeto del abuso y, finalmente, para la determinacion de los criterios que verifiquen
la validez de la reaccion propuesta frente al abuso de dicho convenio.

EL SUJETO DEL ABUSO

El andlisis debe fijarse en primer lugar en el sujeto que abusa el convenio fiscal.
En este orden de consideraciones, debe distinguirse a) el abuso de los términos con-
sensuados en el convenio fiscal por parte de alguna de sus partes contratantes —los
estados—, del b) abuso propiciado por las actuaciones de los particulares —destinata-
rios o no— de dicha norma, con objeto de alcanzar ventajas superiores de las que se
derivan del contexto y finalidad de los convenios fiscales.

Con caricter general, la fijacion del abuso de convenio va referida a aquellos su-
puestos en los que el sujeto que abusa del mismo es un particular o una entidad al
colocarse como destinatarios ilegitimos de sus preceptos. Sin embargo, junto con es-
te supuesto, deben identificarse aquellos otros en los que la lesion de los intereses fi-
nancieros y tributarios de alguno de los estados contratantes viene producida por la
reaccion —a posteriori- del otro Estado contratante mediante la modificacién de su
norma tributaria interna alterando el equilibrio alcanzado de distribucion de la com-
petencia tributaria en el momento de la firma de dicho convenio.

Las implicaciones de dicha distincién no por menos obvias son importantes, pese
a no haber sido destacadas de forma suficiente hasta la fecha. Por un lado, la verifi-
cacion del abuso en uno y otro caso parte de elementos y de ordenamientos distintos
—internacional en un caso y nacional(es) en otro— determinando diferentes condicio-
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nantes para la existencia del abuso. Por otro lado, las exigencias y la regulacién del
abuso en ambos ordenamientos establecen pautas diferenciadas para establecer las
posibilidades de reaccién contra dicho abuso juridicamente aceptables.

El abuso estatal de convenio puede producirse como consecuencia de una modi-
ficacion de las condiciones de ejercicio del poder tributario interno de alguno de los
estados contratantes con posterioridad a la firma de un convenio fiscal, de modo que
se altera el equilibrio determinado por el convenio en la distribucién de competen-
cias tributarias, las exigencias derivadas del principio de reciprocidad, lesionando los
intereses tributarios legitimos del otro Estado contratante. Dicha modificacion, que
puede ser tanto normativa como de naturaleza administrativa, coadyuva a la genera-
cioén de situaciones en las que los sujetos —normalmente terceros— se benefician del
convenio en perjuicio de los legitimos intereses del otro Estado contratante del con-
venio fiscal.

No obstante, la articulacion de estos supuestos de abuso estatal de convenio dista
de estar delimitada por el derecho internacional, y de forma especifica por los con-
venios fiscales. Varias son las dificultades de grado con las que se topa la verifica-
cion de estos supuestos de abuso:

En primer lugar, la inexistencia de una exigencia de tributacién minima de las ren-
tas transnacionales que se infiere de los convenios fiscales. A pesar de la posicion de
algunos autores —secundados por algunas administraciones tributarias— los convenios
no exigen tributacion alguna de las rentas, sino que unicamente distribuyen la com-
petencia tributaria entre los estados —en ocasiones, bajo las exigencias derivadas de
una clausula de sujecion efectiva, que no implica per se la sujecion efectiva de las
rentas afectadas—. Esta situacion dificulta la verificacion de la lesion de los intereses
tributarios de un Estado como consecuencia de la integracion interesada de las clau-
sulas convencionales con la legislacion interna posterior del otro Estado contratante.

En segundo lugar, por la inexistencia de un procedimiento consensuado —interna-
cional- de verificacion de la existencia de dicho abuso. Como se desarrolla con mas
detalle en el proximo apartado, la verificacion del abuso de convenio corre a cargo
de los 6rganos nacionales —judiciales y administrativos— de cada uno de los estados
contratantes, quedando al margen de la verificacién de dicha situacion los tribunales
internacionales. Esta situacion, pretendida por los estados aunque no necesaria —pues
existen antecedentes en los que se ha observado la existencia de un abuso estatal de
convenio internacional con clausulas fiscales por parte del Tribunal Internacional de
Justicia—, impide la correcta aplicacion del derecho internacional convencional como
consecuencia de la quiebra del orden convencional por una de las partes contratan-
tes.
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En tercer lugar, debe destacarse la falta de prevision normativa acerca de las con-
secuencias de la apreciacion de un abuso estatal de convenio. De hecho, el Convenio
de Viena sobre Derecho de los Tratados solo prevé consecuencias para el caso de vio-
lacién grave del convenio —art. 60— pero no en caso de violacién indirecta —por abu-
so— del mismo.

De ahi que para hacer frente a aquellos supuestos en los que los estados puedan
quebrar la finalidad convencional, la OCDE en la actualizacion de 2003, asi como
muchos estados en sus negociaciones convencionales hayan optado por la inclusién
de una clausula especifica en el convenio en la que se determinan las condiciones de
la existencia de dicho abuso, asi como la reaccion frente al mismo —normalmente, la
exclusion de los beneficios de aquel(los) precepto(s) que se congidera(n) vulnera-
do(s)-.

Es importante retener por tanto esta consideracién, por cuanto implica la necesi-
dad de prever convencionalmente tanto el supuesto del abuso —por cuanto no existen
organos internacionales para su verificacion—, como las consecuencias del mismo
—ante la falta de prevision en el derecho internacional convencional—, por lo que no
cabe reaccion unilateral vélida del otro Estado en este supuesto, bien se dirija contra
el Estado que comete el abuso, bien contra las entidades o particulares que se bene-
fician —indirectamente— del mismo. Como analizaremos a continuacion, estas consi-
deraciones difieren de forma cualitativa con aquellas en las que se verifica el abuso
de convenio por parte de los particulares y/o entidades.

LA VERIFICACION DEL ABUSO DE CONVENIO MEDIANTE
LA APLICACION DE LAS NORMAS INTERNAS ANTI-ABUSO

Fuera de aquellos casos en los que quien abusa de los términos convencionales es
una de las partes contratantes de dicho convenio, el abuso se produce cuando los des-
tinatarios tltimos de dichas normas —los contribuyentes— se benefician de sus térmi-
nos de forma ilicita, o bien se pretende obtener una aplicacion de los términos de un
convenio por contribuyentes a los que en principio no debia afectarles su aplicacion.

En estos casos, que son los supuestos tradicionalmente considerados como abuso
de convenio, la verificacion del mismo se produce mediante la aplicacion de los me-
canismos anti-abuso reconocidos en el ordenamiento interno de cada uno de los es-
tados contratantes.

El comentario en su actualizacion establece este punto de partida basico para en-
tender las peculiaridades existentes en la configuracién del abuso de los convenios
de doble imposicion. La reaccion frente a dicho abuso se configura a priori de acuer-
do con los postulados previstos en las normas internas, bien de naturaleza positiva,
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bien de naturaleza jurisprudencial, pero que en todo caso forman parte del Derecho
tributario interno de cada uno de los estados afectados (segunda frase del parrafo 7.1
de los comentarios al art. 1 del MCOCDE). Es la aplicacion de la norma interna tri-
butaria la que permite considerar que una determinada transaccién, operacion o es-
tructura realizada por los particulares y entidades intervinientes vulnera —de forma
indirecta— el ordenamiento tributario. A esta configuracién pueden unirsele precep-
tos convencionales que delimiten, maticen, amplien, complementen o habiliten la
aplicacion de aquellas normas tributarias internas anti-abuso, pero en cualquier caso
necesitan del recurso de la norma interna para su configuracion inicial.

Se reconoce de este modo a) por una parte la naturaleza bifronte de los convenios
de doble imposicion, destinados en ultima instancia a modular las condiciones de
aplicacion de la normativa tributaria interna en relacién a una serie de sujetos y en
un determinado niimero de situaciones y circunstancias y b) por otra parte la consi-
deracion de que el abuso —de convenios— ocasiona una lesién de los intereses finan-
cieros del Estado —de cada uno de los estados posiblemente afectados por dicha ma-
quinacién—, por lo que debe ser la normativa interna de cada Estado la que configu-
re la reaccion contra dicha lesion.

Esta constatacion implica asumir la dificultad de establecer una configuracién ge-
neralmente valida y aceptada del abuso de convenio fiscal (confirma esta posicion la
lectura de los apartados 9.2 y 9.3 de los comentarios al art. 1). Son los estados (de
forma unilateral) los que configuran conforme a sus propios parametros internos la
ilicitud de la operacion y la reaccion contra dicha actuacion ilicita, por lo que es es-
ta configuracion interna la que determina y configura per se, a su vez, la reaccion
contra el uso impropio de los convenios fiscales.

En otras ocasiones, se abusa del convenio lesionando una norma tributaria inter-
na, por lo que la proteccion de dicha normativa tributaria interna tratara de impedir
que la aplicacion de los convenios de doble imposicion genere dicho efecto (éste es
el supuesto que ha generado la problematica en relacion con los bonos austriacos).

En estos supuestos, aunque se abuse del convenio, sera la normativa tributaria in-
terna la que determine cuando se produce dicho abuso, qué elementos requiere la
configuracion de dicho abuso, asi como cual es la reaccion prevista frente al mismo,
sin perjuicio de respetar, en todo caso, las exigencias derivadas de la primacia de los
convenios fiscales frente a la normativa interna.

El reconocimiento de la aplicacion de la normativa interna anti-abuso como me-
canismo para verificar la existencia de un abuso del convenio o para reaccionar fren-
te al mismo exige determinar cudl es la respuesta o reaccion apropiada para evitar di-
cho abuso, en particular, para verificar si el abuso convencional puede frenarse me-
diante el recurso a la normativa interna anti-abuso.
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Para ello, resulta imprescindible analizar las relaciones entre la normativa interna
anti-abuso y los convenios de doble imposicion partiendo de la primacia de estos 1l-
timos frente a la normativa interna, asi como de las especiales condiciones en las que
se produce la integracién de dichos convenios con la normativa tributaria interna.

Elementos para dicha verificacion

Para la verificacion de dicha relacion debemos tener en cuenta los siguientes as-
pectos:

1. El concepto interno de abuso o uso impropio de las normas tributarias sera re-
levante en ultima instancia para fijar el abuso de convenio fiscal, pues la determina-
cion de dicho abuso de convenio se realiza por 6rganos internos —administrativos o
jurisdiccionales— mediante la aplicacion de los mecanismos internamente aceptados,
a pesar de la naturaleza internacional de la norma abusada.

2. La peculiaridad de la norma abusada —o de la norma que sirve de cobertura al
abuso- confiere limitaciones a la utilizacion de los mecanismos internos de verifica-
cién y reaccion contra el abuso, que se infieren de su particular posicion en el seno
del sistema de fuentes, asi como de su reconocimiento de norma con primacia en vir-
tud de las exigencias constitucionales —art. 96 CE— o del propio derecho internacio-
nal —art. 34 CVDT, pacta sunt servanda—, asi como de la imposibilidad de alegar el
derecho interno para justificar el incumplimiento de sus obligaciones internacionales
—art. 35 CVDT-.

En consecuencia, debe distinguirse entre aquellos supuestos a) en los que se abu-
sa del propio convenio, de aquellos b) en los que se abusa de una norma interna, me-
diante la utilizacion de la cobertura convencional. La importancia de esta distincion
es meramente didactica y aclaratoria, aunque de ella no deriven efectos juridicos dig-
nos de relevancia, a excepcion de la posibilidad de aplicar normas convencionales es-
pecificas —no meramente internas— para delimitar la existencia de un abuso de una
norma convencional. Sin embargo, como hemos indicado, la solucién a ambos casos
esta condicionada por los mismos presupuestos derivados de la primacia de la norma
que actiia como norma de cobertura y de abuso frente a las normas internas que pre-
tenden aplicarse para desvirtuar el abuso.

3. La verificacién de un abuso de una norma convencional fiscal exige realizar
una interpretacion del convenio y de las normas pretendidamente abusadas, de
acuerdo con los criterios de interpretacion previstos en el propio convenio. La inter-
pretacion permite poner de manifiesto: 1. que se ha abusado del convenio, 2. y cua-
les son las exigencias derivadas de la primacia convencional frente a la norma inter-
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na y las posibilidades de actuacién de ésta tltima para modular e integrar los presu-
puestos de aplicacién de dicho convenio. -

Los criterios particulares segun los cuales procede interpretar los términos de un
convenio —bien de forma auténoma, bien mediante remisién al ordenamiento de al-
guno de los estados contratantes, o bien mediante remisioén al ordenamiento del Es-
tado que aplica el convenio, o bien segiin las exigencias contextuales del convenio—
pueden determinar, en ultima instancia, la posible actuacion de la normativa interna
anti-abuso para frenar el abuso de convenio sin que dicha actuacion suponga una mo-
dificacion unilateral de las obligaciones asumidas por los estados con la firma de di-
cho convenio fiscal.

Los condicionantes de la interpretacion
del convenio en la verificacion del abuso

En un orden paralelo de consideraciones, la conformacion de mecanismos que
sustenten una interpretacion contextual del convenio que impida la remision a la nor-
mativa interna respectiva de los estados contratantes puede suponer un freno a la ne-
cesaria aplicacion singular y unilateral de los mecanismos de reaccién anti-abuso po-
sibilitando interpretaciones mas generales y comunes de los términos y reglas con-
vencionales. Para ello, sin embargo, deberia potenciarse la funcién de los comenta-
rios —en términos de validez interpretativa a la luz de las exigencias del CVDT y en
términos de legitimidad representativa del 6rgano que los formula frente a los esta-
dos contratantes— como mecanismo de comprension de las normas convencionales
tributarias vigentes.

No obstante, dicha comprensién deberia realizarse desde un desarrollo de la com-
prension —interpretacion— positiva de los términos del propio Modelo de Convenio
(tales como los conceptos de residencia, establecimiento permanente, pagador o be-
neficiario efectivo a los efectos del convenio) y no mediante la aceptacién de normas
anti-abuso que delimiten negativa o positivamente los mismos.

En este sentido, resulta criticable a nuestro parecer la inclusién de los parrafos
10.1 y 10.2 de los comentarios al art. 1 del MCOCDE como mecanismos de delimi-
tacion de supuestos de abuso de convenio.

El primero de ellos en realidad, se extrae del propio anélisis del art. 4.3 del
MCOCDE. El parrafo, por otra parte, resulta de dificil comprensién. El parrafo per-
mite la denegacion de los beneficios de un convenio fiscal a determinadas socieda-
des filiales establecidas en paraisos fiscales o que se benefician de regimenes fisca-
les preferenciales en atencion a los hechos y circunstancias del caso, cuando se pon-
ga de manifiesto que el lugar de la direccion efectiva de sus negocios no se encuen-
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tra en su pretendido Estado de residencia sino en el Estado de la sociedad matriz. La
denegacién de la aplicacion de los convenios del Estado de su residencia alegada se
produce en virtud de lo dispuesto en el art. 4.3, si bien queda por determinar los efec-
tos de dicha clausula 4.3 del convenio entre dos estados contratantes frente a los con-
venios firmados con terceros paises por su alegado Estado de la residencia. Si se pre-
tende, en cambio, denegar los beneficios de los convenios firmados por el Estado de
la matriz con terceros estados no se alcanza a comprender la ratio de dicho parrafo,
puesto que considerandose residente la sociedad en el Estado de la matriz, conforme
a su legislacion interna, deberia poder beneficiarse de los convenios firmados por di-
cho Estado, sin perjuicio de la aplicacion de las cldusulas anti-abuso especificas in-
cluidas en dichos convenios.

Por lo que respecta al parrafo 10.2 de los comentarios, parece formularse como la
antitesis a lo previsto en el art. 5.7 del Modelo de Convenio, y en cierta medida po-
dia desprenderse de lo previsto en los comentarios a dicho precepto. El art. 5.7 de-
termina que el control entre sociedades residentes en ambos estados contratantes, no
convierte per se a la controlada en establecimiento permanente de la controladora, ni
a la controladora en establecimiento permanente de la controlada. En cambio, ahora,
el parrafo 10.2 de los comentarios al art. 1 viene a reconocer que en funcién de una
cuidada consideracion de las circunstancias y los hechos atinentes al caso, una filial
puede tener un establecimiento permanente en el Estado de la matriz desde donde se
dirigen las actividades de la filial, permitiendo la atribucion de parte de sus benefi-
cios al Estado de la matriz.

La inclusién de dicho comentario puede generar, a lo sumo, dudas, incertidum-
bres y contradicciones. En primer lugar porque el sitio apropiado para su inclusién
deberia ser el del art. 5.7 y no el del art. 1. En segundo lugar, porque la existencia de
dicho establecimiento permanente, y fundamentalmente la posibilidad de atribuir
rendimientos al mismo, dependera de la legislacion interna del Estado de la matriz y
de la interpretacion de los términos convencionales definidores del concepto y régi-
men juridico de establecimiento permanente, que son los que van a determinar la
aceptacion de la norma interna anti-abuso bajo las exigencias convencionales. En ul-
tima instancia porque dicho mecanismo anti-elusion resultara paralelo a la aplicacion
de las normas internas sobre transparencia fiscal internacional con las que se super-
pondra con una mayor laxitud en cuanto a los términos definidores de la compatibi-
lidad en virtud de lo dispuesto en dicho comentario.
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EL ABUSO DE CONVENIO EN EL MODELO
DE CONVENIO OCDE

ANTECEDENTES Y CONSIDERACIONES GENERALES

Como indicabamos en la introduccion, el Modelo de Convenio no contiene refe-
rencias generales en torno a la relacion de las clausulas anti-evasion internas y la pri-
macia de los convenios. Por el contrario, la OCDE formula su posicién en los Co-
mentarios al Modelo de Convenio asi como en otra serie de informes paralelos y
complementarios.

La posicion de los Comentarios del Modelo de Convenio de la OCDE en relacién
con la posible aplicacion de las normas internas anti-abuso frente a un convenio de
doble imposicion ha sufrido una importante evolucion a lo largo de los ultimos afios,
siendo la dltima manifestacion de la actualizacién de dichos Comentarios al art. 1 en
2003. Dicha evolucion esta presidida por una progresiva aceptacion de la aplicacion
de dichas normas internas anti-abuso incluso frente y a pesar de la primacia de los
convenios fiscales. Uno de los principales objetivos de los cambios operados en los
Comentarios del Modelo de Convenio consiste en hacer mas operativas las medidas
anti-elusion tributaria frente al uso abusivo o inadecuado de un convenio.

Antes de la actualizacion de 2003, los Comentarios del Modelo pretendian salvar
la aplicacion de las medidas anti-abuso frente al convenio fundamentalmente frente
a la utilizacién de sociedades base, mediante la aplicacion de normas sobre transpa-
rencia fiscal internacional, o bien, mediante la aplicaciéon de mecanismos internos
que otorgan preponderancia a la sustancia sobre la forma.

La regulacion de las relaciones y criterios de compatibilidad entre las normas in-
ternas anti-abuso y la primacia de los convenios fiscales distaba asi de ser completa
en varios aspectos.

En primer lugar, porque solo hacia referencia a la lucha contra algunos aspectos
de abuso —subjetivo— de convenio, el derivado de la deslocalizacion de rentas me-
diante la creacion de sociedades base en territorios y paises de baja tributacion. En
segundo lugar, porque no tenia presente la diversidad de mecanismos internos con los
que los diferentes estados hacen frente a la evasion fiscal internacional -mediando o
no un convenio fiscal—; en concreto, las teorias de la primacia del fondo sobre la for-
ma, a favor de la preferencia de la sustancia econémica sobre la forma juridica, por
lo que otras técnicas y presupuestos internos no quedaban englobados en dicha sal-
vaguarda en su aplicacion frente a los convenios fiscales. En tercer lugar, porque los
criterios sobre los que se fundaba la aceptacion de su aplicacion frente a los conve-
nios distaba de tomar en cuenta las exigencias derivadas de la primacia de los con-
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venios fiscales sobre la normativa interna y, en particular, las derivadas del Convenio
de Viena sobre Derecho de los Tratados. Por el contrario, las razones alegadas se fun-
daban en la plena competencia del Estado de la residencia para determinar los crite-
rios de conformacion del hecho imponible que afecta a sus residentes (los comenta-
rios en su traduccion hablan de que “dichas medidas forman parte de las normas ba-
sicas contenidas en las legislaciones fiscales nacionales para determinar los hechos
que dan lugar al nacimiento de la obligacion tributaria”, parrafo 23 de los comenta-
rios al art. 1, siendo que dichas reglas no quedaban afectadas por la delimitacion de
competencias tributarias establecida en el Modelo de Convenio.

La actualizacion de 2003 del Modelo de Convenio y de sus Comentarios preten-
de superar este andlisis parcial y sesgado incorporando consideraciones de caracter
general y otras alegaciones que tienen en cuenta la diversa conformacion del abuso
de convenio en los diferentes ordenamientos trlbutarlos nacionales —vid., a estos
efectos, parrafo 9.2 y ss. de los comentarios—. ‘

Sin embargo, la regulacion deja de tener la sistematicidad que resultaria aconse-
jable para un texto con pretensiones informadoras de la interpretacién convencional.
Asi, se observa una respuesta separada a la pregunta de la compatibilidad entre di-
chas normas (parrafos 9.1 a 9.6 por un lado y 22 a 26 por otro); una falta de recono-
cimiento del tratamiento de dicha cuestion por el propio comentario (el art. 9.1 se re-
fiere a que dicha cuestion se considera en los parrafos 22 y ss., mientras que en rea-
lidad, los parrafos 9.2 a 9.6 también aportan criterios a su solucion); una reproduc-
ci6n de los mismos argumentos (en los parrafos 9.2 y 22.1); cuando no, la existencia
de soluciones que lejos de propiciar una solucién uniforme son demostrativos de un
resultado de consenso entre posiciones divergentes entre diferentes estados miem-
bros. Finalmente, subyace en dichos comentarios una implicita aceptacion de la es-
pecialidad de los convenios fiscales internacionales, al mitigarse las exigencias deri-
vadas del derecho internacional convencional. Estas consideraciones deberian supo-
ner una matizacién importante en las pretensiones de conformar los comentarios co-
mo instrumento valido para la interpretacion de los convenios, y no solo en los casos
en los que los comentarios pretenden utilizarse como criterios interpretativos de los
convenios fiscales firmados con anterioridad a la aprobacién de dichos comentarios.

LA ACTUALIZACION DE LOS COMENTARIOS
AL ART. 1 LLEVADA A CABO EN 2003

Cualquiera que sea la configuracion del abuso utilizada por las normas aplicables
de cada Estado (sea un abuso de normas internas —9.2—, sea un abuso del propio Con-
venio —9.3-), el Comentario establece en la actualidad un criterio general, consisten-

FORO 57



Francisco Alfredo Garcia Prats

te en poder denegar la aplicacion de los términos de un convenio cuando se demues-
tre la existencia del abuso del convenio. Asi lo expresa de forma clara el pdrrafo 9.4
de los comentarios al art. 1 del MCOCDE, que se configura como uno de los precep-
tos generales que establecen dicha relacién entre normas internas anti-abuso y los
convenios de doble imposicion: “...se acuerda que los estados no tienen que otorgar
los beneficios de un Convenio fiscal cuando se hayan adoptado acuerdos y arreglos
que constituyan un abuso de los preceptos de la Convencion fiscal” (traduccién del
autor).

L rmulacién solemne de dicho aserto no permite sin embargo contrarrestar las
exigencias del Derecho internacional de los convenios o del derecho interno de sus
paises miembros. Con independencia de los acuerdos tomados en el seno del Comi-
té Fiscal de la OCDE, dichos acuerdos ni tienen naturaleza de convenio internacio-
nal, ni pueden suponer una modificacién de los convenios fiscales que los estados
miembros de la OCDE firmen, que son los que despliegan efectos tanto internacio-
nales como internos en su integracion con las normas tributarias internas. Los acuer-
dos que modifican los Comentarios al Modelo de Convenio no tienen naturaleza mo-
dificativa alguna de los postulados derivados del derecho internacional convencional
ni tampoco del derecho constitucional interno de los paises miembros.

Este principio debe, no obstante, matizarse con otras afirmaciones que aparecen
en el Comentario del Modelo de Convenio.

En primer lugar, no debe bastar cualquier configuracion que determine la exis-
tencia de una transaccion abusiva. El Modelo de Convenio establece un criterio in-
formador —principio guia en términos de los comentarios— que permite la exclusion
de los beneficios del convenio cuando el objetivo principal de determinada transac-
cion consista en obtener el trato fiscal mas favorable derivado del convenio, siempre
que la obtencidn de dicho trato favorable en esas circunstancias fuera contrario al ob-
jeto y finalidad de los preceptos relevantes.

En consecuencia, los comentarios configuran una suerte de determinacioén propia
de abuso de convenio considerando que debe concurrir la presencia del propésito fis-
cal como principal motivo de la transaccion y la vulneracion del objeto y finalidad
del convenio.

En segundo lugar, la aplicacion de las normas internas anti-abuso no vulnera los
convenios fiscales cuando dichas normas se incorporen en la configuracion del he-
cho imponible. El Modelo de Convenio considera que dichas normas configuradoras
del hecho imponible —cabe entender en el Estado de residencia— no se ven afectadas
por los convenios de doble imposicion porque no quedan afectadas por las reglas de
distribucioén de la competencia tributaria, en la medida en que dichas reglas dejan a
salvo el gravamen de las rentas en el Estado de la residencia.
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Entendemos, sin embargo, que dicha solucién propuesta en el comentario debe
matizarse en varios sentidos. En primer lugar, porque las normas configuradoras del
hecho imponible en el Estado de la residencia se ven afectadas por las normas con-
vencionales, sobre todo en aquellos aspectos relativos a los elementos, rendimientos
y rentas de caracter transnacional —basta aqui referirse a los Comentarios realizados
en el art. 7-. En segundo lugar, porque la respuesta depende del contexto del conve-
nio y, en particular, de los mecanismos previstos para la eliminacion de la doble im-
posicion en el Estado de la residencia por la modalidad del art. 23 elegida en el con-
venio en cuestion, o en la legislacion interna de dicho Estado de residencia. De apli-
carse el método de exencion resultara dificil aceptar la coherencia de la medida an-
ti-abuso propuesta contra las sociedades base.

Afirma el comentario de 2003 que los preceptos de un convenio seran aplicados
teniendo en cuenta los cambios derivados de la aplicacion de las reglas mencionadas
en el parrafo 22 cuando resulten en una recaracterizacion de la renta o en una rede-
terminacion del sujeto pasivo al que se le atribuye dicha renta (parrafo 22.1). La apli-
cacion de las normas anti-abuso internas se aplican de plano sobre los convenios fis-
cales —segiin las consideraciones de los comentarios—, sin valorar los condicionantes
derivados de la primacia de dichos convenios y los limites derivados de la imposibi-
lidad de modificar unilateralmente los términos de los convenios (treaty override),
situacion ésta que puede generarse como consecuencia de la aplicacién de este nue-
vo criterio favorable a la aplicacién —sin apenas restricciones— de la normativa anti-
abuso frente al convenio.

La aceptacion de este criterio interpretativo supone, de forma indirecta, atribuir
plena funcionalidad al criterio de la remision a la legislacién del Estado que aplica el
convenio en perjuicio tanto de la interpretacion contextual de los términos conven-
cionales como de la interpretacion propia de dichos términos que se infiere del con-
venio, lo que redunda en una unilateralizacion del derecho tributario internacional en
claro antagonismo con los postulados que presiden la formulacién de los comenta-
rios como guia explicativa, aclaratoria o interpretativa comun de los multiples con-
venios.

Consideramos, en cambio, que la aplicacion de dichos supuestos de recaracteriza-
cién, o redeterminacion del sujeto pasivo debera supeditarse, en todo caso, a los cri-
terios que se infieran del convenio, sin que pueda producirse una modificacién uni-
lateral de las obligaciones dimanantes del mismo.

Ademas, los supuestos en que resulta aplicable dicha consideracion no quedan de-
finidos de forma precisa por los comentarios, en la medida en que la referencia a las
sociedades base solo se emplea como un simple ejemplo de abuso de convenio al que
se refieren las consideraciones. Por un lado, parece que las consideraciones se refie-
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ren a cualquier tipo de abuso constatado de convenio fiscal, teniendo en cuenta que
con dichos parrafos del comentario se pretende abordar la relacién y solucioén del po-
sible conflicto de las normas internas anti-abuso con los convenios fiscales (parrafo
22). Sin embargo, la redaccion actual del parrafo 23 de los comentarios conduce a
una conclusién mas restrictiva del ambito de aplicacion de estas consideraciones, re-
ducidas a la aplicacién de normas internas anti-abuso contra las sociedades base.

Deben matizarse, en tercer lugar, los resultados que se alcanzarian de admitir que
solo estos condicionantes resultan exigibles para permitir la aplicaciéon de una norma
interna anti-abuso frente al convenio. El parrafo 22.2 parece restringir la posibilidad
de aplicar la normativa anti-abuso al hecho de que exista una clara evidencia o prue-
ba de que los convenios han sido abusados. En caso contrario, los estados deben ob-
servar las obligaciones especificas de los convenios fiscales consistentes en la elimi-
nacidn de la doble imposicion.

Esta referencia merece alguna consideracion. De acuerdo con dicha referencia, el
equilibrio entre los objetivos del convenio —eliminacion de la doble imposicién inter-
nacional y evitacion de la evasion fiscal internacional- se encuentra en la verifica-
cién —mediante pruebas evidentes— de un uso impropio o abusivo de una clausula del
convenio por parte de los particulares; claro esta, articulado mediante la aplicacion
de los mecanismos disponibles en el Estado que presupone dicho abuso de forma uni-
lateral. Por otra parte, este parrafo reconoce a los estados la posibilidad de anular los
efectos del convenio en caso de abuso evidente de sus disposiciones.

Desde esta perspectiva, el Comentario del Modelo de Convenio de la OCDE ubi-
ca la problematica del abuso de los convenios fiscales en sede del abuso de las nor-
mas fiscales, como una subcategoria de las mismas, permitiendo a grandes rasgos la
aplicacion de la normativa interna anti-abuso frente a las exigencias del convenio.

Se reconoce de este modo la singular naturaleza de los convenios fiscales, en
cuanto normas que se integran con las normas tributarias internas para determinar el
alcance de éstas modulando sus presupuestos de actuacion. Sin embargo, no habria
estado de més no dejar pasar por alto las exigencias de su configuracién —simulta-
nea— como convenios internacionales que generan y determinan el nacimiento de
obligaciones mutuas entre las partes, obligaciones que deben ser respetadas incluso
—y sobre todo— en aquellos supuestos en los que los convenios deben surtir efectos
frente a los destinatarios o los sujetos particulares y entidades afectados por sus pre-
supuestos de aplicacion, segun las pautas de interpretacion, aplicacion e integracion
con la normativa tributaria interna que derivan del propio convenio de doble imposi-
cion, pero también, respetando las exigencias del derecho internacional convencio-
nal, y fundamentalmente el principio pacta sunt servanda y la imposibilidad de ale-
gar el derecho interno para incumplir las obligaciones derivadas del convenio.
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Estos criterios y obligaciones resultan de obligado cumplimiento en relacién con
los convenios de doble imposicion, a pesar de que sus destinatarios finales sean en-
tidades y sujetos particulares, como consecuencia de la peculiar naturaleza bifronte
de los mismos.

Se observa ademas, un preocupante cambio de posicidn, en cuanto a la conside-
racion de las actuaciones de los particulares como abusivas. Previamente, los comen-
tarios reconocian el derecho de los particulares a obtener un ahorro fiscal como con-
secuencia del aprovechamiento de las diferencias impositivas entre los diferentes es-
tados, asi como la necesidad estatal de adoptar disposiciones adecuadas para evitar
las maniobras abusivas en la legislacion tributaria interna, salvaguardando la aplica-
cion de dichas normas internas anti-abuso en los convenios de doble imposicion.

Ciertamente, los contribuyentes tienen la posibilidad de aprovechar, al margen de los
convenios de doble imposicion, las diferencias entre los niveles impositivos existentes en
los estados y los beneficios fiscales reconocidos en las legislaciones fiscales de los dife-
rentes paises, correspondiendo a los Estados en cuestién adoptar las disposiciones adecua-
das en su legislacion interna para evitar tales maniobras. En este caso, dichos Estados de-
searan salvaguardar en sus convenios bilaterales de doble imposicion la aplicacién de las
disposiciones de esa naturaleza contenidas en su legislacién interna (parrafo 7).

Sin embargo, el punto de partida en la actualizacién de 2003 parece ser otro, per-
mitiendo la consideracion de dicha explotacién de las diferencias tributarias entre es-
tados como abusiva. “Los contribuyentes pueden verse tentados a abusar las normas
tributarias de un Estado mediante la explotacion de las diferencias existentes entre
las normas de diferentes paises” (parrafo 7.1 de los comentarios al art. 1 del MCOC-
DE). Esta referencia no deberia comportar un concepto excesivo de abuso, de forma
que, a pesar de la referencia en los comentarios, sigue siendo necesario distinguir los
supuestos de uso y abuso de las normas tributarias internas, y también, de los conve-
nios de doble imposicion que las interrelacionan, siendo el presupuesto general el del
uso, y solo el excepcional el del abuso.
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Este trabajo tiene por objeto estudiar los aspectos ambientales y ecotributarios de
los dos principales acuerdos en materia de libre comercio que ha suscrito Méxi-
co (TLCAN y TLCUEM). La consideracion que se hace en estos acuerdos del de-
sarrollo sostenible y de los instrumentos econémicos con fines de proteccién am-
biental ha impactado en la politica y legislacion ambiental mexicana. Este impac-
to ha alcanzado incluso al ordenamiento tributario que ha comenzado a incor-
porar la finalidad de proteccion ambiental en sus instituciones. Se reflexiona tam-
bién sobre el ALCA, cuyo acuerdo esta en proceso de negociacion.

FORO —

INTRODUCCION

n los dltimos afios, los grandes bloques econdmicos en los que se han integra-

do numerosos estados han presentado muchos problemas e inconvenientes, en-
tre ellos los ambientales y los de equidad entre paises pobres y ricos.! Los requeri-
mientos de la proteccion ambiental se han incorporado en la mayoria de acuerdos,
convenios o tratados de libre comercio, y por otra parte, en algunos paises han sido
el motor para poner en marcha instrumentos econdmicos con fines de proteccion am-
biental, incluyendo a los tributos. La Organizacion Mundial del Comercio (OMC) in-
cluso establecié en 1994 un Comité de Comercio y Medio Ambiente el cual esta en-
cargado de “establecer la relacion existente entre las medidas comerciales y las me-
didas ambientales adoptadas con el fin de promover un desarrollo sostenible” (Zela-
da Castedo, 2003: 127); dichas medidas ambientales que adopta un pais miembro de

* Investigadora del Centro Universitario de Ciencias Econémico Administrativas (CUCEA) de la Universidad de
Guadalajara, México, y miembro del Sistema Nacional de Investigadores (SNI), aimeefn@cucea.udg.mx

1. El proceso para establecer el Area de Libre Comercio de las Américas (ALCA) ha considerado con mucha se-
riedad este aspecto; vid. infra sobre el ALCA.
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la OMC pueden ser producto tanto de las politicas internas como de los compromi-
sos adquiridos en instrumentos internacionales.

En esta era de responsabilidades ambientales e integracion econdmica, la biisque-
da de la compatibilidad entre objetivos y finalidades dispares, y a veces contrarias,
se ha pretendido superar mediante el desarrollo sostenible, el cual, ademas de unir
economia y medio ambiente, persigue fines de equidad intergeneracional. Las politi-
cas ambientales se han integrado en el resto de politicas piiblicas ante la necesidad
de proteccion ambiental como condicion sine qua non para el desarrollo sostenible.
La mayoria de organismos internacionales en materia de desarrollo o economia —Or-
ganizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos (OCDE), Fondo Monetario In-
ternacional (FMI), entre otros— han asimilado en el seno de sus discusiones, acuer-
dos y documentos oficiales el concepto de desarrollo sostenible y, por ende, de pro-
teccion ambiental.

El concepto de desarrollo sostenible ha sido elevado a principio en la Declara-
cion de Rio de 1992, signada por México, Estados Unidos de América, Canada y
los estados miembros de la Comunidad Europea entre otros paises; asi, no es ex-
trafio que en los acuerdos que ha firmado México con los paises sefialados, Trata-
do de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) y el Acuerdo de Asociacion
Economica, Concertacion Politica y Cooperacion entre la Comunidad Europea y
sus estados miembros y los Estados Unidos Mexicanos (TLCUEM, como es cono-
cido) se tome en cuenta al desarrollo sostenible en los considerandos y el tema am-
biental esté presente a lo largo de los mismos, habiéndose incluso firmado un
Acuerdo de Cooperacion Ambiental de América del Norte (ACA) paralelo al TL-
CAN.

Estos acuerdos vigentes imponen la obligacion de cumplir con los compromisos
contraidos ademas de incorporarse al derecho nacional mexicano con un rango jerar-
quico igual al de la Constitucion, entre otros efectos. El estudio de las obligaciones
y compromisos ambientales de los acuerdos sefialados y de la ecotributacion que han
impulsado no puede iniciarse sin un repaso a las politicas ambientales de las regio-
nes geograficas involucradas, por lo que pido paciencia al lector, para luego arribar
al impacto en el ordenamiento tributario mexicano.

POLITICAS AMBIENTALES REGIONALES
EN AMERICA DEL NORTE

Aunque existen acuerdos, declaraciones y tratados multilaterales en los que ha
participado México, los Estados Unidos de América y Canada e incluso algunos con-
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venios bilaterales,2 no se puede considerar que estos instrumentos configuraran una
politica ambiental regional norteamericana.

El Acuerdo de Cooperacion Ambiental de América del Norte, entre los gobiernos
de los Estados Unidos Mexicanos, el Gobierno de Canada y el Gobierno de los Es-
tados Unidos de América (ACA), vigente desde el 1 de enero de 1994, constituye el
instrumento internacional que contiene la politica ambiental de esta zona norte del
continente americano. El ACA surgi6 de las presiones y tensiones causadas por el
TLCAN. Los grupos ecologistas de las tres naciones, los sectores empresariales y
hasta los organismos gubernamentales mostraron su preocupacion por las repercusio-
nes ambientales que traeria la liberalizacion comercial y los efectos negativos de la
desigual legislacién ambiental de los paises signatarios del TLCAN; temas como la
distorsion y desventajas competitivas, la asuncién de costos ambientales diferentes,
la degradacion del entorno ambiental, etc. fueron obligados durante toda la negocia-
cion del TLCAN, consolidandose esta preocupaciéon ambiental-econémica en el
ACA.

ASPECTOS ECONOMICOS
Y ECO-TRIBUTARIOS DEL ACA/TLCAN

El ACA contiene en su primer articulo? una serie de objetivos mixtos que se pue-
den clasificar en tres categorias: los ambientales, los econdmico-ambientales y los re-
lativos a la aplicacion efectiva de la legislacion ambiental interna de cada parte.

Dentro de los primeros, los mas verdes, son objetivos: alentar la proteccion y el
mejoramiento del medio ambiente en el territorio de las partes, para el bienestar de
las futuras generaciones; incrementar la cooperacion entre las partes encaminada a
conservar, proteger y mejorar ain mas el medio ambiente incluidas la flora y la fau-
na silvestre; y promover politicas y practicas para prevenir la contaminacion.

Los objetivos ambientales que tienen relacién directa con la economia son: pro-
mover el desarrollo sustentable a partir de la cooperacién y el apoyo mutuo en poli-
ticas ambientales y econdmicas; promover medidas ambientales efectivas y econo-

2. Convenio sobre Cooperacion y Mejoramiento del Medio Ambiente en la Zona Fronteriza, suscrito por México
y los Estados Unidos de América. Véase sobre este punto Brafies (1994). Para ampliar el tema de instrumentos
transfronterizos en materia ambiental suscritos por México, véase Aceves Avila (2003: 182-185).

3. He omitido la cita textual de los articulos del ACA, TLCUEM y ALCA (este tltimo en borrador ain) para evi-
tar la repeticién ya que en su mayor parte, son tomados tal y como figuran en el texto. Se sugiere al lector in-
teresado en conocerlos literalmente, consultar directamente a los acuerdos, disponibles en: http://www.econo-
mia.gob.mx y http://www.ftaa-alca.org
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micamente eficientes; evitar la creacién de distorsiones o de nuevas barreras en el co-
mercio; y apoyar las metas y objetivos ambientales del TLC.

En el grupo de objetivos relacionados con la legislacion ambiental estan: fortale-
cer la cooperacion para elaborar y mejorar las leyes, reglamentos, procedimientos y
politicas y practicas ambientales; mejorar la observancia y la aplicacion de las leyes
y reglamentos ambientales; y promover la transparencia y la participacién en la so-
ciedad en la elaboracion de leyes, procedimientos y politicas ambientales.

Los instrumentos que se promueven para implementar esta politica ambiental es-
tablecida en el ACA, conforme con su art. 2, son: la informacién ambiental disponi-
ble al publico; educacion ambiental que incluya el conocimiento de la legislacion de
la materia; medidas para hacer frente a contingencias ambientales; la investigacion
cientifica y el desarrollo tecnoldgico (I+D); la evaluacion del impacto ambiental; los
controles directos e indirectos (instrumentos econdémicos); la denuncia popular; y
una legislacion con altos niveles de proteccion ambiental (art. 3).

Respecto del ultimo aspecto, la legislacion ambiental, sobresalen los mecanismos
para su aplicacion y cumplimiento (arts. 4 y 5): inspeccidn, decomiso y detenciones
administrativas; promesas de cumplimiento voluntario y acuerdos; difusién publica
sobre los incumplimientos; publicacion de boletines y otros sobre los procedimien-
tos para la aplicacién de leyes; promocion de auditorias ambientales; registros e in-
formes; uso de servicios de mediacion y arbitraje; procedimientos judiciales, cuasi-
judiciales o administrativos; garantias procesales y sencillez en los procesos; expe-
dientes de hechos elaborados por el Secretariado de la Comision para la Cooperacion
Ambiental; consultas entre las partes respecto a pautas persistentes de omisiones en
la aplicacién efectiva de la legislacién ambiental; y la realizacion de paneles arbitra-
les.

Se observa con claridad que el Acuerdo, aunque tiene una finalidad ambiental, es-
ta encaminado a que el entramado de leyes, procedimientos y otros factores que in-
tervienen en la politica y gestion ambiental, no estorben las relaciones mercantiles
entre particulares, de cara al libre comercio que se realiza en Norteamérica. Lo ante-
rior se corrobora con las funciones de su organismo principal, la Comisién para la
Cooperacion Ambiental, integrada por un Consejo, un Secretariado y un Comité
Consultivo Publico Conjunto (art. 8). Esta comisién se financia con partes iguales
que aportan los tres estados, segun su disponibilidad de recursos (art. 43).

El Consejo (arts. 9 y 10) —compuesto de representantes de las partes a nivel de Se-
cretaria de Estado o su equivalente o por personas que éstos designen— tiene como
funciones principales: serforo de discusién sobre los temas ambientales del Acuer-
do, supervisar su aplicacion, elaborar recomendaciones y dirimir controversias sobre
la aplicacion e interpretacion del mismo. Desde luego, es un organismo cooperador

FORO 66



Libre comercio, medio ambiente y ecotributacion. Reflexiones sobre el ACA/TLCAN, TLCUEM...

en la Comision de Libre Comercio del TLC. Labora en reuniones publicas —una vez
al afio como minimo-— y establece y delega responsabilidades en comités, grupos de
trabajo y expertos; puede auxiliarse de las ONG y de expertos independientes en sus
funciones.

Por su parte, el Secretariado (arts. 11 a 13) depende directamente del Consejo y
no recibe instrucciones de los gobiernos de las partes o autoridades externas. El Se-
cretariado es presidido por un director ejecutivo que designa el Consejo y que debe
rotarse sucesivamente entre los nacionales de cada una de las partes; el resto del per-
sonal es nombrado por el director ejecutivo atendiendo las listas de candidatos ela-
boradas por las partes y el Comité Consultivo Publico Conjunto. Ahora bien, la fun-
cion basica del Secretariado es el apoyo técnico, administrativo y operativo para el
Consejo; aunque prepara informes —el anual de la Comision y sobre asuntos del Pro-
grama anual- no puede realizarlos sobre omisiones de una parte en la aplicacién de
su normativa ambiental. Pero lo que si entra en sus facultades, es el examen de las
peticiones que cualquier persona u organizacion sin vinculaciéon gubernamental for-
mule sobre las omisiones descritas de una parte y en caso de proceder, elaborara un
expediente de hechos (arts. 14 y 15). Esto es, que a peticion de particulares, se pue-
de sospechar y vigilar el cumplimiento de la legislacion ambiental vigente de los es-
tados integrantes del Acuerdo y el TLC; este mecanismo se ha echado a andar ya, un
ejemplo sobresaliente es el relacionado con la pérdida de agua del Lago de Chapala,
el mas grande de México.

El Comité Consultivo Publico Conjunto se conforma con 15 personas, designadas
por las partes en nimero igual y las cuales eligen un presidente del Comité. Tiene dos
funciones: asesorar al Consejo sobre los asuntos pertenecientes al &mbito del Acuer-
do y proporcionar informacion técnica, cientifica y de otro tipo para el Secretariado
(art. 16).

Existen otros dos comités: los consultivos nacionales y los gubernamentales (arts.
17 y 18). Los primeros se integran por representantes de ONG y los segundos por re-
presentantes de los gobiernos federal, estatales o provinciales; ambos son constitui-
dos para recibir asesoria sobre la aplicacion y desarrollo del Acuerdo.

Como mencioné anteriormente, de las funciones de la Comision para la Coopera-
cién Ambiental no se extrae ninguna que vaya encaminada a la elaboracion de una
politica ambiental regional o que intente aliviar los problemas de contaminacién y
degradacion que sufren los paises miembros del Acuerdo; encuentro funciones me-
ramente organizativas y operativas del Acuerdo mismo. Si bien es cierto que el
Acuerdo habla de una cooperacion en la transmision y difusién de la informacion so-
bre temas ambientales entre las partes (art. 20), como es el dar a conocer los cambios
en la legislacion ambiental interna de un miembro a los otros, no existe ninguna ten-
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dencia efectiva a armonizar estas legislaciones o a obligar que éstas tengan un mini-
mo de contenido. No se resta mérito a las labores que ha realizado la Comisidn, se
trata de estudiar sus competencias y el alcance de éstas.

Pasando al apartado de las controversias que existan entre México, Canada y los
Estados Unidos de América respecto del Acuerdo, existen tres mecanismos, en fases
sucesivas: la consulta, la queja y el panel arbitral. Estos medios se echan a andar so-
lamente en caso de omisiones sobre la aplicacion efectiva de la legislacion ambien-
tal interna de una parte.

En el caso de la consulta (art. 22), se lleva a cabo por un Estado a otro respecto a
la omisidn en la aplicacion efectiva de la legislacion ambiental del Estado consulta-
do. La otra parte, si también resulta afectada, puede intervenir en la consulta. El ob-
jetivo es que se llegue a una soluciéon mutuamente satisfactoria, para subsanar esa
omision (planes de accion, compromisos, acuerdos, etc.).

Cuando la consulta no resuelve el asunto controvertido, se solicita una sesidn ex-
traordinaria al Consejo de la Comision (art. 23). El Estado parte del Acuerdo elabo-
rara una solicitud, explicando el motivo de su queja (sic) y entregara la solicitud a las
otras partes y al Secretariado. El Consejo tiene obligacion de reunirse dentro de los
veinte dias siguientes a la recepcion de la solicitud y se abocara a resolver la contro-
versia, pudiendo auxiliarse de asesores técnicos, grupos de trabajo o de expertos y re-
currir a los buenos oficios, la conciliacién o mediacidn; en su caso, formulara una re-
comendacién respecto a la omision en la aplicacidn efectiva de la legislacion ambien-
tal de la parte requerida.

Sien la reunién del Consejo no se resuelve el asunto, cualquiera de las partes pue-
de solicitar la realizacion de un panel arbitral (arts. 24 a 35) que se realizara si dos ter-
ceras partes de los miembros del Consejo lo aprueban y siempre y cuando se alegue
la existencia de una pauta persistente de omisiones de la parte demandada, en la apli-
cacion efectiva de su legislacion ambiental relativa a los lugares de trabajo, las em-
presas, las compaiiias o los sectores que produzcan bienes o proporcionen servicios
que sean objeto de comercio entre las partes o que compitan en territorio de la parte
demandada con bienes producidos o servicios proporcionados por personas de otra
parte. Las razones econdémicas imperan sobre las ambientales a todas luces; no hay
posibilidad de paneles arbitrales para las omisiones en el cumplimiento de legislacién
ambiental relativa a la reforestacion, la preservacién de especies o la contaminacion
que dafie la salud de las personas o disminuya su calidad de vida. El objetivo es, nue-
vamente, evitar barreras comerciales por motivos de incumplimiento en la legislacion
ambiental o ventajas competitivas gracias a este incumplimiento, entre otros.4

4. Se puede consultar respecto a estos temas a Magadan Diaz y Rivas Garcia (1998).
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Resumidamente y saltindome los detalles del procedimiento —por la falta de es-
pacio y no ser objeto directo de estas lineas— si un panel determina que ha habido una
pauta persistente de omisiones de la parte demandada en la aplicacion efectiva de su
legislacién ambiental y no se llegue a un acuerdo sobre un plan de accién para sub-
sanar la omision, o en caso de que si exista éste pero se incumpla, el panel puede im-
poner una contribucién monetaria, entre otras medidas (art. 34.4 b). Esta contribu-
cién se determina considerando la extension y duracion de la pauta, el nivel de apli-
cacion razonable de la legislacién ambiental que se espera de la parte demandada, las
razones que ésta esgrima para no cumplir el plan acordado, los esfuerzos realizados,
etc. La contribucion monetaria no podra exceder el 0,007% del comercio total de bie-
nes entre las partes correspondiente al afio mas reciente para el cual se tenga infor-
macion disponible (anexo 34, 1). Si no se paga la contribucién monetaria, las partes
pueden suspender los beneficios derivados del TLC por un monto equivalente (art.
36.1).

Este es un panorama muy escueto de la politica ambiental norteamericana —en el
sentido estricto geografico del término— y la forma de resolver controversias entre
México, Estados Unidos y Canada. El efecto principal que tuvo sobre la legislacién
ambiental mexicana fue la reforma efectuada en diciembre de 1996 a la Ley General
del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion Ambiental, que fue modificada sustancial-
mente en la mayoria de sus preceptos para dar fundamento legal a la nueva orienta-
cion de la politica ambiental.

De lo descrito se puede considerar que no existe una politica ambiental norteame-
ricana independiente e integral pero si existen politicas ambientales en esta parte de
nuestro continente, aisladas, realizadas individualmente por Estados Unidos de Amé-
rica, México’ y Canada, quienes intentan no colisionar sus politicas ambientales con
sus acuerdos comerciales, lo que los ha llevado a firmar el Acuerdo de Cooperacion
Ambiental.

ECOTRIBUTACION EN EL ACA

Antes de estudiar los articulos que dan cabida a los tributos con fines ambienta-
les o ecotributos, conviene distinguir a éstos de la fiscalidad ambiental. Comparto
con el lector las dos definiciones que he elaborado de ambos conceptos y que tienen
su origen en las definiciones dadas por la OCDES® y la doctrina.’

5. Sobre la politica ambiental mexicana, entre otros Yunez-Naude (1994) y Barrén y Remes (1996).
6. Los instrumentos econémico-fiscales son los “mecanismos que influyen sobre los costes y beneficios de las di-
ferentes opciones que se ofrecen a los agentes econdmicos y buscan modificar los comportamientos en un sen-
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La fiscalidad ambiental puede definirse como la estrategia de politica econémica-
ambiental que utiliza al sistema fiscal, especialmente a los tributos, con fines de pro-
teccion ambiental, los cuales pertenecen a la categoria de instrumentos econdémicos
y fiscales, segun la literatura econémica, y a la de controles indirectos en el vocabu-
lario de politica ambiental. Por su parte, los tributos ambientales son aquellos que lle-
van incorporada la finalidad extrafiscal de proteccién ambiental, clasificindose en mi
opinidn y siguiendo a Herrera Molina (1996: 688) en dos categorias bésicas: incen-
tivadores y recuperadores de costos o redistributivos. Los primeros buscan modificar
la conducta del contaminador para que deje de serlo, y los segundos pretenden la ob-
tencién de ingresos para satisfacer el gasto publico ambiental ocasionado por la con-
taminacién.

No existe una mencién especifica de los tributos con fines ambientales, los eco-
tributos en el ACA, sin embargo, hay referencias sobre los instrumentos econémicos,
dentro de los cuales se incluyen a los primeros.

Primeramente, en el art. 1, b) del ACA se sefiala “Los objetivos de este Acuerdo
son: b) promover el desarrollo sustentable a partir de la cooperacién y el apoyo mu-
tuo en politicas ambientales y econémicas™; esto da una pauta clara a implantar ins-
trumentos que vinculen medio ambiente y economia, es decir los instrumentos eco-
ndémicos que incentiven al mercado para que se tome en cuenta el deterioro y protec-
cién ambiental. Esto se refuerza con el inciso i) del mismo articulo que sefiala como
otro objetivo del ACA, “promover medidas ambientales efectivas y econdmicamen-
te eficientes™.

En el art. 2 se sefialan los “Compromisos generales” y en su punto 1 “Con rela-
cion a su territorio, cada una de las partes”, se establece en el inciso f) que “promo-
vera el uso de instrumentos econdmicos para la eficiente consecucion de las metas
ambientales”, quedando asi claro, la intencidén de que los programas de politica am-
biental y econémica y las legislaciones nacionales incorporen a los instrumentos eco-
noémicos.

Como complemento de lo anterior, el art. 10, relativo a las funciones del Conse-
jo de la Comision para la Cooperacién Ambiental, establece en el punto 2, inciso c)
y 1), que “El Consejo podra examinar y elaborar recomendaciones sobre: el uso de
instrumentos econdémicos para la consecucién de objetivos ambientales internos o

tido favorable al medio ambiente” (OCDE, 1994: 29) y existen 7 tipos basicos: tributos y otras gravamenes, mer-
cados de derechos, sistemas de consignacion (deposito/reembolso), contratos privados, privatizacion de recur-
sos naturales, ayudas financieras y fianzas y seguros.

7. Véase por todos, Herrera Molina (2000).
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acordados a nivel internacional” y sobre “asuntos ambientales que se relacionen con
el desarrollo econdmico”.

Los efectos que ha tenido los fundamentos del ACA para la tributacion con fines
ambientales en México son analizados en un apartado posterior, pero cabe resaltar
una vez mas que aunque no son obligaciones en el sentido estricto juridico debido a
la naturaleza internacional del Acuerdo, son compromisos, fines y principios recto-
res de politica ambiental y econdmica para México, al estar el ACA en una jerarquia
igual que la Constitucién Politica mexicana.

POLITICA AMBIENTAL DE LA COMUNIDAD
EUROPEA, UNA TRAYECTORIA ASCENDENTE

Hay acuerdo, entre los estudiosos de la materia ambiental comunitaria,® en consi-
derar que algunos eventos y documentos surgidos a finales de 1960 son los antece-
dentes inmediatos de lo que puede formalmente llamarse politica ambiental de la Co-
munidad Europea (CE). Entre ellos esté la Carta Europea del Agua de 1968 (que in-
cluye la Clean Air Act), el Programa para la Defensa y Conservacion del Medio Am-
biente que el Gobierno Federal Aleman establece en 1969 y la Declaracion en 1970
del Afio Europeo de Proteccion Ambiental. Sin embargo, el parteaguas de esta poli-
tica comunitaria lo encontramos en la Comunicacién de la Comision Europea de
1971,2 donde se subraya la exigencia de considerar la calidad de los recursos natura-
les y de las condiciones de vida en la definicion misma y organizacién del desarro-
llo econémico. En ese mismo afio, la Comunidad celebra el Symposium de Praga co-
mo preludio de la Conferencia de Estocolmo de 1972. Finalmente, la Cumbre de Pa-
ris de 1972 llevaria a la configuracion de la politica ambiental comunitaria a través
de su Primer Programa Comunitario en materia ambiental a implementarse en el pe-
riodo 1973-1977.

Al igual que en el resto del mundo, la politica ambiental comunitaria de este Pri-
mer Programa se centra en la lucha contra la contaminacion, basandose en la correc-
cion de los dafios ambientales. Aunque se presentan avances en el Segundo Progra-
ma comunitario (1977-1981), manifestados en una orientacion ambiental mas pre-
ventiva —aparece la Evaluacion del Impacto ambiental como instrumento politico-ju-
ridico— no deja de plantearse la problematica ambiental como algo aislado que pue-
de perjudicar a la salud humana.

8. Entre otros Aguilar Ferndndez (1992) y Alonso Garcfa (1993).
9. 22/Jul/71 Comunicacién de la Comision CE.
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Hasta el Tercer Programa, que abarca los afios de 1982 a 1986, se reorienta la po-
litica ambiental de la Comunidad bajo las ideas de prevencién, correccion, generali-
dad y globalidad, integrandose esta politica ambiental en el resto de politicas comu-
nitarias. Aparece también como objetivo, que la politica ambiental comunitaria no
debe distorsionar el mercado Unico; la directiva comunitaria y la armonizacion de le-
gislaciones sobre la materia de los estados miembros, son los mecanismos protagé-
nicos de esta etapa.

El Cuarto Programa (1987-1992) nace bajo el auspicio del Acta Unica Europea
(1986) que le da apoyo legal a la actuacién comunitaria en asuntos ambientales. Por
otra parte, aparecen ya sentencias del Tribunal de Justicia de 1a Comunidad Europea
(TICE) sobre la materia y se hace énfasis en la insuficiencia de la legislacién comu-
nitaria, si ésta no se aplica efectiva y eficazmente. Se establece en este Programa, el
ordenamiento territorial como un instrumento clave para la gestién ambiental ade-
cuada.

En 1992 se firma el Tratado de la Union Europea que fundamenta explicitamen-
te la politica ambiental de la Comunidad;!° asi, el Quinto Programa Comunitario en
materia ambiental (1993-2000) se apoya en el megaobjetivo del desarrollo sostenible
que pretende la Comunidad Europea.l! Dos principios rigen este Programa: el que
contamina, paga y el de responsabilidad compartida, ya que se asume que no solo
los fallos de mercado generan degradacion ambiental, también la gestion ambiental
ineficiente es causa de ello.

El Tratado de Amsterdam, de 2 de octubre de 1997 y en vigor desde el 1 de ma-
yo de 1999, hace algunas introducciones que perfilan mejor el tema ambiental en el
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea.!2

El Quinto Programa identifica a tres grandes grupos o actores que intervienen en
la dindmica de la contaminacién: los poderes publicos, las empresas publicas y pri-
vadas y la opinién publica. A los primeros se les confiere la responsabilidad de la pla-

10. Art. 3 del Tratado Constitutivo de la Comuniaad Europea:
“Para alcanzar los fines enunciados en el articulo 2, la Accién de la Comunidad implicar4, en las condiciones y
segun el ritmo previstos en el presente Tratado:
k) una politica en el ambito del medio ambiente”.

11. Art. 2 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea:
“La Comunidad tendra por misi6n, promover mediante el establecimiento de un mercado comun y de la unién
econémica y monetaria y mediante la realizacién de las politicas y acciones comunes contempladas en los arti-
culos 3y 3 A, un desarrollo armonioso y equilibrado de las actividades econdmicas en el conjunto de la Comu-
nidad, un crecimiento sostenible y no inflacionista que respete el medio ambiente...”

12. El Tratado de Amsterdam reordend el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea junto con el de la Unién
Europea, cambiando la numeracion de los articulos. Aqui se anotan los preceptos con su niimero original y con
el actual.
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nificacién del desarrollo econdmico, la informacion, educacion y formacion de los
ciudadanos, la influencia que pueden ejercer en los mercados a través de los instru-
mentos econdmico-fiscales y se resalta el protagonismo de las administraciones pi-
blicas regionales y locales en la gestion ambiental.

Por su parte, la empresas son reagrupadas por el Programa en cinco grandes sec-
tores que impactan directa o indirectamente al ambiente: industria, energia, transpor-
te, agricultura y turismo. El Programa hace hincapié en la tecnologia y desarrollo am-
biental y los mercados verdes como factores de competitividad que deben ser impul-
sados politicamente por la Comunidad.

Finalmente, la sociedad, y su manifestacion a través de la opinion publica, es res-
ponsable intergeneracionalmente del deterioro ambiental ya que todos somos conta-
minadores directos, consumidores de bienes y servicios y generadores de residuos.
La capacidad de influencia en la politica y decisiones colectivas asi como la difusién
de la informacién y la promocién de los intereses colectivos son factores que deben
explotarse por parte de la politica ambiental comunitaria.

El Sexto programa de accién de la Comunidad Europea en materia de medio am-
biente “Medio ambiente 2010: el futuro estd en nuestras manos” (V1 Programa CE)
fue aprobado el 22 de julio de 2002 tras diversas discusiones y como su nombre lo
indica, abarca hasta el 2010. Este programa fue elaborado bajo una planeacion estra-
tégica, evaluandose previamente el Quinto Programa.

Cuatro grandes areas son sefialadas como prioritarias en el VI Programa CE: cam-
bio climatico; naturaleza y biodiversidad; medio ambiente y salud; y utilizacion sos-
tenible de los recursos naturales y gestion de residuos. No se descarta, desde luego,
la importancia de otros problemas de contaminacién. Asimismo, las estrategias prio-
ritarias comunitarias son:

* Mejorar la aplicacion de la legislacion vigente.

 Integrar la problematica ambiental en otras politicas (incluyendo la fiscalidad

ambiental).

* Incitar al mercado a actuar a favor del medio ambiente.

» Capacitar a los ciudadanos para modificar comportamientos.

* Introducir la dimension ambiental en las decisiones sobre planificacion y ges-

tion de los usos del suelo.

Dos principios nuevos son introducidos por el VI Programa CE: el de inversion
de la carga de la prueba, esto es, que el presunto contaminador debe probar que no
lo es, y el principio de sustitucion que indica que, en caso de ser posible, ha de sus-
tituirse por la opcién mas limpia, ya sea tratandose de productos, procesos, tecnolo-
gias, etc.
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En una clasificacion propia y subjetival3 observo tres generaciones de politicas
ambientales que coinciden con la evolucion de la Comunidad Europea sobre la ma-
teria. En una primera etapa —que comienza con la alarma mundial sobre la contami-
nacién que significo la Conferencia de Estocolmo— las politicas ambientales tienen
como finalidad la correccidn, la reparacion directa y se estructuran sectorialmente
(agua, aire, bosques, etc.); es considerado que el desarrollo econémico es contrario a
la preservacion ambiental.

Después viene una segunda generacion que abarca ap. ....madamente la década de
1980 donde se elabora una politica ambiental preventiva y correctiva, bajo un trata-
miento global y complementario a la politica econdmica ya que se descubre que no
es incompatible desarrollo economico y medio ambiente, sino que existen fallos en
el mercado y costos sociales ambientales que deben ser corregidos a fin de evitar la
degradacion ambiental. Debido a que la politica ambiental y la econémica son com-
plementarias es necesario también, considerar las desigualdades entre paises ricos y
pobres.14

Finalmente, en los ultimos afios del siglo pasado se disefia la politica ambiental
con base en finalidades colectivas y sus correspondientes responsabilidades compar-
tidas, manteniendo el tratamiento global pero obligando a la actuacion local para sol-
ventar los problemas mediante la utilizacién de controles directos e instrumentos
econdmicos. Actualmente, el desarrollo sostenible es meta para toda politica y legis-
lacién ambiental de cualquier Estado que aspire a tener un bienestar colectivo.

La realizacion e implementacion de la politica ambiental comunitaria esbozada,
se traduce en normas juridicas del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea's
(TCCE) que contienen los objetivos de esta politica y los principios que regiran la
actuacion y legislacion. En el art. 130.R.1. (174, actualmente) del TCCE se contem-
plan cuatro objetivos principales: la conservacion, proteccion y mejora de la calidad
ambiental;!6 la proteccion de la salud de las personas; la utilizacién prudente y racio-
nal de los recursos naturales; y el fomento de medidas a escala internacional para ha-
cer frente a los problemas regionales y mundiales. En los numerales 2 y 3 de ese mis-
mo articulo se encuentran siete principios:!” integracion de la dimension ambiental al

13. Esta clasificacion la he difundido en varios de mis trabajos, véase Fiscalidad y medio ambiente en México, Mé-
xico, Porraa, 2000.

14. Al respecto, se puede consultar a Jiménez Herrero (1992).

15. Modificado por el Tratado de la Unicn Europea de 1992 y por el Tratado de Amsterdam de 1997, véase supra.

16. Complementado con el actual art. 2 TCCE que sefiala como objetivo de la Comunidad, un alto nivel de protec-
cién y de mejora de la calidad del medio ambiente. Véase Kramer (1999).
17. Véase Alonso Garcia (1993) y Lépez Ramén (2000).
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resto de las politicas comunitarias;!® unanimidad para ciertas decisiones en materia
ambiental; cautela y accién preventiva ante los problemas ambientales; correccion
preferentemente en la fuente; el que contamina, paga; y el principio de subsidiarie-
dad,!® general para toda actuacion comunitaria, en relacion a la actuacion primera de
los gobiernos y administraciones publicas locales, regionales y nacionales.

Habra que esperar a que se retome la discusion sobre una Constitucion Europea
que sustituya al Tratado en comento, y dar seguimiento a los fundamentos y princi-
pios ambientales que se plasmen en ella, lo cual sin duda es interesante, consideran-
do las desigualdades legislativas en materia ambiental que existen todavia entre los
diez nuevos estados miembros y los que ya integraban a la Comunidad Europea.

Desde 1990 hay una Agencia Europea de Medio Ambiente, regida por un Conse-
jo integrado por representantes de los estados miembros, dos vocales del Consejo y
dos vocales del Parlamento. Las funciones de esta Agencia son la recopilacién de da-
tos objetivos sobre la situacion ambiental tanto del territorio de la Comunidad como
de otros ambitos para poder obtener bases cientificas para la adopcion de nuevas nor-
mas ambientales comunitarias o bien, exigir el cumplimiento de las ya existentes.
Aunque no se le atribuyen funciones de elaboracién ni de ejecucion de la politica am-
biental comunitaria, se vislumbra un futuro donde se le ampliaran sus competencias.

Por 1ltimo, un aspecto crucial en las politicas piblicas ambientales de la CE es el
de su financiacion. La financiacion de la politica ambiental comunitaria la realizan
sus estados miembros como una obligacion inexcusable. En 1992 se creé el fondo
ambiental comunitario LIFE,20 un instrumento financiero especifico que tiene como
objetivo contribuir a la financiacién de acciones ambientales prioritarias de los esta-
dos miembros y proporcionar asistencia técnica y econémica para las organizaciones
estatales de proteccion del medio ambiente. También puede utilizarse el Fondo de
Cohesion, siempre y cuando se trate de proyectos concretos —no programas ni pla-
nes—y que impliquen un coste desproporcionado para el organismo estatal; este Fon-
do puede financiar hasta en un 80% la inversion. Los fondos estructurales (FEDER,
FEOGA y FSE) indirectamente y en casos muy especificos pueden contribuir a la fi-
nanciacion de la politica ambiental europea. ‘

La Comunidad, tal y como se aprecia en la somera exposicion, tiene una polltlca
y legislacion ambiental propia, independiente de la politica y legislacién ambiental

18. El Tratado de Amsterdam introdujo el actual art. 6 que obliga a que “las exigencias de la proteccion del medio
ambiente deberan integrarse en la definicion y en la realizacion de las politicas y acciones de la Comunidad a
que se refiere el art. 3, en particular con objeto de fomentar un desarrollo sostenible™.

19. Este principio se establece en el art. 3.B del TCCE.

20. Véase Kramer (1999) y Lépez Ramén (2000).

FORO 75



Aimée Figueroa Nerl

de cada uno de sus estados miembros; cuenta con organismos especializados y finan-
ciamiento para realizar esta politica. Sus ciudadanos gozan de estas decisiones y son
protegidos legalmente —efecto directo de la directiva comunitaria— en todo lo concer-
niente al medio ambiente, bien sea de forma global o en los recursos y elementos am-
bientales. Gracias a los organismos que conforman la Comunidad, ya hay jurispru-
dencia sobre temas ambientales y con una génesis diferente, gran parte del derecho
ambiental comunitario o interno de los estados miembros se ha formado gracias a la
politica ambiental comunitaria.

ASPECTOS AMBIENTALES Y ECOTRIBUTARIOS DEL
ACUERDO ENTRE LA COMUNIDAD EUROPEA Y MEXICO

El art. 34 del Acuerdo esta dedicado a la cooperacion en materia de medio am-
biente y recursos naturales y se divide en cuatro apartados. En el primero de ellos se
condiciona a las partes a que tomen en cuenta la necesidad de preservar el medio am-
biente y los equilibrios ecoldgicos, en todas las medidas de cooperacion que inicien
en virtud del Acuerdo. Esto se colige con el art. S, inciso k), que trata la liberaliza-
cién comercial de las barreras arancelarias y no arancelarias. En las decisiones rela-
tivas a los productos se incluiran en particular las excepciones generales justificadas
por motivos de proteccion de la vida o salud de los seres humanos,?! los animales o
las plantas, entre otras excepciones.

En el apartado dos del precepto en comento, las partes adquirieron los siguientes
COmMpromisos:

* Desarrollar la cooperacion para frenar el deterioro ambiental.

» Fomentar la conservacion y el aprovechamiento sustentable de los recursos na-
turales.

* Desarrollar, difundir e intercambiar informacién y experiencias sobre legisla-
cion ambiental.

» Estimular la utilizacion de incentivos econémicos para promover su cumpli-
miento.

» Fortalecer la gestion ambiental en los distintos niveles de gobierno.

e Promover la formacién de recursos humanos, la educacion en temas de medio
ambiente y la ejecucion de proyectos de investigacion conjunta.

* Desarrollar canales para la participacion social.

21. Con acierto, el Acuerdo separa la cooperaci6én en materia de salud de la del medio ambiente, estableciéndose la
primera en el art. 42 del Acuerdo.
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La promocién del acceso mutuo a los programas en la materia ambiental —segun
modalidades especificas— esta establecida en el apartado tercero. Un aspecto intere-
sante es la prevencion que se hace en el cuarto y ultimo apartado del art. 34, para que
las partes, si se considera pertinente, celebren un acuerdo sectorial en el &mbito del
medio ambiente y recursos naturales.

El tema ambiental también sobresale en la cooperacion regional que las partes fo-
mentaran, especialmente en Centroamérica y el Caribe. La disposicion del art. 37.2
indica que se dard prioridad a las iniciativas encaminadas a fomentar la cooperacion
regional sobre temas medioambientales y en el sector de la investigacion cientifica y
tecnoldgica.

Ademas del numeral 34, dedicado a los temas ambientales, existen otras referen-
cias a estos temas en otras disposiciones. El art. 35 se refiere muy concretamente al
sector pesquero, basandose en la importancia socioecondmica que tiene éste para las
partes las cuales se comprometen a establecer una cooperacién méas estrecha en este
ramo y en caso de considerarse procedente, se celebraria un acuerdo sectorial de pes-
ca, conforme con sus respectivas legislaciones.

Asimismo, el sector agropecuario, contemplado en el art. 21, sera estudiado to-
mando en cuenta las disposiciones para armonizar la normas y las medidas sanitarias,
fitosanitarias y medioambientales, con vista a facilitar los intercambios comerciales,
considerando la legislacion vigente y de conformidad con las normas de la OMC y
las disposiciones del art. 5 ya referidas.

El sector energético juega un importante papel en el desarrollo sustentable, por lo
que el numeral 23 del Acuerdo se dedica a ello. Sobresalen la promocion de la trans-
ferencia de tecnologia y los intercambios de informacion sobre las legislaciones res-
pectivas asi como el disefio de procesos mas eficientes de generacién de energia, el
uso racional de la misma, el apoyo al uso de fuentes alternativas que protejan el me-
dio ambiente y sean renovables y la promocion de proyectos de reciclaje de residuos
para su utilizacion energética.

El ecoturismo —muy impulsado en la Comunidad Europea— estd presente en el
Acuerdo; el art. 25.1 seiiala que el objetivo primordial al respecto, sera mejorar el in-
tercambio de informacion y establecer las practicas mas adecuadas con el fin de garan-
tizar un desarrollo del turismo equilibrado y sostenible. En este contexto, el apartado
2, inciso a) del mismo precepto sefiala que las partes se centraran especialmente en sal-
vaguardar y aprovechar al maximo el potencial del patrimonio natural y cultural.

Finalmente, un aspecto que penetra a todo lo medioambiental es la investigacion
y desarrollo de ciencia y tecnologia. En este aspecto la cooperacion se constrifie al
ambito de interés muto de las partes, respetando sus politicas respectivas, segin se
sefiala en el art. 29.1 del Acuerdo. En el apartado 2 de la misma disposicion se mar-
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can los objetivos de a) fomentar el intercambio de informacién y conocimientos es-
pecializados en ciencia y tecnologia, en particular en la aplicacién de las politicas y
programas; b) fomentar una relacién duradera entre las comunidades cientificas de
las dos partes; c) fomentar la formacion de recursos humanos.

ECOTRIBUTACION EN LA CE
Y SUS PAISES MIEMBROS Y EN EL TLCUEM

Es necesario apuntar que el TLCUEM es un Acuerdo que va mas alla de lo co-
mercial, abarcando cooperaciones en diversos ambitos: politico, educativo, tecnolo6-
gico, etc. Sin embargo, es notoria la prevalencia por la liberalizacion del comercio,
seiialada en el art. 2, mismo que puntualiza que ésta se hara conforme con las reglas
de la OMC, lo que nos indica la vigilancia para que las medidas ambientales internas
de cada parte del Acuerdo, no interfieran con el libre comercio. Esto se apuntala con
el art. S, inciso k) ya citado arriba, que tiene su origen en el art. XXIV del Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT), los cuales marcan las ex-
cepciones generales justificadas.

Partiendo de lo anterior, y al igual que el ACA, no hay una referencia explicita de
los tributos con fines ambientales, pero si de los instrumentos econémicos donde se
incluyen aquellos. De esta forma, el tnico articulo que sefiala explicitamente a los
instrumentos econdmicos es el 34.2: “Las partes se comprometen a... estimular la
utilizacion de incentivos econémicos para promover su cumplimiento (de la legisla-
cion ambiental)”. Es notorio que en lugar de decir “instrumentos” diga “incentivos”;
me aventuro a suponer que la razon es que a nivel legislativo los instrumentos eco-
némicos ya estan plasmados en México, como veremos en el siguiente apartado y
que en las negociaciones del Acuerdo, pudo haberse “perdido” la idea o redaccion
original. Lo importante es que a lo largo de todos los preceptos relacionados con el
medio ambiente en el TLCUEM ya citados, se establece el concepto de “medidas am-
bientales” o encaminadas a la proteccion ambiental, dando cabida a las fiscales y eco-
tributarias.

Mas que impulsar abiertamente el uso de instrumentos econémicos y de ecotribu-
tos, el TLCUEM cautelosamente seifiala prevenciones sobre los efectos que éstos pu-
dieran tener, especialmente si se considera el arraigo que tiene la fiscalidad ambien-
tal en los estados miembros de la Comunidad Europea?? y la experiencia al respecto

22. El sexto programa comunitario mencionado, en su apartado 2.3 “Incitar al mercado a actuar a favor del medio
ambiente” seflala las reformas de fiscalidad ambiental que han llevado a cabo los estados miembros e impulsa
abiertamente que se continte con la implantacion de tributos con fines ambientales.
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de las distorsiones que pueden ocasionar los instrumentos econémicos con fines am-
bientales en la competitividad comercial. Asi, el art. 11.1 del TLCUEM establece
que: “Las partes acordaran medidas apropiadas para evitar distorsiones o restriccio-
nes de la competencia que pudieran afectar significativamente el comercio entre Mé-
xico y la Comunidad”. Por su cuenta, el art. 54 hace las prevenciones necesarias pa-
ra evitar la doble imposicion, discriminacion impositiva, fraude y evasion fiscal,
completdndose de esta manera, el catdlogo de “riesgos™ para el libre comercio que
puede ocasionar la tributacion con fines ambientales.

REPERCUSIONES EN LAS POLITICAS
Y LEGISLACIONES AMBIENTAL
Y TRIBUTARIA MEXICANAS?2

Es evidente que existen antecedentes fiscales y ambientales en la legislacion me-
xicana, anteriores al ACA/TLCAN y TLCUEM; sin embargo, ninguno hay relacio-
nado con la fiscalidad ambiental o con los ecotributos, como tales y en lo que respec-
ta al Derecho medioambiental, en opinién de Carla Aceves (2003: 80 y ss.) el con-
texto internacional medioambiental es el antecedente del derecho ambiental mexica-
no, concebido como tal y concretamente el TLC, el “acicate” del desarrollo juridico
del mismo.

Por lo anterior, no es de extrafiar que la legislacion basica ambiental mexicana —la
Ley General de Equilibrio Ecolégico y Proteccion Ambiental (LGEEPA)- se refor-
mara sustancialmente en diciembre de 1996 para acoger en sus arts. 21, 22 y 22 bis
a los instrumentos econdémico-fiscales con fines de proteccion ambiental, tras la pre-
sion surgida de los compromisos del ACA.

A partir de 1997 se desarrollé en México una incipiente fiscalidad ambiental, ba-
sada en el cobro de derechos o tasas, para recuperar el costo por los servicios publi-
cos ambientales; también comenzaron a surgir diversos foros y espacios para discu-
tir proyectos e iniciativas de impuestos ambientales, destacandose en 1998 el semi-
nario “Reforma Fiscal Ecoldgica: Retos y Oportunidades™4 y en el 2001 el “Foro
Medio Ambiente y Reforma Fiscal”,25 con motivo de la propuesta de Reforma Ha-

23. El analisis un poco més detallado de la evolucion de la fiscalidad ambiental en México, puede consultarse en mi
trabajo Fiscalidad ambiental en México, una década en busca de su establecimiento (2004).

24. Organizado por la Comision de Ecologia y Medio Ambiente de la Camara de Diputados y el Centro de Estudios
del Sector Privado para el Desarrollo Sustentable adscrito al Consejo Coordinador Empresarial; ver el documen-
to resultado del seminario Reforma Fiscal Ecoldgica en México, enlistado en la bibliografia.

25. Organizado por la Universidad Nacional Auténoma de México, la Comisién de Medio Ambiente del Senado de
la Repiblica y la Comisién de Medio Ambiente y Recursos Naturales de la Camara de Diputados, con la cola-
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cendaria del presidente Vicente Fox, que aunque no fue aprobada en su totalidad, de-
j6 una serie de iniciativas?6 y abri6 la discusion a la fiscalidad ambiental en el ambi-
to de las instituciones gubernamentales. Sobresalen las iniciativas para eliminar sub-
sidios al agua y otros estimulos perversos para el medio ambiente, p. €j., exenciones
de IVA a sustancias contaminantes.

A partir de 2002 se establecieron una serie de derechos relacionados con el medio
ambiente, que con algunas reformas, subsisten en los arts. 191-A a 194-W de la ac-
tual Ley Federal de Derechos; aunque no pueden calificarse como tributos ambien-
tales todos ellos, la mayoria intenta serlo del tipo “recuperadores de costo” mas que
“incentivadores”, siendo los ingresos de estos tributos, afectados al area o problema
ambiental en cuestion. Los derechos estin establecidos sobre uso de agua, vertidos
de aguas residuales, visitas a reservas ecoldgicas, caza de especies en riesgo de ex-
tincion, aprovechamiento de recursos naturales, y otros servicios publicos ambienta-
les (autorizaciones).

La propuesta mas solida en materia de fiscalidad ambiental realizada en 2001 fue
la de convertir al Impuesto sobre Automéviles Nuevos (ISAN) en un impuesto am-
biental: ECO-ISAN. El analisis pormenorizado de este impuesto excede el espacio
de este trabajo,?’ pero resumidamente los cambios consistian en modificar los ele-
mentos para la cuantificacion tributaria, tomandose en cuenta las emisiones contami-
nantes (6xidos de nitrégeno) que cada automovil generara para asi graduar el pago
del impuesto. Lamentablemente, la propuesta tenia visos de inconstitucionalidad ya
que recaia en el sector automotriz —fabricantes, ensambladores, etc.— la obligacion de
emitir el certificado sobre las emisiones, incumpliéndose asi el principio de legali-
dad. Por otra parte, no quedaba claro el incentivo para adquirir automdviles nuevos
menos contaminantes que los usados; la propuesta no fue aprobada por el poder le-
gislativo.

El 7 de diciembre de 2003 aparece publicada en la Gaceta Parlamentaria8 la pro-
puesta del ejecutivo federal de la Ley de Impuestos Ambientales, que al igual que el
ECO-ISAN presenta notorias deficiencias en la configuracion de los elementos tri-
butarios distorsionandose la finalidad extrafiscal ambiental. La ley solamente con-
templa tres supuestos, tres impuestos:

boracién del Instituto Nacional de Ecologia y la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales de Méxi-
co. Algunas de las aportaciones estan recogidas en Moreno Arellano, et al. (2002).

26. Cfr. Giner de los Rios (2002).

27. Todos los tributos ambientales asi como estimulos o exenciones con finalidad ambiental son analizados detalla-
damente en mi obra “Teoria y practica de la tributacién ambiental en México” en proceso de elaboracion y fu-
tura publicacion.

28. Gaceta parlamentaria No. 1369-1, en: http://gaceta.diputados.gob.mx/Gaceta/iniciativas/gp59_s1ptimrto.html
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 Por la contaminacién por sustancias toxicas, bien sean por contaminantes per-
sistentes o por sustancias quimicas industriales toxicas.

* Por el deterioro de los ecosistemas forestales.
» Por la pérdida de componentes de la biodiversidad.

En el primer caso existe una contradiccion ya que las sustancias a que se refiere
estan prohibidas o se tiene un uso controlado de las mismas para fines sanitarios,
agricolas o industriales. Si estan prohibidas ;por qué gravarlas? En todo caso corres-
ponde a las autoridades aplicar las sanciones y penas que el derecho administrativo
y el penal deben sefialar al respecto. Y desde el derecho fiscal, corresponde a la le-
gislacion en materia de IVA o IEPS establecer tasas diferenciadas para propiciar el
uso de las sustancias menos daiiinas, siempre que no estén prohibidas.

En los otros dos supuestos, en realidad se grava el aprovechamiento o tenencia de
los recursos forestales y de fauna o flora silvestre consideradas en riesgo por la Ley
General de Vida Silvestre y los incluidos en la Convencion sobre el Comercio Inter-
nacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestre. En ambos casos exis-
te una doble imposicion pues hay tributos que gravan el aprovechamiento y tenencia
a través de derechos o impuestos sobre los ingresos obtenidos y por otro lado, como
sucede en el supuesto de las sustancias toxicas, si ya existen limites o prohibiciones,
es un sin sentido imponer un gravamen.

La propuesta de la Ley de Impuestos Ambientales no fue aprobada y al igual que
el ECO-ISAN no fue muy difundida en los medios de informacién ni discutida a pro-
fundidad por los diputados debido a las polémicas alrededor de otras reformas fisca-
les.

Como contrapartida a la imposicién de tributos o gravamenes con fines ambien-
tales, estan las exenciones o estimulos que fomenten la proteccién del medio ambien-
te. En nuestro pais existen estimulos para las inversiones en investigaciones y desa-
rrollo tecnolégico (I+D) pero no estdn condicionadas a que respeten el medio am-
biente o prevengan la contaminacion como en otros paises.

Existe también el 100% para la depreciacién de la maquinaria y equipo destinado
para la conversion a consumo de gas natural y para prevenir y controlar la contami-
nacion ambiental en cumplimiento de las disposiciones legales respectivas (art. 41,
fracc. XIV de la LISR).

En cuanto a las exenciones en la misma LISR, las que presentan con claridad una
finalidad ambiental indirecta son las que se otorgan a las sociedades o asociaciones
civiles dedicadas a preservar la flora, fauna silvestre y acuatica y las dedicadas a con-
servar a las especies en extincion, establecidas en el art. 95, fracs. XIX y XX LISR,
dedicado a las personas morales con fines no lucrativos y, por ende, no contribuyen-
tes.
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Las actividades agricolas, agropecuarias y pesqueras han tenido tratamientos es-
pecificos en el régimen tributario federal, como ejemplo tenemos las tasas cero de
IVA, exenciones en el ISR y acreditaciones en el IMPAC; en 2002 y 2003 han des-
tacado en el sector forestal este tipo de estimulos. A pesar de que algun supuesto pue-
da estar vinculado indirectamente con los recursos naturales o contaminacion, no
pueden calificarse como supuestos fiscales ambientales ya que no tienen una extra-
fiscalidad incentivadora o realmente recuperadora del costo ambiental; incluso a ve-
ces, son estimulos perversos ya que se sobreexplotan los recursos naturales.

La OCDE? reporta que México tiene impuestos ambientales aunque sin definir
con claridad a qué tributos se refiere, suponemos que a los mencionados derechos y
a las tasas sobre gasolinas; al igual que con el IVA o IEPS, si hacemos una evalua-
cioén con los criterios tedricos de los IEF, no queda claro su calificativo de ambien-
tal.

Es evidente la presion que ejercié el ACA/TLCAN para impulsar el inicio de la
fiscalidad ambiental y la ecotributaciéon en México; también, es claro que el TL-
CUEM, por las tendencias de la Comunidad Europea y sus estados miembros en la
materia, comienza a influir en los estudios, proyectos e iniciativas legislativas. Tam-
poco hay que olvidar la promocién que hace la OCDE, de la cual es miembro Méxi-
co, del uso de instrumentos econémico-fiscales con fines ambientales. Finalmente,
las tendencias internacionales y la interaccion medio ambiente y libre comercio, no
dejardn que México y todos los paises que no lo han hecho establezcan mas pronto o
mas tarde una fiscalidad ambiental, via reforma fiscal integral o por incorporacion
paulatina de la finalidad extrafiscal de proteccion ambiental en sus ordenamientos ju-
ridico tributarios.

EL ALCA, NUEVOS RETOS
AMBIENTALES Y ECO-TRIBUTARIOS

El proceso para la creacién de un Area de Libre Comercio de las Américas (AL-
CA)? inici6 hace casi diez afios, en diciembre de 1994, con la Cumbre de las Amé-
ricas en la que los 34 paises de la region acordaron iniciar el ALCA. Las negociacio-
nes formales sin embargo, iniciaron en 1998, con la Segunda Cumbre de las Améri-
cas, donde se acord6 entre otras decisiones, que el proceso de negociacién seria
transparente, tomaria en cuenta las diferencias en los niveles de desarrollo y tamaiio

29. OCDE (2001).
30. El sitio web oficial del ALCA es: http://www.ftaa-alca.org, y aqui se puede encontrar toda la informacion rela-
tiva.
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de las economias, contribuirian a elevar el nivel de vida, a mejorar las condiciones
de trabajo y a proteger mejor el medio ambiente. Esta previsto que el proceso de ne-
gociacion termine en enero de 2005 y el Acuerdo del ALCA entre en vigor en diciem-
bre del mismo afio.3! La relevancia mundial de este gran bloque de integracion eco-
némica es obvia al igual que las implicaciones en la legislacion interna de cada Es-
tado que sera parte del Acuerdo.

Paso a analizar los aspectos ambientales y ecotributarios del tercer borrador del
Acuerdo, de 21 de noviembre de 2003, el cual puede sufrir diversas modificaciones
pero constituye el documento madre del ALCA.

Al igual que la mayoria de tratados y acuerdos de libre comercio, entre ellos el
TLC y el TLCUEM estudiados, el concepto de desarrollo sostenible est4 presente en
el preambulo; sobresale, en el borrador en comento, la posibilidad de incluir un fran-
co impulso a la relacion medio ambiente-comercio: Decididos a proteger mejor el
medio ambiente y promover el desarrollo sostenible (adoptando politicas comercia-
les y ambientales que se apoyen mutuamente). El calificativo de mejor para la pro-
teccion ambiental, puede deberse a que actualmente casi todos los paises que seran
partes ya tienen establecida una politica y legislacién en materia de proteccion am-
biental.

El propdsito del ALCA es el establecimiento de un drea de libre comercio... de
conformidad con el art. XXIV del Acuerdo General sobre Aranceles Aduanerosy Co-
mercio (GATT) de 1994 y su Entendimiento y el art. V del Acuerdo General sobre Co-
mercio de Servicios (GATS), conforme con el art. 132 del capitulo II Disposiciones
Generales. A pesar de la simplicidad de este enunciado, el borrador del Acuerdo es
extenso y abarca una serie de aspectos que interfieren con el libre comercio, tales co-
mo los marcados en el apartado d) del art. 2 del capitulo 2 que sefiala: “Los objeti-
vos de este Acuerdo son los siguientes: ... eliminar obstaculos, restricciones y/o dis-
torsiones innecesarias al libre comercio entre las partes, (incluyendo, practicas de co-
mercio desleal, medidas para-arancelarias, restricciones injustificadas, subsidios y
ayudas internas al comercio de bienes y servicios)”.

Al ser un instrumento internacional moderno con un proceso de negociacion de
varios afios y con la experiencia de los paises que seran parte en la materia, el ALCA
contempla un capitulo dedicado expresamente a las Disposiciones Medioambienta-
les (capitulo IV), mismo que comentaré brevemente.

En el art. 1 se reconoce el derecho de cada parte para establecer internamente, sus
niveles de proteccion ambiental y prioridades de desarrollo, asi como para adoptar o

31. Tomado de “Antecedentes del proceso del ALCA” en: http://www.ftaa-alca.org, v.i. 9 de mayo de 2004.
32. Todos los articulos referidos son del capitulo V.
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modificar su politica y legislacion; resalta el compromiso de que cada parte garan-
tizard que dichas leyes y politicas establezcan y fomenten altos niveles de proteccion
ambiental y se esforzara por perfeccionar dichas leyes y politicas.

Por su cuenta, el art. 2 se dedica a la aplicacion y fiscalizacion de la legislacion
ambiental, teniendo como objetivo asegurar que no haya disminucién de ello, como
mecanismo para buscar o incentivar la inversion extranjera en el territorio de alguna
de las partes ya que esto implicaria una competencia desleal y una distorsion del mer-
cado. Cabe observar que al ALCA —como al ACA/TLC y al TLCUEM- le faltaria lo
que abiertamente se realiza en la Comunidad Europea: una armonizacion legislativa
en materia de proteccién ambiental y en especial, de la ecotributacién, para evitar
distorsiones. S¢é que evidentemente, en un acuerdo comercial internacional es dificil
obligar o comprometer a las partes a esto ya que ello podria rozar a la soberania y
poder legislativo de un Estado, sin embargo, la intencién de todo este tipo de clausu-
las es esa, evitar desigualdades significativas en la legislacion ambiental que ocasio-
nen distorsiones en la competitividad.

El art. 3 esta dedicado a dar cabida a la participacién ciudadana en materia am-
biental en el ALCA, recibiendo comunicaciones y respondiendo las consultas que se
hagan; en cuanto a las consultas entre las partes, las disposiciones se encuentran en
el art. 5, relacionandose con el 4 dedicado a la cooperacién en materia de informa-
cion ambiental.

Los compromisos respecto a las garantias para procedimientos judiciales, cuasi-
judiciales o administrativos relacionados con las sanciones o disposiciones en mate-
ria ambiental, se encuentran con detalle en el art. 6; este articulo, al igual que los an-
teriores, presenta una gran similitud en la redaccion con las disposiciones equivales
del ACA/TLCAN.

Por otra parte, también se prevé en el ALCA, la coexistencia con otros acuerdos
bilaterales o regionales, en la medida de que los derechos y obligaciones en ellos
contraidos, impliquen un nivel mayor de integracion que el previsto en el ALCA; asi,
habra que observar los efectos con el TLCAN y TLCUEM (art. 3, literal d y arts. 4.3
y 8 del cap. II).

El dltimo articulo del capitulo en comento, el 9, esta dedicado a las definiciones,
estableciendo que por legislacion ambiental se entendera a “cualquier ley o regula-
cién de una parte, o disposicién de las mismas, cuyo propdsito principal sea la pro-
teccion del medio ambiente o la prevencién de algin peligro contra la vida o salud
de los seres humanos, los animales o plantas”, enunciandose a continuacién una se-
rie de ejemplos; en mi opinién, no deberia ser taxativo el listado, seria mejor dejar
solo la definicidn.
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ECOTRIBUTACION EN EL ALCA

En el art. 7 del borrador del Acuerdo del ALCA se reconoce expresamente que:

los incentivos y otros mecanismos flexibles y voluntarios pueden contribuir al logro y
mantenimiento de altos niveles de proteccién ambiental... Segun proceda, y de conformi-
dad con su legislacién, cada parte alentara el establecimiento de incentivos y mecanismos
voluntarios que podran incluir: ¢) Incentivos para alentar la proteccién de los recursos na-
turales y el medio ambiente, incluso, cuando proceda, mecanismos de mercado, tales co-
mo incentivos financieros para conservar, restaurar y mejorar el medio ambiente; incenti-
vos para intercambiar o comercializar permisos, créditos u otros instrumentos relaciona-
dos con el medio ambiente, que faciliten el logro eficiente de objetivos ambientales; y el
reconocimiento publico de las instalaciones o empresas que tengan un comportamiento
ambiental superior. (El énfasis es mio)

Al igual que en los acuerdos analizados, no se plantea a detalle la tributaciéon am-
biental pero como también ya sefialé, cabe dentro del concepto de mecanismos de
mercado. No me extiendo mas al respecto ya que seria repetir lo escrito en relacién
al ACA/TLCAN y TLCUEM y expreso una reflexiones finales que abarcan a los tres
acuerdos.

REFLEXIONES FINALES

La integracion econémica y el libre comercio entre paises es una tendencia irre-
versible en el escenario internacional; los acuerdos o tratados signados para estable-
cer zonas de libre comercio han evolucionado e incorporan al medio ambiente y sus
mecanismos de proteccion con un doble aspecto: como una necesidad para conseguir
el desarrollo sustentable, y, por otro lado, en su relacién con el comercio, especifica-
mente, tratando que las medidas de protecciéon ambiental no interfieran con aquél y
no se creen distorsiones en el mercado.

En cuanto al tema fiscal en general, me parece que es uno de los ultimos bastio-
nes de la soberania del Estado, ya que en algunos casos, como la Comunidad Euro-
pea, se han cedido competencias y facultades legislativas que tradicionalmente eran
reservadas al poder legislativo del Estado, por ello en los acuerdos de libre comercio
solo se previene la doble imposicion, la lucha contra la evasion y el fraude fiscal pe-
ro no se explicita las armonizaciones de las legislaciones fiscales, incluyendo claro,
a la ecotributacion. Es lejano un panorama donde la mayoria de paises tenga estable-
cida una ecotributacién sélida que obligue a incorporar explicitamente el tema en los
acuerdos comerciales; por lo pronto, cuando las medidas de protecciéon ambiental, y
dentro de ellas los instrumentos econémico-fiscales, ocasionan una competencia des-
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leal o afectan la competitividad (alteracion de precios) distorsionando el libre comer-
cio, se recurre a la solucion de controversias ante la OMC u organismos autorizados,
como el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea.

Finalmente, se puede afirmar sin gran polémica que hay un avance mundial de los
ecotributos como una categoria mas de los tributos pero los problemas relacionados
con ellos, especialmente la colision con los principios constitucionales que los rigen,
no se han solucionado en la mayoria de ordenamientos juridicos; asi, habra que so-
lucionar primero internamente en cada pais tales problemas y tener un eficaz funcio-
namiento de la ecotributacion a nivel nacional, antes de pensar en plantearlos a nivel
transnacional (como el fallido intento de la ecotasa sobre las emisiones de diéxido de
carbono de la Comunidad Europea) o mencionarlos francamente en los acuerdos de
libre comercio.
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Este trabajo esta encaminado a analizar concisamente las condiciones de exigibi-
lidad y aplicabilidad de las normas constitucionales vigentes en el Ecuador, a la
luz de varias concepciones teéricas y doctrinarias actuales que analizan su fun-
cién normativa. La Constitucion es estudis la como norma juridica y no como
simple enunciado de buenos deseos o programa politico; asi, el autor aborda las
consecuencias de la aplicacion directa e inmediata de sus preceptos, indaga los
valores, principios e instituciones que positiviza y su estimacién como fuente de
derecho; trata de la interpretacion de conformidad con la Constitucién y sus fun-
ciones: la legitimacién y la limitacion del poder, la defensa de la libertad, etc. Re-
fiere ademas las relaciones entre Constitucion, derecho internacional e instru-
mentos de integracion. Para lograr estos objetivos acude a jurisprudencia ecuato-
riana relacionada.

FORO —

L a Constitucion tiene caracteres comunes a cualquier norma juridica y otros es-
pecificos que hacen de ella una norma juridica singular, diferente de las demas
normas juridicas con las que no deja de compartir los caracteres que hemos denomi-
nado comunes.

Veamos lo que significa la Constitucién como norma juridica y a continuacién
qué es lo que hace de ella una norma singular.

LA CONSTITUCION ES NORMA JURIDICA

La teoria de que la Constitucion es norma juridica no fue aceptada unanimemen-
te, en el pasado; mas bien las opiniones de los autores y del derecho positivo estuvie-
ron divididos entre quienes, con los Estados Unidos de América, la defendieron y

*  Constitucionalista ecuatoriano, profesor del Area de Derecho de la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede
Ecuador.
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aplicaron desde el primer momento y quienes, con el respaldo de Europa continen-
tal, sostenian que no era sino “una declaracion de principios, un programa politico”.

Salvo opiniones aisladas, ha prevalecido, por fortuna, la primera tesis, esto es, la
de que la Constitucion es norma juridica, y es que en el Estado democratico las nor-
mas constitucionales son, tanto o mas que cualquiera otra ley, expresion de la volun-
tad soberana del pueblo expresada directamente en el caso de su aprobacion en ple-
biscito o referéndum, o indirectamente por medio de sus representantes elegidos con
el encargo expreso de adoptarlas.

Esu es la teoria que se infiere del Preambulo de nuestra Constitucion que imputa
al Pueblo del Ecuador el hecho de haber adoptado o establecido las normas funda-
mentales que en ella constan.

APLICABILIDAD DIRECTA E INMEDIATA

Las consecuencias de la calidad de norma juridica son varias, una de ellas es que
los preceptos constitucionales son de aplicacion directa e inmediata.

Que son de aplicacion directa significa que de ellas derivan derechos y obliga-
ciones para sus destinatarios, e inmediata quiere decir que no es necesaria la media-
cién de una ley que los desarrolle para que la persona demande el respeto a los de-
rechos y garantias que le corresponden o la reparacion de los perjuicios causados por
su violacién y que, por lo contrario, esa demanda puede fundamentarla en lo que, al
respecto, establezca la Constitucion y que las autoridades deben sustentar en ellas
sus resoluciones segun el art. 18, inciso primero, cuando de derechos y garantias se
trate.

Ademas, por esta misma razén, o sea por tratarse de normas juridicas de aplica-
cion directa e inmediata, las autoridades publicas, de cualquier género o especie y ni-
vel, en cualquier asunto y no solo en materia de derechos y garantias, pueden susten-
tar sus resoluciones o fallos en los propios preceptos constitucionales (art. 273), y es-
to lo mismo en el caso de que los interesados expresamente soliciten que cuando no
lo piden por ignorancia, olvido o cualquiera otro motivo, no hace falta, pues, una ley
que desarrolle el texto constitucional; ésta tesis la comparte el Tribunal Constitucio-
nal (Caso No. 213-2000-RA, Gaceta Constitucional No. 2).

Una segunda consecuencia del hecho de que la Constitucion es norma juridica, y
no simple enunciado de buenos deseos o programa politico, es que sus preceptos son
obligatorios (como que son sus primeros destinatarios) para todas las instituciones
del Estado, pues de ella derivan su organizacion y, de conformidad con el art. 119, en
ella constan sus competencias y facultades; a ésta disposicion general se afiaden re-
ferencias especiales como las del art. 131 para el Congreso Nacional, del art. 171.1
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para el Presidente de la Repiiblica en su triple calidad de Jefe del Estado, Jefe del Go-
bierno y Jefe de la Administracién Piblica, del art. 199 para todos los érganos de la
Funcién Judicial, etc.

Las normas constitucionales regulan, como acabamos de ver, los elementos e ins-
tituciones del Estado su organizacion y funciones, las relaciones entre si 'y con los ha-
bitantes del territorio estatal, cosa admitida siempre y sin discusion por casi todos,
pero también son aplicables, y esto es relativamente nuevo, a las relaciones de los ha-
bitantes entre ellos, ya porque el art. 97.1 dispone que es deber y responsabilidad de
todos los ciudadanos acatar y cumplir la Constitucién y ya también porque siendo
responsabilidad del Estado, al tenor del art. 16, hacer que los derechos de la persona
sean respetados, es obvio que su infraccion, al igual que la infraccién de cualquier
norma juridica verdaderamente tal, sea sancionada, lo mismo cuando los infractores
sean otras personas o instituciones publicas que cuando sean personas o instituciones
privadas, nacionales o extranjeras.

La violacion dolosa de los derechos y garantias constitucionales es o debe ser pre-
venida y evitada eficazmente por el Estado y, cuando la prevencién no ha sido sufi-
ciente o eficaz, debe ser reprimida en el ordenamiento juridico ecuatoriano, como tra-
ta de hacerlo el titulo II del libro segundo del Cédigo Penal, lo mismo si es cometi-
da por los particulares que si lo es por el Estado a través de sus funcionarios y em-
pleados, que no son sino 6érganos suyos.

El valor normativo de la Constitucion respecto de las relaciones entre particulares
ha sido reconocido en varias disposiciones constitucionales, en particular por el art.
18 de la Constitucién cuando reconoce la facultad de proponer acciones por el des-
conocimiento de los derechos establecidos en ella, sin distinguir entre el desconoci-
miento debido a la accion de las instituciones del Estado o el proveniente de los ac-
tos de los particulares. Esta es también la jurisprudencia de la Funcién Judicial en las
dos instancias y por la Corte Suprema de Casacién (v. gr. juicio Oquendo contra
CRATEL S.A)).

En fin, la Constitucion como cualquiera otra norma juridica deroga todas las nor-
mas juridicas preconstitucionales, o sea las anteriores a la fecha en que ella o sus re-
formas hayan entrado en vigencia y, por lo tanto, las autoridades 1lamadas a aplicar
el derecho no las deben aplicar por haber sido derogadas, en virtud del principio de
que la ley posterior deroga la anterior que se le oponga (lex posterior derogat prio-
ri); sin embargo, hay autores para quienes, la declaracion de inconstitucionalidad de
las normas juridicas anteriores a la Constitucion es necesaria como lo es para las nor-
mas posteriores para que tengan valor erga omnes o general en tanto que la del juez
que la inaplicaria tendrian validez entre las partes del litigo —inter partes—.
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La oposicién que acarrea la derogatoria de la norma anterior a la Constitucién por
la norma constitucional posterior es la oposicion sustancial o de contenido, es decir
la contradiccion entre lo que debe disponer la norma legal y lo que deberia decir se-
gun la norma constitucional, no asi la oposicion formal debida al 6rgano que la ha
expedido o al procedimiento observado en su expedicion; en este caso estarian los
decretos supremos de las dictaduras.

DIVERSIDAD DE NORMAS

El que todas las normas de la Constitucion sean normas juridicas vinculantes pa-
ra los poderes publicos al igual que para los habitantes del pais no quiere decir que
todas sean de la misma naturaleza y especie, por el contrario, cabe clasificarlas se-
gun diversos criterios.

Unas son de organizacion, que se dividen a su vez en “normas de estructura” o
normas que organizan el territorio, la poblacién y los érganos del Estado; “normas de
competencia” o normas que confieren competencias o poderes y “normas procedi-
mentales” o normas que regulan el modo de ejercer el poder conferido por las nor-
mas de competencia a los 6rganos instituidos por las normas de estructura.

En nuestra Constitucion las normas de estructura estan agrupadas junto a las de
competencia y procedimentales en el titulo II, que divide a los habitantes del Ecua-
dor en ecuatorianos y extranjeros y regula sus estatus, en el titulo XI, en los titulos
V, VI, VII, VIII y IX, que se ocupan de las instituciones del Estado y en particular
del Legislativo, Ejecutivo y Judicial, de la organizacién electoral y de los 6rganos de
control, ademas de las normas acerca del Estado unitario, del control constitucional
y del sistema econdmico, que se encuentran dispersas en otros titulos y capitulos.

Acerca de las normas de estructura no hay mas dificultades que las relacionadas
con la division de los habitantes y de su diferenciacion en ecuatorianos y extranjeros,
amén de los derechos de los unos y de los otros; pero, entre los ecuatorianos, no obs-
tante la igualdad ante la ley que los une, la Constitucion hace distinciones en procu-
ra de la igualdad real, que legitiman el trato diferente a los indigenas y negros, mu-
jeres, nifios, trabajadores dependientes, personas con discapacidad y de la tercera
edad; en cambio, de la division territorial del poder depende la forma de Estado fe-
deral, autondmico o unitario y éste en propiamente tal o en descentralizado, el nues-
tro se define como Estado unitario de administracién descentralizada.

Respecto de las normas de competencia, una parte de la doctrina, no muy exten-
dida, enseiia que por su naturaleza son “permisivas” en el sentido de que permiten o
autorizan a los érganos crear normas y tomar decisiones que no podrian crearlas ni
adoptarlas si es que no tuvieran esa autorizacion, pero paras otras doctrinas son man-
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damientos o definiciones, y aun de fijacion de condiciones para la existencia o vali-
dez de las leyes y normas, en general; para Guastini, en cambio, las normas de com-
petencia son todo al mismo tiempo, debido a la naturaleza compleja de los preceptos
constitucionales.

De las normas permisivas no hay que olvidar a las normas que De Otto denomi-
na normas de “programacion final”, o normas que confieren al Estado competencia
y facultades para intervenir en las relaciones juridicas antes abandonadas a la liber-
tad contractual y, sobre todo, para crear las condiciones econémicas, sociales y cul-
turales para que sea posible el goce real de los derechos, el ejercicio efectivo de las
garantias y la vigencia practica del Estado social y democrético de derecho, tales son,
por ejemplo, entre nosotros, las normas del sistema econémico y las que acompaiian
al reconocimiento de los derechos, en particular de los econémicos, sociales y cultu-
rales, aunque parecida estructura tienen algunos de los civiles y politicos y desde lue-
go los colectivos.

Con relacion a la fuerza normativa de las normas de competencia o permisivas,
hay quienes en la doctrina propugnan y sistemas de derecho positivo que disponen
que su violacion acarrea la inexistencia juridica de las normas creadas por los 6rga-
nos a quienes no se les ha conferido la facultad de crearlas o lo que es lo mismo, no
existen por incompetencia del 6rgano que las ha creado, mientras que el incumpli-
miento de cualquiera de las normas procedimentales acarrearia la nulidad de la nor-
ma asi creada. '

Creo que, en nuestra Constitucion, no hay razones para la distincioén entre inexis-
tencia y nulidad, puesto que el Tribunal Constitucional tiene competencia para cono-
cer, por igual, de las demandas de inconstitucionalidad por razones de fondo y de for-
ma, de conformidad con el art. 276.1, y el conflicto o contrariedad por las que las au-
toridades y jueces no han de aplicar la norma infraconstitucional puede ser asimismo
con las normas constitucionales de competencia, procedimentales y/o de contenido;
mas auln, la doctrina permanentemente sustentada por el Tribunal Constitucional es
que la primera falencia que, para resolver las demandas o acciones de amparo, debe
dilucidar es de si el acto impugnado no es legitimo por la competencia del 6rgano de
que €l proviene y en los casos Nos. 1128-2000-RA y 010-2001-RA expresamente
sostiene que el acto de la autoridad piblica es ilegitimo por falta de competencia de
la autoridad que lo emite (Gaceta Constitucional No. 3).

Otras normas constitucionales son de conducta o comportamiento cuando versan
sobre los derechos y garantias que el Estado reconoce a sus habitantes; a éstas a su
vez se las suele subdividir en normas operativas o de “aplicacién inmediata” y pro-
gramaticas o de “aplicacion progresiva”. Por cierto, en nuestro caso, de acuerdo con
el art. 18, inciso primero, todos los derechos y garantias reconocidos constitucional-
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mente son de aplicacion directa e inmediata, no obstante creo que no todos son exi-
gibles de la misma manera y con los mismos medios o garantias.

Por supuesto, como ensefia Pérez Royo entre las normas de estructura y las de
conducta hay:

una conexidn clara. Sin normas de conducta no tienen sentido las normas de organizacion,
ya que éstas existen para producir normas para los ciudadanos, para dar solucién a los pro-
blemas que se plantean en las relaciones sociales de los individuos. Pero sin norma de or-
ganizacion no serian posibles las normas de conducta, ya que no se podria identificar nun-
ca cuindo una norma es de verdad norma juridica.

Por altimo, aunque el principio general es que las normas constitucionales son de
aplicacion directa e inmediata, hay normas que, por expresa disposicion de la misma
Constitucién no pueden ser aplicadas mientras no se dicte una ley al respecto, en es-
te caso se dice que son de aplicacion diferida, es lo que ocurre en nuestro medio con
la fijacion de condiciones o requisitos para el ejercicio de los derechos politicos ga-
rantizados en ella (art. 26), de donde resulta que para el goce de esos derechos basta
la Constitucion, pero la ley puede regular su ejercicio, fijando requisitos que, sin que
impliquen privacion de ellos a nadie, afiadan condiciones compatibles, razonable-
mente proporcionadas a los fundamentos y fines que los justifiquen.

Este principio, por cierto, es diferente del principio de reserva de ley de que ha-
blaré mas adelante y que es mas bien una limitacion al poder de las autoridades pu-
blicas y la concrecion del principio por el que “todo lo que no esta prohibido por la
ley no puede ser impedido, y nadie puede ser obligado a hacer algo que la ley no or-
dena”.

LOS VALORES Y PRINCIPIOS

Los autores proponen otras clasificaciones que, siendo de mucha utilidad sobre
todo para determinar los mecanismos de su exigibilidad, no las vamos a estudiar aqui
porque nos alejarian de nuestro tema; pero no podemos dejar de anotar que las nor-
mas de la Constitucién positivan valores, principios e instituciones.

La libertad, igualdad, justicia, progreso, solidaridad, equidad y paz estan enuncia-
dos en el Preambulo, como bienes que, por ser compartidos por todos los ecuatoria-
nos, debe entenderse que para su realizacion han de tender todo el ordenamiento ju-
ridico y se han de orientarse todas las actividades de las instituciones del Estado, ha-
bida cuenta ademas que la libertad, igualdad y justicia estan positivados como nor-
mas y forman parte del elenco de derechos de los habitantes del Ecuador; los valores
son también normas, mandatos en cuanto ideales hacia cuya realizacion es deber de
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los destinatarios dirigir sus actos, que de ser evidentemente incompatibles serian in-
constitucionales y podrian ser juzgados como tales.

Son numerosos los principios que en los distintos campos de la vida social se en-
cuentran consagrados en nuestra Constitucion, como ejemplos podemos citar el art.
4 en materia de relaciones internacionales, el art. 35.1 para las relaciones laborales,
el art. 48 sobre los derechos de los nifios, la publicidad de la ley para que sea obliga-
toria porque su conocimiento es posible para todos (art. 153), para la organizacion
econdmica al servicio de la persona humana (art. 242). El papel de éstos y de todos
los principios en el derecho es triple: inspirar a los poderes publicos en sus actos y,
en particular, al legislador al expedir la ley, guiar al intérprete en la dilucidacion del
contenido y alcance de las normas, y llenar los vacios o lagunas del Derecho positi-
vo en todas sus ramas.

En el Ecuador, lo mismo que en otros muchos paises, el Cédigo Civil ha suplido
a la Constitucion en la declaracion de los principios del ordenamiento juridico y ain
ahora complementa los enunciados en la Constitucion, tal es el caso del principio de
la irretroactividad de la ley (art. 7 del Cédigo Civil) que al no estar constitucional-
mente consagrado hemos de entender que viene a ser la regla general aplicable a to-
do el orden juridico, salvo para las normas para las que la autoridad competente ha-
ya dispuesto en forma expresa lo contrario, con excepcion de la materia penal para
la que constitucionalmente rigen otros principios.

Con esta salvedad la Constitucion asume el rol de garante de la integridad del or-
denamiento juridico del Ecuador y sustituye, por lo menos en la mayor parte, al C6-
digo Civil como derecho comin, en consecuencia, ningun conflicto de derecho que-
da sin solucion por falta de ley porque si realmente no existe ley expresa se lo resol-
vera de conformidad con los principios constitucionales primero y con los del Codi-
go Civil subsidiariamente, a pesar de que éstos ya no podran ser entendidos por su
texto literal sino mas bien, en armonia con el ordenamiento juridico que preside la
Constitucion Politica de la Republica.

INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION

Los érganos encargados de aplicar la Constitucion deben aplicarla desentrafiando
el contenido de sus preceptos y de acuerdo con ese contenido y la realidad social del
momento organizar al Estado, orientar sus actividades y salvar la dignidad de los ha-
bitantes del territorio del mismo Estado.

Se trata de una interpretacion de la Constitucién o mejor dicho de los preceptos
de la Constitucion y para hacerlo se debera adoptar el método y seguir los princi-
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pios que sean apropiados a la naturaleza y a las funciones de la norma juridica fun-
damental.

LA CONSTITUCION ES NORMA SUPREMA

La Constitucién no es una norma juridica cualquiera sino la norma fundamental
y fundamentadora, la norma de normas, la norma suprema, y esta calidad le imprime
una especificidad o singularidad que la distingue de toda otra norma juridica en su
estructura, reforma, funciones e interpretacion.

CIMIENTO DE LA NORMA FUNDAMENTAL

Tanto para Kelsen como para Bobbio no es asunto de incumbencia de la Teoria
del Derecho averiguar por qué la Constitucion es norma fundamental, ya que basta
saber que ésa es la funcién que cumple en el ordenamiento juridico cuando ella crea
los drganos, establece las reglas que atribuyen a esos organos estatales la facultad de
crear normas juridicas y determinan el procedimiento conforme al cual han de ejer-
cer validamente la facultad atribuida, bajo pena de que la norma creada con violacion
de estas reglas sea inconstitucional y de que, por lo mismo, se la prive de todo valor.

Bobbio se aparta de Kelsen en cuanto admite que es funcién de la norma funda-
mental ademas fijar el drgano competente y el procedimiento para la creacion de las
demas normas juridicas, la de determinar los limites y el contenido de las normas ju-
ridicas derivadas de ella y, por esto, la Constitucién asegura la coherencia del orde-
namiento juridico ya que no permite que subsistan dos 0 mas normas que regulen el
mismo objeto de modo contradictorio, evento ante el cual la Constitucion invalida a
la norma que se aparta de la forma de creacidn prevista en ella o que regula en tér-
minos incompatibles con ella, cuestion ésta que no reconoce el maestro austriaco.

El derecho constitucional no se satisface con la respuesta de la Teoria General o
Teoria Pura del Derecho, porque siendo el crisol en el que el poder se transforma en
norma juridica necesita explicar el proceso de la mutacién para pasar del campo de
la ciencia politica al campo de la ciencia juridica, sin invadir el ambito de la Filoso-
fia del Derecho.

La Constitucion es la norma fundamental por su origen, es decir, porque provie-
ne del poder constituyente fundacional u originario que es el acto por el cual una co-
munidad cualquiera, asentada en un determinado espacio del universo, tiene fuerza y
recursos suficientes para constituirse en Estado soberano, alcanzar el reconocimien-
to de tal por la comunidad internacional, luego fijarse objetivos y adoptar la organi-
zacion adecuada para realizar estos objetivos.
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Posteriormente, en ejercicio del mismo poder puede actualizar los objetivos, esti-
pular cambios en su organizacion y renovar expresa o tacitamente su decision inicial
de constituirse en Estado soberano, para lo cual puede seguir el camino revoluciona-
rio que empieza por abrogar la Constitucion o seguir el camino menos espectacular
de la simple reforma, enmienda o revisién constitucional.

Esta decision en una sociedad pluralista, como es la sociedad moderna, supone
que la diversidad de fuerzas politicas, de grupos y de ideologias, de intereses y aspi-
raciones que en ella existen, como ensefia Conrado Hesse, han llegado a un punto en
el que, como minimo comiin denominador, todos coinciden y asi viene a ser la base
de la convivencia pacifica, del trabajo y de la cooperacion solidaria; su reforma es
posible pero por suponer el encuentro de un nuevo punto de equilibrio en la reforma
debe haber una mayor participacion de la sociedad de la que hace falta para la expe-
dicién de una norma de menor jerarquia que a ella queda subordinada.

Esta mayor participacion puede ser igual a como fue la participacién en su adop-
cion inicial, directa o por medio de sus representantes y se traduce en normas que,
para la reforma constitucional, prescriben mayores requisitos que para la expedicién
de una ley o norma de menor jerarquia, lo que hace de la Constitucion una Constitu-
cion rigida; pero, con la reforma constitucional cuando la Constitucién es realmente
normativa y no meramente nominal, cambia o debe reformar también todas las nor-
mas juridicas del ordenamiento juridico que le sean incompatibles y esto puede sig-
nificar un serio trastorno de la vida social, la reforma debe ser el tltimo recurso al
que solo se deberia apelar cuando la actualizacion de la norma constitucional a las
nuevas realidades sociales, econdmicas, politicas y atin culturales, no sea posible por
la via de la interpretacion o de la mutacion.

Siendo la Constitucion la decision politica basica del pueblo es necesario que las
decisiones posteriores de sus representantes, sean leyes, reglamentos, ordenanzas,
etc., se cifian a lo que la base ha previsto acerca de la forma y el contenido de éstas,
a menos que se quiera desobedecer la decision ultima del pueblo y destruir el edifi-
cio todo que en ella se levanta o poner en peligro su estabilidad.

LA CONSTITUCION FUENTE DE DERECHO

Ante la imposibilidad de que la Constitucion desarrolle todas las normas juridicas
que requiere el Estado social y democratico de derecho, ella se limita a establecer las
reglas que determinan, como ya hemos dicho, el 6rgano investido de facultad para
crear las que sean necesarias en el futuro, las materias sobre las cuéles puede hacer-
lo, el contenido y el procedimiento con arreglo al que ha de ejercer esa facultad, los
limites que ha de respetar, los valores, principios y objetivos cuya realizacién debe
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perseguir; por tanto la Constitucion es la fuente de la produccion de todas las demas
normas juridicas.

En este sentido, la Constitucion es la norma de las normas o sea la norma que re-
gula la creacion de todas las otras normas juridicas, unas veces en forma directa co-
mo es el caso, en nuestro pais, de la ley (capitulo V del titulo V), del reglamento (art.
171.5), de las ordenanzas (art. 230), de las regulaciones (art. 263), de las sentencias
(art. 199), y otras veces indirectamente por medio de la ley, a la que se remite encar-
gandole, en todo o en parte, que regule la creacion de otras normas de inferior jerar-
quia, incluso los contratos y demas actos de mera aplicacion.

A lareserva de ley se suman las normas por las que ciertos objetos o materias so-
lamente pueden ser reguladas por otros instrumentos juridicos como decretos, regu-
laciones, etc., es lo que hacen los preceptos que reservan para los decretos la decla-
racion del estado de emergencia (art. 180), la fijacion de tarifas arancelarias de adua-
na (art. 257), la fijacion de tasas judiciales por el Consejo Nacional de la Judicatura
(art. 207), la regulacion de las funciones de la Contraloria (art. 211), las ordenanzas
de los gobiernos provincial y cantonal (art. 228), o las regulaciones del Banco Cen-
tral para la adopcion de las politicas financiera y crediticia (art. 263), etc.

Como se puede ver, la norma fundamental, a la vez que produce normas, delega
a los drganos que ella crea para que produzcan otras y €stos, a su vez, al mismo tiem-
po que ejecutan o hacen lo que dispone la norma que les faculta crear normas, pro-
ducen otras disposiciones y asi sucesivamente hasta llegar a los actos de mera apli-
cacion, asi la validez de las normas de menor jerarquia depende de su conformidad
con las que atribuyen al 6rgano que las dictd, la facultad de crearlas y la forma de ha-
cerlo.

De esta manera la Constitucion distribuye competencias y estructura bajo su de-
pendencia un sistema jerarquizado de normas que, cada vez son mas numerosas y va-
riadas por los érganos que las expiden y por las materias reguladas, y se convierte en
el marco que mantiene la unidad del sistema del que ella es la norma suprema, por
encima de la cual no hay juridicamente nada, excepto el poder constituyente o poder
soberano del pueblo, poder eminentemente politico.

Segun los arts. 272 y 276.1 de la Constitucion, en nuestro ordenamiento juridico
como en la generalidad de los sistemas modernos, la conformidad de las normas de
inferior jerarquia con las que les son de mayor jerarquia en la escala del sistema, no
solo debe ser formal sino también material, es decir, las normas de menor jerarquia
no solo deben provenir del 6rgano y con arreglo a los procedimientos constitucional
o legalmente prescritos sino que deben respetar el contenido y los limites estableci-
dos en la Constitucion o la ley, a la manera como ensefia Bobbio, seglin vimos antes.
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De la armonia de las normas de inferior jerarquia con la Constitucién depende su
validez o, lo que es lo mismo, la pertenencia al mismo ordenamiento juridico que
preside la Constitucion, y la sancion a las normas que la han violado es la inconsti-
tucionalidad o expulsion del ordenamiento juridico al que no pertenecen, y la nuli-
dad o ilegalidad de las de menor jerarquia que violan la ley y asi sucesivamente, de
igual manera la validez de las normas de rango inferior a la ley depende de su con-
formidad con ésta en la forma y el contenido, etc.

La Constitucion establece también el instrumento juridico o la especie de normas
que han de regular determinadas materias, asi el art. 141 dispone que solo mediante
ley se puede regular las materias en él mencionadas (reserva de ley), el art. 142 a su
vez enuncia las materias que deben ser reguladas y reguladas por ley organica, y no
por otro tipo de normas (reserva de ley organica); en este caso se trata de distribu-
cion de competencias entre las diferentes especies de normas.

No hay discusion acerca de la inconstitucionalidad de la ley ordinaria que se ocu-
pa de materias reservadas para la ley organica, ni tampoco sobre la primacia de la ley
organica que trata de la materia a ella reservada sobre la ley ordinaria que también se
ocupa de esa misma materia, mas no sucede lo mismo cuando se trata de establecer
las causas de esta primacia, ya que hay quienes afirman que ésta se basa en el prin-
cipio de jerarquia, ya que la ley ordinaria esta subordinada a la ley orgénica que es
superior, nuestra tesis es que no hay relacion de subordinacién sino de competencia
y entonces la ley ordinaria, en este caso, es inconstitucional porque versa sobre una
materia que no debe ser regulada mediante este tipo de ley.

De otra parte, la ley organica que trate de una materia ajena a lo dispuesto en el
art. 142 de la Constitucion no tiene validez como ley organica, porque la condicién
de tal no depende de la voluntad del legislador sino de la materia fijada por la Cons-
titucion y, por lo tanto, ésta llamada impropiamente ley organica podria ser tratada
como cualquier ley ordinaria; no seria inconstitucional porque la diferencia formal
consiste en el nimero de votos necesarios para su aprobacién y la mayoria absoluta
necesaria para la ley organica subsume a la mayoria relativa necesaria para la ley or-
dinaria.

De la conformidad de las normas de inferior jerarquia con la Constitucién depen-
de su validez o, lo que es lo mismo, la pertenencia al mismo ordenamiento juridico
que preside la Constitucion, y la sancién a las normas que la han violado es la incons-
titucionalidad o expulsion del ordenamiento juridico al que no pertenecen, y la nuli-
dad o ilegalidad es la sancién de las normas de menor jerarquia que violan la ley y
asi sucesivamente.

Al control de la conformidad del ordenamiento juridico con la Constitucién o con-
trol de la supremacia de la Constitucion se le conoce como el control de la constitu-
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cionalidad o control de la Constitucidn, y al control de la conformidad de las normas
infralegales se le denomina control de la legalidad.

INTERPRETACION DE CONFORMIDAD CON LA CONSTITUCION

Para determinar cuando una norma juridica guarda conformidad con la Constitu-
cién es necesaria una tarea compleja, que comprende: la interpretacion de la norma
constitucional para identificar los parametros conforme a los cuales podamos juzgar
si la norma juridica es ajustada o no con la Constitucion, la interpretacion de la nor-
ma juridica de rango inferior al de la Constitucion para determinar su contenido y la
forma como ha sido creado y, por fin, la constatacion de si el contenido y la forma
de la norma juridica encaja dentro de los parametros constitucionales.

Cuando la norma juridica infraconstitucional encaja por el contenido y la forma
en los limites constitucionales es valida, pertenece al ordenamiento juridico que en-
cabeza la Constitucion, caso contrario es inconstitucional, no pertenece a la familia;
ademas, el juez o autoridad, al igual que cualquier otro intérprete, cuando de aplicar
la norma juridica se trate debera entenderla en términos compatibles con los limites
y contenido que la Constitucion sefiala en la materia de que trata la norma juridica a
aplicarse.

En todos estos casos, la Constitucion viene a ser la guia para la interpretacion de
las normas juridicas o sea que éstas deben interpretarse a la luz de la Constitucion o
conforme a ella.

FUNCIONES DE LA CONSTITUCION

La definicion de la Constitucion como norma juridica suprema nos permite cono-
cer su ubicacion en la estructura jerarquica del ordenamiento juridico y la funcién
que ella cumple en la creacién del derecho; pero, en el Estado moderno a ella se le
han atribuido otras funciones conforme han variado también las funciones del Esta-
do.

LEGITIMACION Y LIMITACION DEL PODER

Contra el absolutismo monarquico durante el cual la voluntad del rey era la nor-
ma suprema, ya que la facultad de dictarla era inherente a su poder de origen divino
o al contrato politico de Hobbes, la revolucion burguesa levant6 la doctrina de la so-
berania nacional o popular, en virtud de la cual el poder radica en la nacion para unos,
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y en el pueblo para otros, los gobernantes no tienen mas poder que el que les delega
la nacién o el pueblo, cuya voluntad es la ley.

La ley, y en particular la ley constitucional, crea los 6rganos a través de los cua-
les el Estado ejerce el poder y les atribuye las facultades de las que por la eleccion o
el nombramiento quedan investidos y no siéndoles suyo el poder que ejercen sino de-
legado por el pueblo, la Constituciéon deviene en fuente de éste y al mismo tiempo,
su limite porque el Estado no puede ejercer el poder sino solo en las materias que la
Constitucién pone bajo su potestad, por medio de los drganos creados para el efecto
y cada uno en el ambito fijado por la Norma Fundamental.

Por consiguiente, la Constitucion legitima el poder en tanto en cuanto quien lo
ejerce llega al 6rgano creado por la Constitucion, en la forma y términos que ella ha
prescrito para el efecto, y, al mismo tiempo, limita el poder porque nadie puede in-
tervenir en materias que no interesan al Estado por su relacién con el bien comiin, ni
ejercer mas facultades que las asignadas por la misma Constitucion. Esto es lo que
reconoce el art.1, inciso 2 de la Constitucion Politica de la Republica, que dice: “La
soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es la base de la autoridad, que ejerce a
través de los 6rganos del poder publico y de los medios democraticos previstos en la
Constitucion™.

Vale la pena destacar que el término soberania esta usado en el sentido de capaci-
dad del pueblo para decidir por si mismo la organizacién que adopta y lo que han de
hacer o no hacer por él, los 6rganos determinados en el art. 118, que al tenor del art.
119, no podrén ejercer otras atribuciones que el mismo pueblo las ha consignado en
la Constitucién y en la ley.

En estos términos, hace efectiva la democracia representativa que caracteriza al
Estado ecuatoriano segun el art. 1, inciso 1, pero esta democracia ha de constituirse
de manera que, segun el inciso 2 del mismo articulo, sea compatible con las practi-
cas de la democracia directa que al tenor del art. 26 y el capitulo 1I del titulo IV son,
la iniciativa popular o facultad de los ciudadanos para presentar proyectos de ley al
Congreso Nacional, revocar el mandato a los dignatarios que han llegado a los car-
gos publicos por eleccion popular, ser consultados y promover consultas populares
en los casos y sobre las materias que la misma Constitucion prevé y, en fin, fiscali-
zar los actos de los érganos del poder publico en la forma y términos permitidos
constitucional y legalmente.

DEFENSA DE LA LIBERTAD

Con la triste y recurrente experiencia histdrica, que enseiia que las personas y gru-
pos investidos de poder tienden a excederse en el ejercicio de ese poder cuando no
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estan fijados los limites del mismo y no hay quien controle el respeto de esos limi-
tes, los pueblos han querido fijarlos en la Constitucion, por lo que ésta ha recurrido
a varios arbitrios.

Unos de esos arbitrios es la division horizontal y vertical de poderes, la primera,
mediante la distribucién de competencias y facultades entre los 6rganos legislativo,
ejecutivo, judicial y otros, creados igualmente en la Constitucion, en la forma en que
hace la nuestra en los titulos VI que trata de la Funcién Legislativa, VII que se refie-
re a la Funcion Ejecutiva, titulo VIII que se ocupa de la Funcién Judicial, titulo IX
de la Organizacion Electoral y X de los Organismos de Control.

Para hacer realidad la division vertical del poder se organizan los estados en fe-
derales, autonomicos, y se contempla la descentralizacion de los estados unitarios,
como el nuestro que segiin el art. 1, inciso 1, es unitario, de administraciéon descen-
tralizada (titulo XI).

Cada uno de ellos, dentro del ambito de su competencia, tiene la obligacion de
promover el bien comin y coordinar sus acciones para el efecto (art. 119), el prime-
ro de los deberes que la promocion del bien comin impone es el de respetar y hacer
respetar los derechos de la persona, constitucionalmente reconocidos (art. 16).

Asi dividido el ejercicio del poder, ninguno de los drganos puede excederse de los
limites constitucionalmente fijados y cualquiera de ellos puede demandar ante el Tri-
bunal Constitucional a cualquiera de los otros poderes cuando rebase o pretenda re-
basar esos limites, ya sea para reducirlo al 4mbito de su competencia o para invali-
dar el acto para el que no tenia competencia, ademas en caso de amenaza de viola-
cién o de violacién de los derechos constitucionalmente reconocidos, quien se en-
cuentre legitimado para acudir al juez podra demandar medidas que impidan la vio-
lacién o remedien la violacién cuando no se la ha podido impedir (arts. 277.5 y 95).

EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

A lo largo del siglo XX quedd en evidencia que la division que prevalecid en el
siglo anterior, segun la cual unas eran las relaciones sociales sobre asuntos de interés
publico y otras las relaciones que no trascienden del interés privado, no era la que
mejor garantizaba la paz social y el bienestar de los pueblos, por consiguiente, se re-
planteé esa division y como consecuencia de ello, sin abandonar las funciones ante-
riores, el Estado asumié nuevas funciones y adopt6 una nueva actitud ante las rela-
ciones de interés privado.

En concreto, se reviso el concepto hasta entonces dominante sobre los derechos
civiles y politicos, se los ampli6 con la lista de nuevos derechos como los econémi-
cos, sociales y culturales, se le responsabilizé de nuevas actividades y a este efecto
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se le autoriz6 que interviniera en algunas de las relaciones sociales en las que antes
le estaba vedado intervenir.

Sin desconocer que las decisiones politicas deben ser adoptadas por el voto de la
mayoria cuando no es posible la unanimidad, el Estado social y democratico de de-
recho debe hacer compatible este método de resolver los desacuerdos, con el respe-
to a la opinion e intereses de la minoria, a la que se le debe conceder la oportunidad
de acudir a la resolucién de un érgano que tenga como funcién la de hacer respetar
el ordenamiento constitucional, que es el acuerdo juridico bésico de todos, de mayo-
ria y de minoria, cuando con violacion de €l considere que se trata de lesionarla.

Como en la Constitucion, en cuanto acuerdo juridico basico, estan o deben estar
garantizados los intereses y pareceres de todos, son caracteristicas de la norma cons-
titucional su generalidad y su apertura a diversas aplicaciones de conformidad con la
realidad social y los cambios que en ella se operen, asi pues una sera la solucién
constitucional que las fuerzas politicas de derecha propongan a los problemas politi-
cos, econdmicos, sociales y aln culturales de los que deba ocuparse el Estado, y otra
sera la solucidn asimismo constitucional que propugnen las fuerzas politicas progre-
sistas o de izquierda, unas probablemente las requeridas en una €poca y otras en épo-
cas distintas.

Por consiguiente, como intervenir en los campos econémico, social, cultural y po-
litico para hacer realidad la democracia econdmica, social y politica es cuestion que
queda librada a los resultados de la correlacion de las fuerzas sociales que se dispu-
tan el poder, con la aclaracion de que cualquiera que sea le resultado de la contienda
ninguno de los vencedores podra contradecir las normas del acuerdo basico que es la
Constitucion, ni dejar, por lo tanto, de escuchar y asimilar la opinion y los intereses
de la minoria si es que quiere deslegitimar el recurso del derecho a la rebelion de par-
te de ésta.

OTRAS FUNCIONES

Conrado Hesse atribuye a la Constitucion las siguientes tareas o funciones: inte-
gracion, organizacion y direccion juridica.

La tarea de integracion consiste en reducir a unidad la multitud de grupos, opinio-
nes, intereses y aspiraciones propios de una sociedad pluralista; la de organizacion
significa constituir érganos, fundar o atribuir competencias y facultades, regular pro-
cedimientos, garantizar la cooperacion, la responsabilidad y el control del ejercicio
del poder evitando toda forma de abuso; y la funcidn de direccion juridica es dotar
de fuerza vinculante a todo el ordenamiento juridico por ser moralmente correcto.
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Para el constitucionalista aleman lo “moralmente correcto” no se infiere del dere-
cho natural existente al margen del pensamiento y la accién humanos, y mucho me-
nos del positivismo escéptico, como él lo califica, sino de la lucha y experiencia de
muchas generaciones.

Independientemente de que se acepte los fundamentos que invoca para lo moral-
mente correcto, lo cierto es que estas tres tareas o funciones son las que con éstos u
otros términos nos han de guiar en la interpretacion de los preceptos constituciona-
les.

EL DERECHO INTERNACIONAL

El art. 4.3 declara que el derecho internacional es la norma de conducta por la que
se ha de regir el Ecuador del mismo modo que espera lo hagan los otros estados; los
tratados y convenios una vez publicados en el registro oficial forman parte del orde-
namiento juridico y prevalecen sobre las leyes y las otras normas de menor jerarquia,
dice el art. 163; pero ademds en el art. 4.5 propugna la integracion y en los arts. 17 y
18, confiere a los instrumentos internacionales el mismo rango que el de las normas
constitucionales sobre derechos de la persona.

De esta manera, la Constitucion establece tres categorias de normas de origen in-
ternacional: una es la compuesta por las normas de los instrumentos internacionales
sobre derechos de la persona a las que les confiere rango constitucional, otra es la de
las normas del derecho de la integracion, y la tercera categoria esta constituida por
las normas de los tratados y convenios que no estdn comprendidos en las dos catego-
rias anteriores, asi como las del derecho internacional consuetudinario comprendidas
en la genérica mencioén al derecho internacional del art. 4.3.

LOS INSTRUMENTOS SOBRE DERECHOS DE LA PERSONA

Los instrumentos internacionales sobre los derechos y garantias de la persona re-
visten diversas modalidades, como son: declaraciones, convenciones, convenios,
pactos o tratados, protocolos, cartas, etc.

Ahora bien, los derechos y garantias reconocidos en los instrumentos internacio-
nales, cualquiera sea su denominacién y cualquiera sea su fuérza vinculante en el de-
recho internacional, siempre que de ellos sea parte el Ecuador, se suman a los dere-
chos y garantias constitucionalmente reconocidos con ¢l mismo rango de éstos, por-
que asi lo mandan los arts. 17, 18 y 95 de la Constitucion.
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Pero, si revisten la forma de un tratado deben ser sometidos a informe del Tribu-
nal Constitucional, a la aprobacion del Congreso y ratificacion del Presidente de la
Republica, sin que por esto se degrade su rango (art. 161.5).

Por consiguiente, los instrumentos internacionales sobre derechos de la persona,
tienen el mismo rango o jerarquia de las normas constitucionales y, consecuentemen-
te para los habitantes del Ecuador, de estos instrumentos nacen directa e inmediata-
mente derechos y obligaciones que pueden demandarlos de terceros, incluso del Es-
tado, mediante el uso de las garantias constitucionales; las autoridades publicas, por
su lado, en ellos pueden sustentar sus fallos y resoluciones tanto como en la Consti-
tucion, asi hace el Tribunal Constitucional en el caso No. 239-2002-RA.

Si hubiera conflicto o diferencia entre los enunciados de la Constitucion y de los
instrumentos internacionales o entre los enunciados de un instrumento internacional
y los de otro instrumento, se estara al texto que mas favorezca a su efectiva vigencia,
de acuerdo con el principio favor libertatis del art. 18 de la Constitucion, que a decir
de Pérez Luiio:

no significa solo que en supuestos dudosos habra que optar por la interpretacién que me-
jor proteja los derechos fundamentales, sino que implica concebir el proceso hermenéuti-
co constitucional como una labor tendiente a maximizar y optimizar la fuerza expansiva
y la eficacia de los derechos fundamentales en su conjunto.

Pero el conflicto entre los instrumentos internacionales y las normas de rango in-
ferior al rango de la Constitucion sera resuelto de acuerdo con el principio de jerar-
quia, o sea que la norma internacional no solo que ha de prevalecer sobre la nacional
que le contradiga sino que ésta ultima carece de validez, lo mismo que cuando con-
tradice la Constitucion formal.

Mas atin, los derechos humanos tenidos por tales en el derecho internacional con-
suetudinario se encuentran en el mismo caso que los constantes en los instrumentos
internacionales convencionales, por disposicion del art. 19 de la misma Constitucion,
que dice que los derechos y garantias enunciados en la Constitucion y en los instru-
mentos internacionales de que sea parte el pais “no excluyen otros que se deriven de
la naturaleza de la persona y que son necesarios para su pleno desenvolvimiento”; en
esta situacion estaria por ejemplo, el Protocolo II de Ginebra para la proteccién de
las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional.

LOS INSTRUMENTOS DE INTEGRACION

Mas complejas aunque no mas dificiles son las relaciones de la Constitucion con
el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina (CAN), compuesto del derecho
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originario, que integran los tratados y protocolos modificatorios, y del derivado,
constante en las decisiones de la Comision, en las resoluciones de la Secretaria Ge-
neral y los Convenios Complementarios.

Los arts. 4.5 y 5 legitiman la participacion del Ecuador en los procesos de inte-
gracion en general; ahora bien, en la integracion en derecho por oposicion a la inte-
gracion por la fuerza, es indispensable que, en el territorio de todos los paises miem-
bros del proceso integracionista, rijan normas comunes ~~ !as materias sobre las cua-
les versa la integracion, y que esas normas comunes se ias aplique en el mismo sen-
tido y con el mismo alcance; en consecuencia, o este derecho comlin o comunitario
prevalece sobre el derecho interno de cada pais miembro, o la integracién no es po-
sible.

El art. 161.4, al mismo tiempo que autoriza celebrar tratados que, de acuerdo con
el principio de reciprocidad, transfieran “a un organismo internacional o supranacio-
nal el ejercicio de competencias derivadas de la Constitucion o la ley”, exige que es-
tos tratados se revistan de las formalidades de los tratados solemnes; por esta espe-
cie de tratados se introduciria el “principio de competencia” que relativiza el princi-
pio de jerarquia, porque en los asuntos que se llegara a transferir la competencia nor-
mativa a favor de los organismos internacionales o supranacionales las normas expe-
didas por estos organismos primarian sobre el derecho interno no precisamente por-
que sean superiores de éste sino porque el Estado al mismo tiempo que transfiere, se
despoja del poder que le permite dictar normas (;soberania?), por tanto, éstas serian
nulas por provenir de una institucion sin competencia.

El derecho derivado queda directamente sometido al derecho originario, y si de
algin modo se opusiera a los instrumentos originarios procederia la accién de nuli-
dad en manos del Tribunal de Justicia de la CAN; en cambio, con la accion de in-
cumplimiento en contra del pais miembro cuyo ordenamiento juridico se oponga al
ordenamiento juridico de la CAN, se procura el respeto a la primacia de éste sobre
aquel.

Es posible que esta escala se alargue mas con los reglamentos y actos normativos
que el Estado miembro de la CAN expida para cumplir con el derecho de la integra-
cion, o para reglamentar su aplicacion en el territorio del pais miembro, de confor-
midad con lo que, para el efecto, se encuentre establecido en su derecho interno; esos
reglamentos y actos normativos estan subordinados en su contenido al derecho de la
integracion y en la forma al derecho interno, los conflictos de tales reglamentos y ac-
tos normativos con el uno o con el otro derecho debera ser resuelto por los tribuna-
les nacionales, previa la interpretacion prejudicial del Tribunal Andino del Acuerdo
de Cartagena.
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En conclusién, los tratados de integracion, una vez que son aprobados con arre-
glo a la Constitucion son fuentes de derecho en el interior de los paises miembros de
la CAN y tienen su propio orden jerarquico y sus propios mecanismos de control.

OTROS TRATADOS O CONVENIOS

Los demas tratados, convenciones o convenios, como los del derecho originario
de la integracion, ocupan un sitio intermedio, es decir, estan subordinados a la Cons-
titucion y por encima de todas las otras normas juridicas del Ecuador; pero, para no
abocarse a la dificil tarea de controlar su constitucionalidad ya cuando han sido rati-
ficados, el art. 162 reconociendo la supremacia de la Constitucion sobre el derecho
internacional convencional, prescribe que el Congreso los aprobara en un solo deba-
te, previo informe del Tribunal Constitucional “respecto a la conformidad del trata-
do o convenio con la Constitucién”, y afiade que de no ser conformes no se los po-
dra aprobar sin que antes de reforme la Constitucion.

Por esta via, que es la seguida por Espaiia, se hace innecesario el control consti-
tucional a posteriori, que de efectuarse acarrearia conflictos entre el derecho consti-
tucional y el derecho internacional piblico, porque para el primero si el tratado estu-
viera en contradiccion con la Constitucién se impondria su inconstitucionalidad y,
por ello, la imposibilidad juridica de cumplirlo al interior del pais, y para el segun-
do, en cambio, el Estado no podria invocar su propia Constitucion para sustraerse a
la obligacion de cumplirlo, segun el art. 27 de la Convencidn de Viena sobre el De-
recho de los Tratados (CVDT), por la reiterada jurisprudencia internacional y por ser
simple consecuencia de los principios de buena fe y pacta sunt servanda, comunes a
todo acuerdo de voluntades.

La Constitucion de modo consecuente con el control a priori no confiere compe-
tencia al Tribunal Constitucional para conocer de las demandas de inconstitucionali-
dad de los tratados o convenios una vez que han sido ratificados.

Sin embargo, queda pendiente de solucién la situacién de los instrumentos que no
estan sujetos a la aprobacion del Congreso ni al informe de constitucionalidad del
Tribunal Constitucional, llamados executive agreements o acuerdos de forma simpli-
ficada; éstos como aquellos no son producto de la voluntad unilateral del Estado
ecuatoriano y, por lo mismo, juridicamente no cabria que se declare su invalidez por
medio de uno de sus 6rganos, como es el Tribunal Constitucional, tanto mds cuanto
que se produciria la situacién andmala de que no es vélido al interior del pais mien-
tras que para el derecho internacional seria perfectamente exigible y el Ecuador in-
ternacionalmente responsable.
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La solucidn parece encontrarse, como enseiia Diez de Velasco, en el mismo dere-
cho internacional, mediante la demanda de nulidad prevista en el CVDT, arts. 65 a
68, la negociacion, para dar por terminado el tratado o revisarlo en la parte objeto de
la inconstitucionalidad y, en casos extremos, la denuncia, y, si el vicio es de forma,
reiniciar las negociaciones para culminarlas correctamente, como sugiere en el Tri-
bunal Constitucional el voto salvado en el caso del Convenio sobre la Base de Man-
ta, en el que la mayoria resolvié declararse incompetente para conocer de las deman-
das de inconstitucionalidad de los tratados internacionales (Caso No. 032-2000-TC,
Gaceta Constitucional No. 3).

FORO 108



F O RO revista de derecho, No. 3,
UASB-Ecuador / CEN e Quito, 2004

Andlisis de la interpretacion de
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de la homosexualidad en el Ecuador
Judith Salgado*

El trabajo analiza la interpretacion desarrollada por el Tribunal Constitucional del
Ecuador en la declaratoria de inconstitucionalidad del articulo del Cédigo Penal
que, hasta 1997, tipificaba como delito las relaciones homosexuales consentidas.
Parte de un andlisis critico de los argumentos expuestos por los accionantes y la
Presidencia de la Reptiblica, para luego contrastar la teoria de los métodos de in-
terpretacién constitucional y su aplicacion en la resolucion del Tribunal. El arti-
culo busca demostrar la estrecha relacién entre ideologia e interpretacién del de-
recho. Sostiene que sobre |a base de prejuicios homofébicos el Tribunal propug-
na una igualdad abstracta desconocedora de la diversidad sexual y construye un
conflicto ficticio entre el principio de igualdad aplicado a homosexuales y la pro-
teccion a la familia y los menores.

FORO J

H asta 1997 el art. 516 inciso primero del Cdédigo Penal del Ecuador tipificaba
como delito la homosexualidad en los siguientes términos: “En los casos de
homosexualismo, que no constituyan violacion, los dos correos seran reprimidos con
reclusion mayor de cuatro a ocho afios”.

La detencion masiva de cien homosexuales en la ciudad de Cuenca en 1997 desa-
ta denuncias y solidaridades que crean el ambiente propicio para denunciar la incons-
titucionalidad del art. 516 del Cédigo Penal.!

* Coordinadora académica del curso de especializacion superior en Derechos Humanos, Universidad Andina Si-
mon Bolivar, Sede Ecuador; coordinadora nacional del Programa Andino de Derechos Humanos; docente de la
Universidad Andina Simé6n Bolivar.

1. Oscar Ugarteche, “Derechos sexuales y sociedad: construyendo espacios para la diversidad en América Latina”,
en Magdalena Leén (editora), Derechos sexuales y reproductivos Avances constitucionales y perspectivas en el
Ecuador, Quito, FEDAEPS/IEE, 1999, p. 72.
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En efecto, en septiembre de ese afio, varias organizaciones? de gays, lesbianas, bi-
sexuales, transexuales y transgénero (GLBT), y de derechos humanos, presentaron
ante el Tribunal Constitucional (en adelante TC) una accioén de inconstitucionalidad
contra el mencionado articulo. En noviembre del mismo afio el TC resuelve aceptar
parcialmente la demanda formulada y declarar la inconstitucionalidad del inciso pri-
mero del art. 516 del Cddigo Penal, y suspender totalmente sus efectos. De otra par-
te, el TC no considerd inconstitucionales a los incisos segundo y tercero de dicha nor-
ma, que textualmente dicen:

Cuando el homosexualismo se cometiere por el padre u otro ascendiente, la pena sera
de reclusién mayor de ocho a doce afios y privacién de los derechos y prerrogativas que
el Cddigo Civil concede sobre la persona y bienes del hijo.

Si ha sido cometido por ministros del culto, maestros de escuela, profesores de cole-
gio, o institutores, en las personas confiadas a su direccion o cuidado, la pena sera de re-
clusién mayor de ocho a doce afios.

Mi intencién es realizar un analisis del proceso de interpretacién constitucional en
este caso concreto, los métodos aplicados, los principios resaltados y la relacion en-
tre ideologia e interpretacion desde la representacion de la homosexualidad que el
proceso evidencia.

Parto de la premisa central de que la interpretacion, dada la pluralidad de sentidos
posibles atribuibles a la norma, implica una opcioén o valoracién del intérprete. La
concretizacion de la norma constitucional no puede aislarse de la “precomprensién”
del intérprete condicionada por sus experiencias, conocimientos y prejuicios fruto de
su circunstancia histérica.3

No existe un sentido Unico en las normas y es el intérprete quien llena de signifi-
cado al enunciado normativo, y lo hace desde su ubicacion, su vision del mundo, sus
valores, su ideologia, en suma, desde su locus de enunciacion.

Coincido con Obando# en la importancia de develar esos juicios previos y eviden-
ciar la influencia de la ideologia en la interpretacion:

No podemos pretender despojar de sus concepciones ideoldgicas a quienes interpre-
tan, pero sf les podemos exigir como limite de actuacién que estén conscientes de sus pre-

2. Suscriben la demanda representantes del Movimiento Tridngulo Andino, Cocinelli, Asamblea Permanente de
Derechos Humanos, APDH, Servicio Paz y Justicia, SERPAJ.

3. Antonio Pérez Lufio, Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion, Madrid, Tecnos, 1999, pp. 259 y
264.

4. Ana Elena Obando, “Las interpretaciones del derecho”, en Alda Facio y Lorena Fries, Género y derecho, San-
tiago, LOM Ediciones, 1999, p. 181.
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juicios de clase, de raza, de sexo, de edad, etc. al momento de realizar la interpretacion
para no imponer sus propios criterios personales como si estos fueran objetivos y neutra-
les.5

Deconstruir la neutralidad del derecho y su interpretacion es una tarea fundamen-
tal, pues permite explicitar las relaciones de poder/dominacion que subyacen en la
normativa y su aplicacion.

Sin negar que la declaracion de inconstitucionalidad de la norma que criminaliza-
ba las relaciones homosexuales consentidas constituye un logro en la lucha por la vi-
gencia de los derechos humanos, el analisis de este proceso deja al descubierto los
prejuicios y el repudio a la diversidad sexual que atraviesa la resolucion del TC.

LA HOMOSEXUALIDAD COMO DELITO

El derecho penal es un instrumento de control social que tiene el objetivo de ob-
tener determinados comportamientos individuales en la vida social a través de meca-
nismos de coercion.s El poder coercitivo del Derecho tiene su maxima manifestacion
en el derecho penal.

Si el derecho penal es el recurso excepcional previsto para la proteccion de los
bienes juridicos considerados fundamentales para una sociedad, la penalizacion de
una conducta concretiza el repudio, rechazo y sancién frente a determinados actos.

Butler plantea que el imperativo heterosexual permite ciertas identificaciones se-
xuadas y excluye y repudia otras.

Esta matriz excluyente mediante la cual se forman los sujetos requiere pues la produc-
cion simultdnea de una esfera de seres abyectos, de aquellos que no son “sujetos”, pero
que forman el exterior constitutivo del campo de los sujetos. Lo abyecto designa aquf pre-
cisamente aquellas zonas “invivibles”, “inhabitables” de la vida social que, sin embargo,
estan densamente pobladas por quienes no gozan de la jerarquia de los sujetos, pero cuya
condicién de vivir bajo el signo de lo “invivible” es necesaria para circunscribir la esfera
de los sujetos. Esta zona de inhabitabilidad constituira el limite que defina el terreno del
sujeto; constituira ese sitio de identificaciones temidas contra las cuales —y en virtud de las
cuales— el terreno del sujeto circunscribira su propia pretensién a la autonomia y la vida.’

S. Ibidem, p. 167.

6. Patricio Benalcéazar, Judith Salgado, E/ derecho a la reparacion en el procesamiento penal, Quito, INREDH/CE-
PAM, 2000, p. 26.

7. Judith Butler, Cuerpos que importan: sobre los limites materiales y discursivos del “sexo”, Buenos Aires, Pai-
dés, 2002, pp. 19-20.
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El espacio de lo abyecto, lo repudiado, lo rechazado, lo excluido, estaria poblado
por todas aquellas personas no heterosexuales. Ahora bien, el discurso hegeménico
que impone la matriz heterosexual requiere una practica reiterativa de su discurso pa-
ra protegerse de la permanente amenaza de lo repudiado. Para el efecto, la heterose-
xualidad se reafirma como lo natural, lo normal, lo aceptado socialmente. De contra-
parte, todo lo que queda por fuera es calificado como antinatural, anormal, repudia-
ble.

Sin duda, uno de los mecanismos utilizados para fijar el espacio de lo repudiado
y censurado en el ambito de la sexualidad ha sido el Derecho y la criminalizacién de
la homosexualidad la manifestacién mas rotunda de la homofobia.

LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD
EN CONTRA DEL ART. 516 DEL CODIGO
PENAL ECUATORIANO

Los principales argumentos que sustentaron la accion de inconstitucionalidad se
resumen en tres puntos expuestos a continuacion.

LA HOMOSEXUALIDAD NO ES NI DELITO3 NI ENFERMEDAD

Los accionantes sostienen que la homosexualidad no es una enfermedad. Para el
efecto, invocan declaraciones de la Asociacion Siquiatrica Americana y la Organiza-
cion Mundial de la Salud, en tal sentido. De esta manera se trata de identificar la aso-
ciacion de homosexualidad con lo anormal, disfuncional, enfermo.

Asi mismo, se mencionan varios paises cuyas legislaciones han sustraido de la es-
fera penal a la homosexualidad y exponen experiencias normativas protectoras con-
tra la discriminacién por orientacion sexual.

8. Desde un punto de vista legal la homosexualidad estaba considerada como delito en el art. 516 del Cédigo Pe-
nal ecuatoriano, quiza lo pertinente era argumentar que no debia ser tratada como delito.
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LA PENALIZACION DE LA HOMOSEXUALIDAD
CONTRAR{A DERECHOS CONSTITUCIONALES

La demanda sostiene que el art. 516 del Codigo Penal contraria los dos primeros

incisos de los numerales 6 y 7 del art. 22 de la Constitucion,® cuyo texto reproduzco
a continuacion:

Sin perjuicio de otros derechos necesarios para el pleno desenvolvimiento moral y ma-
terial que se deriva de la naturaleza de la persona, el Estado le garantiza:

6. La igualdad ante la Ley.

Se prohibe toda discriminacién por motivos de edad, raza, color, sexo, idioma, reli-
gion, filiacioén politica o de cualquier otra indole, origen social o posicién econémica o na-
cimiento.

7. La libertad de conciencia y de religién, en forma individual o colectiva, en publico
o privado...

La demanda seiiala:

...el homosexual es discriminado no por ser mujer o ser hombre —diferenciacién que pue-
de dar lugar a otra clase de discrimen en razén del sexo— sino por su ejercicio sexual su-
puestamente anormal, discriminacién que no nace de una conducta delictuosa punible si-

no de una moral social aberrante sin ninguna fundamentacién cientifica.!0

Me parece que habria sido pertinente en este punto mencionar las diversas mani-

festaciones de la discriminacion contra homosexuales a fin de demostrar que la pe-
nalizacion de la homosexualidad provoca restricciones y exclusiones en el ejercicio
de los derechos humanos de las personas con orientacion sexual diversa a la hetero-
sexual.

El parrafo que a continuacién cito, a mi modo de ver, reafirma, en ciertas frases,

estereotipos negativos respecto de homosexuales:

9.

Los homosexuales son una minoria oprimida y perseguida por los heterosexuales, por
el otro grupo mayoritario de la “gente normal”. De ahi que aquellos sienten necesidad de
confinamiento y clandestinidad. La opinién piiblica adversa exacerba las tendencias pa-
ranoicas de aquellos grupos y acrecienta sus conflictos, por lo cual la sociedad los estima

Vigente en 1997.

10. Caso No. 111-97-TC. Demanda de inconstitucionalidad. El destacado consta en el texto original.
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indeseables, a los cuales hay que castigar, porque los considera anormales y con un alto
grado de conflictividad.!!

L.0S DERECHOS SEXUALES SON DERECHOS HUMANOS

Es interesante el planteamiento de la accion de inconstitucionalidad en el senti-
do de que el art. 22 de la Constitucion Politica del Ecuador (en adelante CPE),!2 al
decir: “sin perjuicio de otros derechos...”, deja abierta la posibilidad del reconoci-
miento de los derechos sexuales como derechos humanos y fundamentales a pesar
de no encontrarse en el catalogo expreso de derechos. Al respecto, los accionantes
plantearon:

Sefiores Vocales compete a ustedes reconocer la existencia de otros derechos a més de
los detallados en la Constitucién, por lo cual respetuosamente les demandamos que uste-
des reconozcan que los derechos sexuales son humanos y fundamentales y que entre los
derechos humanos y fundamentales deben estar los sexuales.!3

Ciertamente, esta afirmacién va mas alla de la no-discriminacion, que niega en la
practica la calidad de sujetos de Derecho a los homosexuales, para reafirmar el ejer-
cicio de derechos sexuales y la calidad de sujetos de sus titulares incluso si la norma-
tiva expresamente no lo prevé.

Cabe recordar que posteriormente la Asamblea Constituyente (1998) incorporo la
siguiente norma: “Los derechos y garantias sefialados en esta Constitucion y en los
instrumentos internacionales no excluyen otros que se deriven de la naturaleza de la
persona que son necesarios para su pleno desenvolvimiento moral y material”.14

LA CONTESTACION A LA DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD
POR PARTE DE LA PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA

Esta contestacion se centra en el argumento de que la razon para la despenaliza-
cién de la homosexualidad seria la falta de aplicacion de la pena para el delito, y no
que la tipificacidn del delito estuviere en contradiccion con la Constitucion.!s Por

11. Caso No. 111-97-TC. Demanda de inconstitucionalidad. El primer destacado consta en el texto original.
12. Vigente en 1997.

13. Caso No. 111-97-TC. Demanda de inconstitucionalidad.

14. Art. 19 de la Constitucion Politica del Ecuador vigente desde 1998.

15. Cabria explorar y profundizar en el tema pues en no pocas ocasiones la persecucion a homosexuales o travestis
se encubre en otras figuras penales, por ejemplo escandalo publico. De hecho la detencién masiva de homose-
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consiguiente, afirma que la despenalizacion de la homosexualidad (prevista en el pri-
mer inciso del art. 516 del Cddigo Penal) compete al Congreso Nacional, érgano que
antes la tipifico como delito y no al Tribunal Constitucional.

Este argumento busca dilatar de manera indefinida la penalizacién de la homose-
xualidad atribuyendo la competencia al Congreso y negando de manera absurda la
competencia del Tribunal Constitucional.

El art. 175 numeral 1 de la Constitucion Politica del Ecuador vigente en 1997 y
el numeral 1 del art. 12 de la Ley de Control Constitucional sefialaban claramente la
competencia del Tribunal Constitucional para conocer y resolver acerca de la incons-
titucionalidad de leyes, decretos-leyes, decretos, reglamentos y ordenanzas.

De otra parte, respecto al segundo y tercer inciso, el asesor juridico de la Presi-
dencia de la Republica sostiene que no solo que no existe inconstitucionalidad sino
que ademas es improcedente su descriminalizacion en tanto implicaria incumplir con
la proteccion que el Estado debe a la familia “garantizando las condiciones morales,
culturales y econémicas que favorezcan la consecucion de sus fines.!6 Invoca ade-
mas el art. 36 de la CPE vigente a 1997 que sefialaba: “los menores tienen derecho a
la proteccion de sus progenitores, de la sociedad y del Estado para asegurar su vida,
su integridad fisica y psiquica, su salud...”.

Dado que la resolucion definitiva del Tribunal Constitucional retoma estos ulti-
mos argumentos, los analizaré mds adelante.

METODOS DE INTERPRETACION

Antes de examinar la resolucion es necesario ubicar los diferentes métodos tradi-
cionales de interpretacion del derecho y aquellos especificos de interpretacion cons-
titucional, para luego situar su prevalencia en la resolucién del TC.

Pérez Royo!7 sostiene que los métodos de interpretacion tradicionales del derecho
son aplicables pero no suficientes en la interpretacion constitucional.

Entre los métodos tradicionales!8 encontramos:

xuales en la ciudad de Cuenca en 1997 es uno de los elementos que desencadena la accion de inconstitucionali-
dad del art. 516 del Codigo Penal.

16. El destacado aparece en el alegato presentado por el asesor juridico de la Presidencia del Ecuador en el Caso No.
111-97-TC.

17. Javier Pérez Royo, Curso de derecho constitucional, Madrid, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, p.
143.

18. Ivén Vila Casado, Nuevo derecho constitucional: antecedentes y fundamentos, Bogota, Ediciones Juridicas Gus-
tavo Ibafiez, 2002, pp. 348-350.

FORO 116



Judith Salgado

» Gramatical, que atiende al sentido literal del enunciado normativo.

+ Sistematico, que interpreta la norma en conexiéon y como parte del ordena-
miento juridico.
« Histérico, que busca identificar la voluntad del legislador al dictar la norma.

« Loégico, que aplica reglas y argumentos de la ldgica formal para la interpreta-
cion de la norma.

Respecto de los métodos de interpretacion constitucional, Pérez Lufio!? refiere los
siguientes:

A. LA INTERPRETACION COMO TOPICA

Se basa en la concretizacion de la norma constitucional y los principios orienta-
dores de su interpretacion. Para la concretizacion el intérprete debe adecuar la norma
constitucional al problema y resolver contrastando argumentaciones y construyendo
a partir de ahi la decision de la forma mas conveniente posible. La ponderacion de
bienes cobra en este método vital importancia. Los principios orientadores de la in-
terpretacion constitucional son unidad, concordancia practica, efectividad, funciona-
lidad, fuerza integradora, fuerza normativa de la Constitucion y el principio in dubio
pro libertate en cuanto a la interpretacion de los derechos fundamentales. Respecto
de la concretizacion se ha planteado el riesgo de caer en una casuistica que compro-
meta la propia normatividad de la Constitucion.

B. LA INTERPRETACION COMO COMPRENSION

La interpretacion es entendida como un proceso de comprension de sentido en el
que el intérprete parte siempre de una precomprension o prejuicio frente al texto. El
jurista no puede dejar de interpretar la norma sino partiendo “desde” y “para” una si-
tuacion concreta. Su contribucion decisiva se produce al elucidar los presupuestos
subjetivos (precomprension) y objetivos (contextualizacion) en que se realiza la ac-
tividad interpretativa, asi como la necesaria coimplicacion de ambos (circulo herme-
néutico). Hay quienes advierten el peligro de que el didlogo que se establece entre el
intérprete y el texto pueda ser el resultado de una comunicacion distorsionada que en-
cubra relaciones de dominio y poder social.

19. Antonio Pérez Lufio, Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucién, pp. 261-268.

FORO 116



Andlisis de la interpretacion de inconstitucionalidad de la penalizacién de la homosexualidad...

C. LA INTERPRETACION COMO OPCION POLITICA:
“EL USO ALTERNATIVO DEL DERECHO”

La critica marxista ha inspirado la postulacién de una praxis hermenéutica alter-
nativa, encaminada a dejar al descubierto la aplicacion del derecho a favor de las cla-
ses dominantes, propugnando un intérprete comprometido con la emancipacion de
las clases populares. Se ha criticado a este método de interpretacion por contravenir
el principio de legalidad y por el riesgo de convertir la interpretacion constitucional
en la pura imposicion decisionista de los intereses y valores acordes con la ideologia
del intérprete.

LA RESOLUCION DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL?

En referencia al planteamiento del asesor juridico de la Presidencia de la Republi-
ca que esgrime la incompetencia del TC para conocer el caso en cuestion, defendien-
do la competencia del Congreso, la resolucion sefiala acertadamente:

...el Tribunal Constitucional es el 6rgano supremo del control constitucional, por lo que
resulta indubitable que el Tribunal es competente para conocer y resolver la presente de-
manda y no cabe que el control constitucional del orden juridico pueda estar en conflicto
con el control de la legalidad, ejercido por los 6rganos designados en las normas consti-
tucionales o con la facultad legislativa de la Funcion Legislativa para “expedir, reformar
o derogar leyes”. Son dmbitos juridicos distintos y concurrentes.

Las afirmaciones del asesor juridico de la Presidencia de la Republica evidencian
rezagos de posiciones que sostienen la soberania parlamentaria sin limite alguno y
que niegan el rol clave que los tribunales constitucionales ejercen en el Estado cons-
titucional de derecho.

En adelante, la resolucion del Tribunal Constitucional es planteada en un lengua-
Jje confuso, de aparentes incoherencias y que, a pesar de la declaratoria de inconsti-
tucionalidad de las relaciones homosexuales consentidas (art. 516 primer inciso), da
cuenta de un discurso homof6bico. La resolucion del TC es realmente escueta y po-
co desarrollada a nivel argumentativo. No veo con claridad el desarrollo o prevalen-
cia de manera sistematica de alguno de los métodos de interpretacion constitucional.

20. Resolucion No. 106-1-97, suplemento del R.O. 203 de 27 de noviembre de 1997.
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No obstante, se puede advertir elementos de la concretizacién y la ponderacién de
bienes.

HOMOSEXUALIDAD: ;DISFUNCION,
CONDUCTA ANORMAL, ENFERMEDAD?

En una suerte de concretizacion el TC analiza la homosexualidad en el contexto
actual, recurriendo por un lado, a las estadisticas de detenciones y por el otro, a la
teoria médica.

En efecto, el TC solicitd informacién a la Funcion Judicial, alcaldias y al Minis-
terio de Gobierno y Policia sobre causas penales, habeas corpus y registro de deten-
ciones relacionados con el delito establecido en el art. 516. Unicamente recibi6 res-
puesta del Ministerio de Gobierno en el sentido de que no existian registros de de-
tenciones sobre la base del delito de homosexualidad.2! Este dato es mencionado en
la resolucion pero no se desarrolla un analisis al respecto ligado a la accion de in-
constitucionalidad.

Con relacién al tratamiento de la homosexualidad desde la medicina, el TC afir-
ma que:

... en el terreno cientifico, no se ha definido si la conducta homosexual es una conducta
desviada o se produce por la accion de los genes del individuo, mas bien la teorfa médica
se inclina por definir que se trata de una disfuncién o hiperfuncién del sistema endécrino,
que determina que esta conducta anormal debe ser objeto de tratamiento médico, no tan-
to como enfermedad, antes que objeto de sancién penal.22

Este parrafo deja claro un discurso homofébico que coloca a la homosexualidad
en el espacio de la anormalidad a pesar de sostener que no deberia ser punible en el
ambito del derecho penal. Vale la pena citar las razones que se plantean para sustraer
a la homosexualidad de la esfera penal: “...resulta inoperante para los fines de rea-
daptacion de los individuos, el mantener la tipificacion como delito de la homose-
xualidad, porque mas bien la reclusion en cdrceles crea un medio ambiente propicio
para el desarrollo de esta disfuncion” .23

Nuevamente constatamos la utilizacién de términos que generan confusion, pues
cuando se habla de readaptacion se hace referencia a la adecuacién de una conducta

21. Considerar lo sefialado en la nota 17.
22. Las cursivas son mias.
23. Las cursivas son mias.
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a lo aceptado socialmente. Se espera la readaptacion de los desadaptados sociales, en
este caso los homosexuales (lo abyecto, lo repudiado). El ambiente carcelario propi-
ciaria una mayor proliferacion de la homosexualidad; entonces, y a pesar de consi-
derar a la homosexualidad como una conducta anormal, el TC se inclina por asumir
un mal menor (despenalizar la conducta) para evitar su diseminacion que seria alen-
tada por el ambiente carcelario.

(',CONFLICTO ENTRE EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO-DISCRIMINACION
Y EL PRINCIPIO DE PROTECCION A LA FAMILIA Y A LOS MENORES?

Prieto Sanchis sostiene que: “la conservacion integra de la Constitucion exige
ponderar porque solo asi es posible conservar en pie de igualdad abstracta normas o
derechos que reflejan valores heterogéneos propios de una sociedad plural que, sin
embargo, se quiere unida y consensuada en torno a la Constitucion”.24

La ponderacion de principios consiste, segiin Guastini,2s en instituir entre los prin-
cipios en conflicto una jerarquia axiolégica movil, lo cual implica que uno de los
principios cede frente al otro en un caso concreto. Esto no implica la invalidacion del
principio que fuera subordinado. De hecho en otro caso concreto podria ser este ul-
timo el que prevalezca. De ahi el caracter movil de la jerarquia entre principios cons-
titucionales.

En suma, la ponderacion implica tal como sostiene Alexy, que: “teniendo en cuen-
ta las circunstancias del caso, se establece entre los principios una relacion de prefe-
rencia condicionada” .26

Ahora bien, varias de las afirmaciones del TC ponen en oposicion el principio de
igualdad aplicable a homosexuales con la proteccion de la familia y los menores.

Asi, con relacion a la homosexualidad el TC afirma: “... es claro que si no debe
ser una conducta juridicamente punible, la proteccion de la familia y de los menores,
exige que no sea una conducta socialmente exaltable”.

Al referirse a la igualdad, el TC asevera:

Los homosexuales son ante todo titulares de todos los derechos de la persona humana
y por tanto, tienen derecho a ejercerlos en condiciones de plena igualdad, lo cual no su-
pone la identidad absoluta sino una equivalencia proporcional entre dos o mas entes, es

24. Luis Prieto Sanchis, Ley, principios, derechos, Cuadernos “Bartolomé de las Casas”, Madrid, Dykinson, 1998,
p. 61.

25. Ricardo Guastini, Estudios de teoria constitucional, México, UNAM, 2001, pp. 145-146.

26. Citado por Luis Prieto Sanchis, Ley, principios, derechos, p. 58.
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decir sus derechos gozan de proteccion, siempre que en la exteriorizacién de su conduc-
ta no lesionen los derechos de otros, tal como ocurre con todas las demas personas.?’

Si bien el TC se refiere a no lesionar los derechos de otros como una obligacién
para todas las personas, al subrayar en el texto original la exteriorizacién de su con-
ducta en referencia con las personas homosexuales y al afirmar en parrafos anterio-
res que no se trata de una conducta socialmente exaltable, encontramos el trasfondo
discriminatorio. En efecto, si un Tribunal planteara que la heterosexualidad no es una
conducta socialmente exaltable y que los derechos de heterosexuales gozan de pro-
teccion siempre que en la exteriorizacion de su conducta (su heterosexualidad) no le-
sionen otros derechos, la afirmacidn seria calificada de absurda e irracional.

Puede ayudarnos a apuntalar este argumento el realizar un test de razonabilidad
que permita evidenciar si estamos frente a un tratamiento diferenciado razonable o a
un trato discriminatorio.

En primer lugar, debemos ubicar entre quiénes y en qué se da el trato diferencia-
do. En este caso seria entre homosexuales y heterosexuales. Con relacién a los ho-
mosexuales, su orientacion sexual es calificada explicitamente de anormal, no exal-
table socialmente y amenazante a la familia y la nifiez; mientras que implicitamente
la heterosexualidad se asume como normal, exaltable socialmente y compatible con
la proteccion de la familia y la nifiez.

Si sometemos este trato diferenciado a un test de razonabilidad, debemos respon-
der varias preguntas. En primer lugar, cual es el objetivo del trato diferenciado y si
éste es valido de conformidad con la Constitucién. De acuerdo a la resolucion del TC
el objetivo seria la proteccion de la familia y los menores, principio reconocido en la
Constitucion Politica del Ecuador28 (arts. 32 y 36). En seguida, deberiamos respon-
der si el trato diferenciado es razonable y proporcional?® al objetivo planteado. Y en
este punto, es precisamente en el que se evidencia la inconsistencia del argumento
del TC y su fondo discriminatorio. En efecto, si la proteccion de la familia y los me-
nores exige que la homosexualidad no sea una conducta exaltable, en una suerte de
ponderacion el TC fijaria la prevalencia del principio de la proteccién a la familia y
los menores. Se despenalizaria las relaciones homosexuales consentidas limitando la
exteriorizacion social de la orientacién homosexual.

27. Resolucion No. 106-1-97 del 5 de noviembre de 1997. El destacado consta en el texto original.

28. Vigente a 1997.

29. En la sentencia C-022/96 de la Corte Constitucional de Colombia se afirma que el principio de proporcionali-
dad comprende: 1a adecuacion de los medios escogidos para la consecucion del fin perseguido; la necesidad de
la utilizacién de esos medios para el logro del fin; la proporcionalidad entre medios y fin.
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Aparece asi la intencionalidad de la resolucion. Para el TC la homosexualidad
puede ser tolerada siempre que no sea desplegada y expuesta socialmente, se trataria
de conceder la despenalizacion de una conducta condicionandola a su regreso im-
puesto al closet, a la clandestinidad. La heterosexualidad fijando los limites permisi-
bles de la homosexualidad, a fin de evitar el escdndalo de su existencia. Y todo esto
en nombre de la proteccion de la familia y los menores.

En la logica de la resolucion del TC, la existencia de personas homosexuales y la
exteriorizacion de su identidad sexual constituirian per se un peligro para la familia,
la nifiez y la adolescencia. El TC construye una clara dicotomia de caracter homofo-
bico: heterosexualidad = modelo; homosexualidad = amenaza.

Tal como plantea Halperin, “lo homosexual” define lo heterosexual como una
norma social, una condicioén natural, una realizacion de la cual sentirse orgulloso pe-
ro también como un estado precario e inestable que puede ser amenazado por cual-
quier contacto con “lo homosexual”.30

Es destacable la pertinencia del analisis que la Corte Constitucional de Colombia
desarrolla en la sentencia T 268/00, que aporta mayores elementos para la tesis que
he sostenido:

Contrariamente a lo que indica el alcalde municipal de Neiva, la Corte estima que la
mera trascendencia social de la condicion “gay” en sus diferentes manifestaciones, no
puede ser considerada a priori como una razon valida para establecer mecanismos de dis-
criminacion e impedir con ello la expresion piiblica de la condicion homosexual. En efec-
to, si bien se ha reconocido que la diversidad sexual involucra aspectos que pertenecen al
fuero intimo de las personas, ello en modo alguno indica que el inico foro posible para la
afirmacion y manifestacion de esa diversidad esta restringido o limitado a un ambito ex-
clusivamente personal. Un discurso en ese sentido nos llevaria al absurdo de concluir que
la proteccion constitucional al libre desarrollo de la personalidad y a la igualdad que con-
sagra la Carta se circunscribe a espacios restringidos o ghettos, y que, por fuera de ellos,
existen unos criterios institucionalizados, morales y de comportamiento, impuestos por el
Estado, que no pueden ser rebasados por los ciudadanos, ni ain como expresion de su
identidad e individualidad. Como se puede ver prima facie, un argumento semejante con-
duciria injustamente a concluir que los transexuales o los trasvestis no pueden circular li-
bremente por las calles, que su identidad debe reprimirse en sociedad y/o que pueden vé-
lidamente ser discriminados en escenarios publicos como teatros, cines, plazas, etc., en
detrimento de sus derechos y de su dignidad, si su condicién ha trascendido socialmente
o ha tenido “relevancia social”. Una posicién semejante indica claramente una discrimi-
nacion directa a una de las facetas de la condiciéon homosexual, ya que la pretensién de

30. David Halperin, “The Queer Politics of Michel Foucault”, en Saint Foucault: Towards a Gay Hagiography, New
York, Oxford University Press, 1995, p. 46. La traduccién es mia.
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evitar su trascendencia social implica una inferencia automatica de que tal condicién o sus
conductas son contrarias de por si a la sociedad, o atentatorias de los intereses colectivos.

Es manifiestamente razonable considerar el abuso sexual, la corrupcion de meno-
res, la violacién, el incesto, como actos que a mas de violentar la libertad sexual y la
integridad personal atentan contra la familia, la nifiez y la adolescencia. Pareceria que
el TC maneja la asociacion entre estas infracciones y la homosexualidad. ;Sera que
subyace la idea —Iéase el prejuicio— de que todo homosexual es violador, corruptor
dem ores, pervertido?

La amenaza no esta en la orientacion sexual (homosexualidad) sino en el hecho
violatorio (abuso sexual, violacion), sin embargo, el TC subsume este tltimo en el
primero, con lo cual se evidencia la discriminacién. En mi criterio, el TC sostiene un
conflicto de principios realmente inexistente sobre la base de prejuicios homofobi-
COs.

Adicionalmente, hay que considerar que el ocultamiento de su orientacion sexual
en la vida social coloca a homosexuales en condiciones de vulnerabilidad. Sabemos
que la clandestinidad es el caldo de cultivo propicio para abusos, maltratos y viola-
ciones de derechos.

El TC desconoce en su resolucion las nociones de igualdad que resaltan el reco-
nocimiento y la proteccion de las identidades diversas.

La igualdad en los derechos fundamentales resulta asi configurada como el igual de-
recho de todos a la afirmacion y a la tutela de la propia identidad, en virtud del igual va-
lor asociado a todas las diferencias que hacen de cada persona un individuo diverso de to-
dos los otros y de cada individuo una persona como todas las demas.3!

{ SOBREESPECIFICACION DISCRIMINATORIA?

El TC sostiene:

... el Tribunal debe precautelar la vigencia de los derechos garantizados por los articulos
32y 36 de la Constitucién, que proclaman la proteccion de la familia como célula funda-
mental del Estado y las condiciones morales, culturales, econdmicas que favorezcan la
consecucién de sus fines, asi como la proteccién al menor, por parte de sus progenitores,
del Estado y la sociedad para asegurar su vida e integridad fisica y psiquica por lo tanto
no son inconstitucionales los incisos segundo y tercero del art. 516 que establecen una
sancion penal para “Cuando el homosexualismo se cometiere por el padre u otro ascen-

31. Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias: la ley del mds débil, Madrid, Trotta, 1999, p. 76.
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diente, la pena sera de reclusion mayor de ocho a doce afios y privacién de los derechos
y prerrogativas que el Cédigo Civil concede sobre la persona y bienes del hijo”. O “Si ha
sido cometido por ministros del culto, maestros de escuela, profesores de colegio, o insti-
tutores, en las personas confiadas a su direccién o cuidado, la pena seré de reclusién ma-
yor de ocho a doce afios”.

Al respecto, cabe sefialar que la violacion y sus formas agravadas (incesto por
ejemplo) se encontraban al momento de la resolucion ya tipificadas y sancionadas en
los arts. 512, 513, 514 y 515 del Cédigo Penal. Considerando que el art. 51232 decia
“es violacion el acceso carnal con persona de uno u otro sexo, en los casos siguien-
tes...”, la violacion de caracter homosexual se encontraba prevista; por lo tanto, los
incisos segundo y tercero del art. 516 son reiterativos y su mantenimiento reafirma
una sobreespecificacion discriminatoria.

A MANERA DE CONCLUSION

El caso que hemos analizado es un claro ejemplo de la estrecha vinculacién entre
ideologia e interpretacion. Mi intencion ha sido demostrar la homofobia que subya-
ce en la resolucion del TC a pesar de la declaratoria de inconstitucionalidad de la nor-
ma que criminalizaba las relaciones homosexuales consentidas.

Efectivamente, la representacion de homosexualidad que maneja el TC se cons-
truye a partir de nociones de anormalidad, disfuncién, amenaza, conducta no exalta-
ble, etc. La igualdad que propugna el TC es una igualdad abstracta que desconoce el
reconocimiento y la proteccion de la diversidad sexual y por tanto es discriminatoria.
Mas ain, el TC construye un conflicto ficticio entre el principio de igualdad aplica-
do a homosexuales y la proteccion a la familia y los menores, que tiene como base
un prejuicio homofébico que ve en la homosexualidad per se una permanente ame-
naza.

Laresolucién del TC es escueta y poco desarrollada a nivel argumentativo. No se
ve un despliegue sistematico y prevalente de métodos de interpretacion. Se puede, no
obstante, advertir elementos de la concretizacion al contextualizar el tratamiento de
la homosexualidad desde la teoria médica y las estadisticas legales. Asi mismo, sin
que se explicite en el texto se podria ubicar una suerte de ponderacion de bienes, si
bien partiendo de un conflicto inexistente.

El innegable logro alcanzado con la declaratoria de inconstitucionalidad de la cri-
minalizacién de las relaciones homosexuales consentidas abrié paso a un proceso

32. Vigente en 1997.
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muy interesante de vinculacion entre las organizaciones GLBT y las organizaciones
de derechos humanos, una amplia cobertura de prensa favorable a la despenalizacion
de la homosexualidad y un rol protagénico de organizaciones GLBT en la Asamblea
Constituyente (1997-1998) en la que se logrd la incorporacion del derecho a tomar
decisiones libres y responsables sobre la vida sexual, derecho al desarrollo de la per-
sonalidad y la prohibicién de discriminacién en razon de la orientacién sexual en
nuestro texto constitucional33 actualmente vigente.

Quedan pendientes muchos desafios a fin de que estos derechos reconocidos nor-
mativamente sean aplicados por las autoridades que conocen un caso concreto y so-
bre todo se encarnen en la vida cotidiana de las personas. No debemos perder de vis-
ta lo afirmado por Facio:

Reconocer que el Derecho es un discurso del poder, tanto del poder estatal como de
los multiples poderes locales, nos llevara a poner atencién, més que a la norma formal, a
cémo ella establece las reglas, pensamientos, actitudes y comportamientos que la norma
presupone e incorpora, asi como poner atencion a la forma como la norma institucionali-
za lo que debe ser considerado como legitimo o ilegitimo, aceptable o inaceptable, natu-
ral o desnaturalizado.34
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La interpretacion en materia tributaria
Pablo Egas Reyes*

Este articulo analiza inicialmente la naturaleza de las normas tributarias y su no-
cion general, para luego desarrollar la teoria general de la interpretacion y rela-
cionarla a los métodos de interpretacion de las normas tributarias; estudia el prin-
cipio de la consideracién econémica en las normas de calificacién del hecho im-
ponible, y aborda, ademas, la interpretacion en la administracién tributaria.

FORO —

INTRODUCCION

omo la ley tiene que ser constantemente aplicada, en la vida ordinaria por el hom-

bre corriente, en los tribunales de justicia, por los magistrados y més autoridades en
toda clase de actos de la vida publica, y por parte de los estudiosos del derecho, la inter-
pretacion es una verdadera necesidad.!

Las ideas o los métodos de interpretacion de las normas del derecho es un tema
muy especializado, que ha estado presente desde antafio en todas las legislaciones del
mundo de una u otra forma. Asi desde el Derecho Romano, en las Constituciones de
Justiniano, y en el Derecho Espatiol en el Fuero Juzgo y las Siete Partidas, encontra-
mos disposiciones que se refieren, aunque parcamente, a reglas de interpretacion, que
en este caso se orientan a un tipo de interpretacion exclusiva por parte del Estado.
Posteriormente con el Cédigo de Napole6n, como modelo del Cédigo Civil redacta-
do por Andrés Bello, base del nuestro, también se anotan reglas de interpretacion de
las normas juridicas, enfatizando fundamentalmente dichos preceptos, en un sistema
de interpretacion literal, que busca determinar la verdadera intencion del legislador
al crear una norma juridica. Sin embargo de lo dicho, nuestros Cédigos Civiles, es-

*  Profesor del Area de Derecho de la Universidad Andina Simén Bolfvar, Sede Ecuador; coordinador de la espe-
cializacién superior en Derecho Procesal, Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador.

1. Juan Larrea Holguin, Derecho civil del Ecuador, tomo I: Parte general y personas, Quito, Corporacién de Estu-
dios y Publicaciones, 1991, 5a. ed., p. 238.
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tablecen reglas supletorias de interpretacion en caso de oscuridad o falta de ley, acor-
des con algunas definiciones de la doctrina que se estudiardn més adelante.

Dentro de esta perspectiva, mucho se ha discutido también acerca de la naturale-
za de la interpretacion de las normas tributarias, estableciéndose una serie de crite-
rios uniformes a nivel de doctrina, en lo referente a la aplicabilidad de los mismos al
momento de decidir sobre un caso concreto, tanto por parte de las autoridades admi-
nistrativas como de las jurisdiccionales. Estos criterios de interpretacion generalmen-
te son tomados en cuenta por quienes tienen a su cargo el entendimiento del alcance
de una norma tributaria, toda vez que el estudio y anélisis de la problematica de la
hermenéutica juridica en el campo fiscal, ya tiene antecedentes importantes y que da-
tan de algiin tiempo atras (primera parte del siglo XX).

Por lo expuesto se hace necesario analizar profundamente, tanto a la luz de la doc-
trina como de la legislacion vigente, las distintas formas como se encuentran estable-
cidas, en el derecho positivo de nuestros paises, los principales preceptos referentes
al tema en cuestion, ya que de esta manera comprenderemos, de mejor forma, el al-
cance de dichas normas.

Otro tema relacionado que merece ser tratado es el valor de la interpretacion de
las normas impositivas, frente a las facultades de las maximas autoridades de las dis-
tintas administraciones tributarias, orientadas fundamentalmente en dos topicos: en
primer lugar, el derecho de expedir circulares, resoluciones o disposiciones de carac-
ter general y obligatorio para los administrados, que tengan como objetivo el armo-
nizar la aplicacion de normas legales y reglamentarias; y, en segundo lugar, emitir de
forma privativa las denominadas consultas de los contribuyentes, sobre la aplicacion
de un punto de derecho en particular, que pueda afectar directamente a los intereses
del preguntante.

De lo expuesto se concluye que el objetivo de este trabajo no es el agotar la pro-
posicion planteada sino que, por el contrario, retomar un topico totalmente actual en
nuestros derechos, efectuando un analisis pormenorizado sobre la proposicién plan-
teada, a la luz de los principios doctrinarios, las legislaciones positivas, algunos fa-
llos jurisprudenciales, y la naturaleza de las resoluciones administrativas, a fin de es-
tablecer ciertos parametros técnico-juridicos, comunes, al momento de resolver so-
bre un caso concreto.
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NATURALEZA DE LAS NORMAS TRIBUTARIAS:
NOCION GENERAL

GENERALIDADES

...existe el acuerdo de que el derecho tributario tiene principios e institutos propios, he-
cho que, por lo menos, la mayor parte de los partidarios de la autonomfa consideran co-
mo elemento esencial para que ésta se configure.2

El tema de la autonomia del derecho tributario en una época fue materia de no po-
cas disquisiciones, en el sentido de establecer cual era la situacion de esta rama, fren-
te a todo el ordenamiento juridico en general. Este problema tiene relevancia en nues-
tro estudio, toda vez que su resolucion pudo esclarecer, de forma definitiva, la real
naturaleza de las normas tributarias.

Parte de las discusiones, en lineas generales, era si los métodos de interpretacion
de las normas tributarias eran de aquellos generales, utilizados para el entendimien-
to del derecho en general, o si, por el contrario, existian principios y postulados pro-
pios, que sirviesen como referencia de comprension de esta rama del derecho en par-
ticular (tributario). Otra posibilidad era la combinacién de estos métodos de herme-
néutica juridica, para entender de mejor forma las normas impositivas.

En todo caso, y para una mejor comprension, esbozaremos brevemente una expli-
cacion de la cuestion de la autonomia del derecho tributario, y sus consecuencias
dentro del ambito de nuestro estudio.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

(Hasta qué punto el derecho tributario podia considerarse como una rama inde-
pendiente del derecho, frente al derecho civil o “comin”? ;Hasta qué punto se podia
aceptar que el derecho tributario tuviese institutos y principios propios que rigieran
su establecimiento y posterior desarrollo? ;Cémo probar que el derecho tributario,
estaba constituido por un conjunto de normas particulares, cuyo entendimiento, es-
pecialmente al momento de la presencia de vacios y lagunas, podia resolverse de for-
ma auténoma? Son preguntas que, en un momento determinado, se tornaron funda-
mentales para explicar la naturaleza misma de las normas tributarias.

Histéricamente las nuevas ramas del derecho se desarrollaban a la sombra y bajo
la dependencia del derecho civil, ya que en éste se habian positivado algunos de los

2. Ramon Valdés Costa, Instituciones de derecho tributario, Buenos Aires, Depalma, 1996, reimp., p. 38.
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principios generales del derecho, esto es, principios comunes al derecho en general,
tales como el concepto de ley, los efectos de la ley en el tiempo, la vigencia de la ley,
la interpretacion, entre otros. El derecho tributario no podia ser la excepcion en cuan-
to a este fendmeno, sin embargo, dada sus particularidades, poco a poco fue toman-
do forma la idea de un derecho particular, separado del derecho civil.

En este punto aparecen algunos tratadistas, especialmente en Francia y Alemania,
que argumentan en pro y contra de la pretendida autonomia del derecho tributario.
Asi es muy conocida la polémica surgida en el pais galo entre los profesores Luis
Trotabas y Francois Gény, y entre los estudiosos Albert Hensel y Ottmar Bhuler en
Alemania, en la cual los primeros defendian la autonomia cientifica del derecho tri-
butario, mientras que los segundos realizaron una oposicién a dichos postulados, des-
cartando tal autonomia académica. Existen también algunos autores como el profe-
sor argentino Héctor Villegas o Paulo de Barros Carvalho, quienes niegan la autono-
mia del derecho tributario, sin embargo de lo cual aceptan la presencia de principios
e institutos propios, necesarios para el entendimiento de sus disposiciones.

Fue tan importante la definicion de autonomia que, para efectos de nuestro anali-
sis, casos como la presencia de lagunas o vacios legales, o la utilizacién de definicio-
nes de otras ramas juridicas para entender algunas relaciones tributarias, dependia
fundamentalmente del reconocimiento o no de la existencia de instituciones propias
e independientes del derecho fiscal.

NATURALEZA DEL DERECHO TRIBUTARIO

Cuando hablamos de la naturaleza del derecho tributario y de sus normas nos re-
ferimos especificamente a la certeza de que el derecho tributario es una disciplina
cientifica independiente de las otras ramas del sistema juridico, y cémo esto influye
en la interpretacion de sus preceptos. No analizaremos el recorrido histérico de c6-
mo los autores de esta materia discutieron y estudiaron este punto en particular, toda
vez que no es parte de este trabajo, por lo que nos limitaremos a presentar la tenden-
cia actual del topico, asi como la posicion personal del suscrito.

Actualmente las teorias de subordinacion del derecho tributario a otras ramas del
derecho han sido superadas, ya que se ha reconocido tanto por la doctrina como por
la jurisprudencia este punto. Estos pensamientos “...son incompatibles con el estado
actual de los estudios del Derecho tributario material como rama juridica indepen-
diente de las demas...”

3. Ramoén Valdés Costa, Curso de derecho. tributario, Buenos Aires-Sta. Fe de Bogotd-Madrid, Depalma / Temis /
Marcial Pons, 1996, 2a. ed., p. 265.
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Se ha convenido que, efectivamente, el derecho tributario tiene sus principios par-
ticulares; por ejemplo, el tema referente al establecimiento de la obligacién tributa-
ria. Es propio del derecho tributario el constituir el objeto imponible, los sujetos ac-
tivo y pasivo, la cuantia del tributo o la forma de determinarla, las exenciones o de-
ducciones, y los procedimientos administrativos relativos al ejercicio de la tutela ju-
risdiccional de los contribuyentes, entre otros. Son institutos propios del derecho tri-
butario que no los tiene otra rama del derecho, lo que le particulariza de forma defi-
nitiva.

El derecho de la relacién juridica tributaria —entendido en su primaria y genuina acep-
cién, de obligacion tributaria— sigue siendo el eje, la columna vertebral, del derecho tri-
butario, porque es ella la que explica y justifica todas las dem4s facetas del fenémeno tri-
butario; la obligacion de satisfacer el tributo es la esencia de este instituto juridico y en
torno a ella ha de organizarse la disciplina que lo explica.?

Ahora bien, la autonomia cientifica del derecho tributario no significa que esta
rama cientifica se desarrolle de forma totalmente independiente. Al contrario, como
todo el sistema juridico de una sociedad, el derecho tributario se encuentra subordi-
nado al derecho constitucional, materia que sienta las bases mismas del sistema le-
gal de un pais, y, por ende, en la rama fiscal se toman en cuenta también muchos de
los principios constitucionales vigentes. Algunos de estos postulados constituciona-
les también han sido tomados del derecho tributario, y, dada su importancia en una
sociedad, se los ha incluido en las distintas cartas magnas. Entre estos principios po-
demos anotar a los principios de igualdad, proporcionalidad, reserva de ley, entre
otros.

A mas de que el derecho tributario se encuentra subordinado al constitucional, no
cabe duda alguna que también tiene relacion con otras ramas del derecho; esto quie-
re decir, que no se encuentra solo en un sistema juridico sino que, por el contrario, su
desarrollo tiene que ver en mucho con la evolucién de otras ramas juridicas. No es
posible, por tanto, que pueda expandirse de forma particular e individual. Tiene rela-
ciones con el derecho procesal, derecho civil, derecho administrativo, derecho penal,
entre otros.

En el estado actual de los estudios juridicos parece innecesario destacar que esa con-
cepcion (concepcién autonomista) no implica en modo alguno desconocer la interdepen-

4. Femando Séinz de Bujanda, Sistema de derecho financiero, tomo I, vol. 2, Madrid, Universidad Complutense,
p. 168, citado por Valdés Costa, Ramdn, Instituciones de derecho tributario, p. 54.
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dencia de las distintas ramas juridicas, y por lo tanto, la nocién fundamental de la unidad
del derecho.’

Por lo expuesto, es evidente que aunque el derecho tributario tiene autonomia
cientifica éste forma parte de un sistema juridico unitario, y se encuentra relaciona-
do con otras ramas del sistema legal vigente, ya que toma ciertos conceptos y formas
de estas otras materias juridicas, le ayudan a desarrollarse dentro de una realidad le-
gal en particular.

NATURALEZA DE L.AS NORMAS TRIBUTARIAS

Luego de analizar someramente la problematica de la naturaleza del derecho tri-
butario es necesario, para efectos de su interpretacion, tener en cuenta también cual
es la naturaleza de las normas fiscales.

Al determinarse que el derecho tributario es parte del derecho en general de una
sociedad, y que para el establecimiento de sus normas debe seguirse el mismo pro-
cedimiento formal (constitucional) que se cursa en la elaboracion de otros preceptos
juridicos, se ha concluido que las normas del derecho tributario son iguales a cual-
quier otro tipo de normas de similar jerarquia. Proceden de una misma fuente: el
Congreso, y tienen un mismo procedimiento, por lo tanto desde el punto de vista for-
mal, no varia de las demas prescripciones del sistema. La diferencia radica en la sus-
tancia, esto es, lo que contienen las normas fiscalesé frente a otro tipo de disposicio-
nes.

Aun mas, aunque efectivamente el fondo de las disposiciones impositivas varie
frente a otro tipo de normas legales, por naturaleza proceden de un mismo tronco y
formacion, lo que les hacen normas ordinarias y comunes de un ordenamiento juri-
dico.

En tanto norma jurfdica ordinaria, la norma tributaria se interpreta con arreglo a los
criterios admitidos en Derecho; no es norma excepcional; no es norma onerosa, ni es li-
mitativa ni ataca a la libertad ni el patrimonio individuales. La norma tributaria es una nor-
ma juridica, y como tal se la interpreta exactamente igual que cualquier otra norma mer-
cantil, procesal, civil, etc.?

5. Carlos Giuliani Fonrouge, Rubens Gomez de Sousa y Ramén Valdés Costa, Reforma tributaria para América
Latina: modelo de Cédigo Tributario, Washington D.C., Organizacion de los Estados Americanos, 1968, 2a. ed.,
p. 3.

6. Hecho generador que da nacimiento a la obligacion tributaria, preponderantemente.

7. Eusebio Gonzalez Garcfa, Interpretacion de las normas tributarias, Pamplona, Aranzadi, 1997, p. 13.

FORO 132



La interpretacién en materia tributaria

Como corolario de todo lo expuesto, las normas tributarias son normas como
cualquier otra de la legislacion, y que, para efectos de nuestro estudio, pueden ser
afectas de la aplicacion de cualquier sistema de interpretacion admitido en derecho
para el entendimiento de las mismas, ya que por su naturaleza no tienen diferencia
alguna con sus pares de otras ramas de la ciencia juridica.

TEORIA GENERAL DE LA INTERPRETACION

Los viejos tépicos consagrados en el ordenamiento romano y revigorizados con la re-
cepcion operada en Bolonia, junto con una concepcién patrimonialista de la Hacienda Pg-
blica, habian conducido a la formulacién de una teoria interpretativa de las normas tribu-
tarias que defendia como un axioma, el principio de la literalidad y su interpretacion res-
trictiva. En cualquier caso, se entendia que, en ésta materia, debfan aplicarse criterios es-
pecificos diferentes de los aplicables en la interpretacion de las restantes normas juridi-
cas.®

GENERALIDADES

Como consecuencia de la ya superada concepcion de que el derecho tributario no
era una disciplina juridica con autonomia cientifica, tal como se lo pudo examinar en
el acapite anterior, se partia de la nocién de que las normas tributarias, al momento
de su interpretacién, debian tomar necesariamente métodos de hermenéutica que
obligatoriamente se los utilizaba al momento de interpretar las disposiciones del de-
recho civil.

Por otro lado, cuando la doctrina, la jurisprudencia y la realidad establecieron que
la ciencia fiscal era una rama juridica con autonomia cierta, alguna parte de los en-
cargados de interpretar y aplicar las disposiciones juridicas entendieron que su com-
prension era cerrada y limitativa, al aplicar métodos restringidos, cuyo resultado era
el obtener una interpretacion restrictiva de la norma en cuestion.

Ahora bien, si a primera vista este tipo métodos de interpretacion se presenta co-
mo una camisa de fuerza para entender de forma clara el alcance de las normas tri-
butarias, entonces de qué tipo de principios y métodos se vale el derecho tributario
para explicar y comprender el ambito de sus disposiciones.

8. Juan Martin Queralt, y otros, Curso de derecho financiero y tributario, Madrid, Tecnos, 2000, 11a. ed., p. 170.
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PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

Una vez establecido también en el segundo titulo, el hecho que las normas tribu-
tarias son de naturaleza similar a la de cualquier otro precepto de una legislacion en
particular, entonces su interpretacién no puede distar tampoco, en términos genera-
les, del utilizado en otras normas del sistema legal. Asi M. S. Giannini ensefia que “la
ley tributaria se ha de interpretar segiin los principios comunes, pero con una técni-
ca propia”.?

De lo expuesto se puede colegir que, dado que las normas tributarias son normas
comunes establecidas al amparo del procedimiento constitucional de un pais, enton-
ces para su interpretacion se pueden aplicar todos los métodos aceptados por la cien-
cia juridica, sin restriccion alguna. Este pensamiento ha sido consagrado y aceptado
por casi todos los cultores del derecho fiscal, quienes a través de sus estudios han di-
fundido tal posicién la que ha sido tomada en cuenta por la jurisprudencia.

Al aplicarse los principios generales del derecho, referentes a la interpretacion de
las normas, lo que se ha hecho es aceptar una vez mas el caracter de normales y co-
munes de las disposiciones de la rama legal de nuestra materia de estudio.

Interpretar significa establecer el correcto sentido de una disposicion. En materia
tributaria, este entendimiento de la regla juridica tiene que relacionarse generalmen-
te con el accionar del contribuyente, para el establecimiento de una obligacion tribu-
taria, y la forma como debe ser satisfecha. A fin de poder cumplir con este cometido,
el intérprete —ya sean jueces, administradores tributarios y sujetos pasivos— debe con-
tar con la suficiente apertura por parte de la ley, para interpretar una norma aplican-
do reglas de hermenéutica que efectivamente les ayude a aproximarse al objetivo de
la misma, esto es, a la aplicacion equitativa de la disposicion, ya que en caso contra-
rio, por cualquier razén que pudiera esbozarse, la mala comprensién de un decreto
legal, puede conducir a la implantacién de la injusticia en una situacion concreta.

Los principios generales del derecho que deben ser tomados en cuenta por el in-
térprete, al desentrafiar el contenido y alcance de un precepto, seran aquellos institu-
tos propios del derecho fiscal que se encuentran en conexion con los grandes princi-
pios generales: igualdad, proporcionalidad, reserva de ley, no confiscatoriedad, gene-
ralidad, debido proceso, entre otros. Sin embargo, en caso de que éstos requieran de
un conocimiento mas profundo, se debe recurrir necesariamente al analisis primige-

9. M.S. Giannini, “L’ interpretazione ¢ ’intergrazione delle leggi tributarie”, Rivista di Diritto Finanziario e Scien-
za delle Finanze, Anno V, P. 1a., 1941, p. 197, citado por José Vicente Troya Jaramillo, “La interpretacion de la
Ley Tributaria en el Ecuador”, en Estudios de derecho tributario, Quito, Corporacién Editora Nacional, 1984,
p. 105.
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nio de dichos principios, a fin de contextualizarlos, lo mas precisamente posible, a un
caso en particular.

Por otro lado, el que por légica se apliquen de forma inicial estos principios ge-
nerales del derecho tributario para el entendimiento de una disposicion, no quiere de-
cir que, en un momento determinado, no puedan también ser utilizados institutos de
otras ciencias juridicas afines o complementarias, los mismos que siempre deben
guardar la correspondiente conjuncion y relacion con la tributacién en general. Esto
es factible, toda vez que las distintas ramas juridicas se encuentran interconectadas
entre si, siendo parte el derecho tributario de esta realidad.

BENEFICIOS TRIBUTARIOS

Otro punto a tomarse en cuenta dentro de esta temética es el entendimiento de las
normas relativas a beneficios fiscales (exenciones, exoneraciones, no aplicacion,
etc.). Los problemas de comprensién de este tipo de preceptos se presentan porque
“...los regimenes tributarios de favor son considerados como lesivos de por si a los
principios de universalidad e igualdad tributaria, o sin mas confusiones, aproximados
a factores tales como la evasion y elusion fiscal, en el area de la compleja patologia
juridica tributaria”.10

La enunciacion propuesta sobre el sentimiento de la presencia de los beneficios
tributarios generalmente se reproduce en aquellos circulos en que se concibe que la
finalidad de las normas tributarias es la recaudacioén en concordancia con los princi-
pios del derecho tributario. No obstante, hay que tomar en cuenta, al menos concep-
tualmente, que, por razones de politica fiscal, el Estado esta en la posibilidad de dic-
tar normas de exencion tributaria, a fin de favorecer, por razones del bienestar del Es-
tado en general, a ciertos contribuyentes, excepcionandoles de la carga tributaria. Y
también porque la finalidad del derecho tributario no es solamente de recaudacion si-
no, también, tiene finalidades extrafiscales tal como lo establece el art. 256 de la
Constitucion Politica del Ecuador y el art. 6 del Codigo Tributario.

Dadas las consecuencias de la presencia de beneficios tributarios se siente que es-
tas disposiciones deben ser entendidas con una precaucién mayor que la normal, por-
que, en caso contrario, se podria “atentar” inclusive contra los principios bésicos de
la tributacién. Una de las metodologias que mayormente se ha usado, y que inclusi-
ve forma parte del ordenamiento juridico de algiin pais, como en el caso venezola-

10. Salvatore La Rosa, “Los beneficios tributarios”, en Tratado de derecho tributario dirigido por Andrea Amatuc-
ci, tomo I, Bogota, Temis, 2001, pp. 388 y 389.
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no,!! es la tendencia a que este tipo de preceptos deban ser interpretados de forma res-
trictiva, situacién que se aleja de la doctrina mayoritariamente imperante sobre el
punto.

La norma de exencidn es una norma juridica ordinaria, y como tal debe ser enten-
dida y concebida. No es una regla que se aparte, de forma conceptual, de las otras
disposiciones tributarias, sino que, por el contrario, proceden de una misma raiz y
forman parte de una misma rama del derecho, lo que hace que no tenga diferencias
estructurales con sus iguales. Y al ser norma ordinaria, para su interpretacion se de-
ben aplicar los mismos principios que se emplean en la comprensién de otros man-
datos impositivos, sin especialidad o particularismo alguno.

Ahora bien, si por la aplicacion de los métodos de interpretacion se entiende que
el alcance de la norma de exencion es mayor o menor, esto es, es extensivo o restric-
tivo, sera una consecuencia de la labor interpretativa, pero no el centro del trabajo
hermenéutico. El mayor o menor alcance de una disposicion es el producto de un tra-
bajo de comprension y de ninguna manera, puede limitarse la tarea del intérprete, sin
que las normas que amparan beneficios tributarios sean la excepcion.

Tan importantes son los institutos enunciados a lo largo de este capitulo, que las
legislaciones de los paises de la Comunidad Andina los recogen en sus distintos c6-
digos tributarios, los mismos que, en algunos casos, han tenido como base de emi-
sién el Modelo de Cédigo Tributario para América Latina. Esto quiere decir que el
principio, reconocido por tratadistas y doctrinarios, también ha sido incluido en las
distintas legislaciones nacionales.

MODELO DE CODIGO TRIBUTARIO
PARA AMERICA LATINA (M.C.T.A.L.)

El art. 5 del M.C.T.A.L. en torno al tema analizado, establece lo siguiente:

Art. 5. Las normas tributarias se interpretarén con arreglo a todos los métodos admiti-
dos en Derecho,... La disposicién precedente es también aplicable a las exenciones.

Al explicar la norma transcrita de forma parcial, los autores del modelo indicaron
que esta disposicion “responde al principio aceptado... de que las leyes tributarias

11. El segundo inciso del art. 5 del Cédigo Organico de Venezuela dice: “Las exenciones, exoneraciones, rebajas,
desgravamenes y demas beneficios fiscales se interpretaran de forma restrictiva”.
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son normales, y equiparables, desde el punto de vista de la interpretacion, a todas las
demads normas juridicas”.12

El art. 5, antes anotado, refleja la materializacion de un instituto doctrinal en una
norma positiva, y vaya tipo de concrecién, de modo que, en las pocas frases que tie-
ne el precepto, recoge en su conjunto la posiciéon dominante de los doctrinarios.

En definitiva el M.C.T.A.L. establece las bases de que la interpretacion tributaria
no puede ser especial como principio sino que, por el contrario, tomando en cuenta
los institutos propios del derecho tributario, y al ser éste parte del sistema juridico ge-
neral, es importante considerar, para el mejor entendimiento de la norma, los princi-
pios generales del derecho en materia de hermenéutica juridica.

Dentro de este punto cabe destacar que en la norma citada, en su segundo inciso,
se ratifica de forma expresa que también todos los métodos de interpretacién admi-
tidos en derecho son aplicables al entendimiento de las exoneraciones tributarias. Por
mucho tiempo la interpretacion de la exencién ha sido parcial, y se dice parcial por-
que, por tradicion o precaucion mal entendida, las mismas eran juzgadas mediante
procesos literales o restrictivos que, en definitiva, limitaban la naturaleza de la nor-
ma y su finalidad, como se anot6 en el numeral anterior.

La norma de exencién, al ser una disposicion fiscal ordinaria, tiene y debe ser
comprendida como cualquier otro precepto impositivo, sin ningtn tipo de privilegio;
por lo mismo, al momento de su discernimiento, también cabe que se utilicen los mé-
todos de hermenéutica juridica generales que deben operar para otras prescripciones
de similar naturaleza.

Esta situacion fue entendida por los autores del M.C.T.A.L., y, dada su importan-
cia, era necesario que no existiera duda alguna en cuanto al alcance y naturaleza de
las normas de exencién. Tanto la interpretacion extensiva como la restrictiva son un
resultado de la utilizacidn de los procedimientos de interpretacion, y por lo tanto no
pueden operar per se en una situacion particular.

LEGISLACION ECUATORIANA

El primer inciso del art. 12 del Cédigo Tributario determina lo siguiente:

Art. 12. Interpretacion de la Ley. Las normas se interpretaran con arreglo a los méto-
dos admitidos en Derecho,....

12. Carlos Giuliani Fonrouge, Rubens Gomez de Sousa y Ramén Valdés Costa, Reforma tributaria para América
Latina: modelo de Cédigo Tributario, p. 10.
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En el derecho ecuatoriano se recoge el principio de que las normas tributarias se
interpretaran de conformidad con todos los métodos admitidos en derecho, ratifican-
do en este punto también la posicion de la doctrina, sin que sea necesario efectuar un
analisis mas profundo.

A pesar de lo dicho, vale la pena mencionar qué tipo de métodos son los que, li-
bremente puede tomar en cuenta el interpretador ecuatoriano, para entender de me-
jor forma la disposicion fiscal en cuestién. Los métodos = utilizarse seran en primer
lugar los determinados en la ciencia juridica tributari.., .nencionados tanto en la
Constitucion Politica del Estado, como en el mismo Cddigo Tributario, sin perder de
vista los principios de la tributacion en general. Si al emplear estos procedimientos
se encuentra, por parte del intérprete, complicaciones en la disposicion a ser aplica-
da a un caso en particular, entonces se deben tomar en cuenta también los métodos
establecidos en otras disciplinas juridicas que no atenten contra los institutos del de-
recho tributario. Asi, el art. 13 del mismo c6digo, que sera materia de analisis mas
adelante en este mismo estudio, instituye éste particular, que ha sido comprendido es-
pecialmente por la jurisprudencia.

Finalmente, el Codigo Tributario no determina ninglin pensamiento, en torno al
tema de la interpretacion de las exenciones de forma expresa, tal como lo realiza el
M.C.T.A.L. Al respecto podemos decir que en la legislacion ecuatoriana, al no hacer
alusion a este tema, se entiende implicitamente, siguiendo las ensefianzas de los doc-
trinarios, que las normas exencion son también normas tributarias ordinarias, y por
lo tanto no requieren métodos especiales de interpretacion sino que, por el contrario,
se deben utilizar los mismos procedimientos de hermenéutica tomados en cuenta pa-
ra comprender cualquier otro tipo de norma impositiva.

La Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador ha
tomado en cuenta este pronunciamiento, cuando en el fallo dictado dentro del Expe-
diente de Casacion No. 98-93, R.O. 823, 16-XI-95, reconoce este principio de forma
expresa.

METODOS DE INTERPRETACION
DE LAS NORMAS TRIBUTARIAS

No es proposito de este trabajo establecer limites en el tratamiento de cualquiera
de los temas propuestos, por lo tanto, al analizar el presente contenido, se tomaran en
cuenta de forma expresa dos procedimientos de interpretacién que a nuestro juicio
son los mas comunmente utilizados por los intérpretes, a saber: la autonomia califi-
cadora del derecho tributario, y la analogia.
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LA AUTONOMIA CALIFICADORA
DEL DERECHO TRIBUTARIO

Planteamiento del problema

...en la elaboracioén de sus conceptos y en el establecimiento de sus normas, el Derecho
tributario no debe necesariamente estar sometido al Derecho privado, ni debe tener una li-
nea de coincidencia con él, porque ambos derechos regulan relaciones juridicas distintas,
sin que exista una superioridad de los principios del Derecho privado sobre los del Dere-
cho tributario, ni viceversa.!3

El tema de la autonomia calificadora del derecho tributario, para efectos de la in-
terpretacion de sus normas, es una consecuencia directa de la vieja polémica, ahora
ya superada, como se analizé en el numeral 2 de este trabajo, referente a la acepta-
cion de que el derecho fiscal es una rama juridica con autonomia cientifica, pero que
forma parte del ordenamiento juridico general, tomando en cuenta el concepto de
unidad jurisdiccional de las normas.

Es célebre la ya comentada polémica entre los profesores franceses Trotabas y
Gény, que tuvo su inicio en el punto materia de éste epigrafe: hasta donde era posi-
ble para el derecho tributario, dentro de su ambito, el dar un significado distinto o
propio a ciertos institutos juridicos, que se encontraban previamente definidos en
otras ramas del derecho. Gény sostenia que para entender un concepto desarrollado
por el derecho “comin”, que en un momento dado podria tener incidencias imposi-
tivas, el intérprete tributario estaba obligado a respetar este concepto previamente es-
tablecido y aceptado por dicha rama del derecho. Se entendia esta posicion en el he-
cho de que, al tener cada rama del derecho su propia sustantividad y especificidad,
hacia que los preceptos desarrollados para cada una de éstas debian ser tomados en
cuenta con obligatoriedad por parte del derecho tributario al momento de establecer
o crear el hecho generador correspondiente. Asi, por ejemplo, si la compraventa se
encontraba gravada de alguna forma, el concepto de este contrato era el establecido
por la ley civil, para estudiar los efectos impositivos.

De su lado, Trotabas sostuvo que al existir institutos propios del derecho tributa-
rio, éste podia en un momento determinado aplicar dichos principios para el entendi-
miento de los nociones de otras ramas juridicas, e inclusive podria crear conceptos
propios, con efectos fiscales unicamente, aunque dichos conceptos ya fueren expli-
cados por otro ramal de la ciencia juridica. Esto lo justificaba toda vez que se ratifi-
caba la autonomia cientifica del derecho tributario, explicada anteriormente.

13. Dino Jarach, Curso de derecho tributario, Buenos Aires, Cima, 1980, 3a. ed., p. 224.
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Estos enfrentamientos, a mas de tener lugar en Francia, también se presentaron en
Alemanial4 e Italia,!s con tintes muy similares, sin que en un momento determinado
se pudiese encontrar una férmula de solucién adecuada, dadas las enconadas posicio-
nes, y, sobre todo, por la calidad de exponentes que se enfrentaban.

No fue sino Achille Donato Giannini quien pudo establecer un punto medio en es-
ta polémica. Para ilustrar la posicion de este doctrinario, tomemos las palabras del
profesor Eusebio Gonzalez:

La idea de Giannini resulta facil de explicar. En esencia consiste en sostener que el De-
recho tributario es una rama que goza de autonomia calificadora dentro del ordenamiento
juridico, puede por tanto dotar a los conceptos por €l utilizados del contenido que estime
pertinente...Pero el hecho de que el Derecho Tributario pueda hacer esto no implica que
esté obligado a hacerlo...Consiguientemente, cada vez que el Derecho tributario utilice
conceptos provenientes del resto del ordenamiento (compraventa, mandato, dep6sito,
etc.), puede hacer dos cosas: O bien puede darle un contenido distinto aclarandolo de for-
ma expresa. O bien, si el Derecho Tributario no dice nada, se entiende que esos concep-
tos son los procedentes de la rama de origen correspondiente.16

La posicién de Giannini es ecléctica, y complementa las dos posturas: por un la-
do reconoce la validez de la teoria de la autonomia del derecho tributario para crear
sus propias normas y conceptos con fines fiscales, sin embargo esta creacioén de con-
ceptos no es una camisa de fuerza para el legislador, ya que no en todas las circuns-
tancias se encuentra obligado a actuar de esta forma sino, solamente, en aquellas co-
yunturas en las cuales se entienda que sea necesario a su criterio; esto es, cuando di-
chas definiciones especiales puedan ayudar a comprender de mejor forma el sistema
de imposicion de un tributo en particular. En todo caso, esta tltima afirmacién no pa-
sa del lado subjetivo con que se pueden mirar las cosas, y se estara al mejor discer-
nimiento del hacedor de la ley.

Como consecuencia de lo anterior, cuando la ley tributaria nada diga en relacién
a un concepto proveniente de otra rama del derecho, sujeta a un gravamen en parti-
cular, se entendera dicha nocién de conformidad con su definicién y conceptuacion
primigenia.

Esta solucion nos parece la mas logica, toda vez que por un lado acepta las nocio-
nes provenientes de otras ramas del derecho y, en un momento determinado en cam-
bio, el derecho tributario puede optar por definir de forma distinta ese mismo con-

14, Entre Albert Hensel y Ottmar Bhuler, ya mencionados.
15. Entre Antonio Berliri y Enzo Vanoni.
16. Eusebio Gonzalez, Interpretacion de las normas tributarias, p. 32.
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cepto, pero unicamente para fines fiscales e impositivos. Esta definicién propia del
derecho tributario, no puede convertirse en una camisa de fuerza de su accionar, es
decir, no en todos los casos esta obligado a realizar una operacién de definicion de
las situaciones especificas que norma, sin que, por el contrario, cuando las circuns-
tancias asf lo exijan pueda preferir esta solucion.

EL LEXICO TRIBUTARIO:
SU ENTENDIMIENTO JURIDICO, TECNICO O USUAL

Una de las consecuencias del principio de la autonomia calificadora del derecho
tributario se da cuando el intérprete, en un momento determinado, debe dirimir cual
es el verdadero alcance de una palabra, frase o concepto, particular. Para el efecto
puede tener en cuenta la precision juridica con que el legislador definié un instituto
en particular, o también puede optar por darle a dicha expresién un alcance comin,
como lo entiende la gente corriente, o igualmente podria escoger una comprension
técnica, esto es, como lo entienden los expertos de una ciencia en particular. No obs-
tante, en un momento determinado de confusion, jcual de estas posiciones de inter-
pretacion tendria preeminencia sobre las otras? Es una cuestion compleja que trata-
remos a continuacion.

Deducida fundamentalmente de la logica, tenemos que afirmar que no se puede
establecer a primera vista un modo de prelacion de la manera de entendimiento de un
término que tiene significacion tributaria: asi se podra entenderla de forma juridica,
en unos casos, de forma comin en otros, y de forma técnica en otros. Esto depende-
ra de como esté redactado dicho término, el estilo inserto en una frase, cuan impor-
tante es su posicion dentro de la oracion, ya que de estos analisis se podra establecer,
con alguna cercania, la voluntad del legislador al establecer el precepto en particular.

A nuestro criterio el primer ejercicio que debe realizar el intérprete es establecer
si el vocablo a ser entendido ha sido o no definido por la ciencia juridica. Para el ca-
so, repetimos todo lo explicado cuando se estudio el tema de la autonomia califica-
dora del derecho tributario, que en sintesis consiste en que cuando la ley fiscal de al-
guna forma ha conceptuado a una locucién que forma parte de una disposicion, en-
tonces dicha definicion tiene preeminencia de aplicacion sobre cualquier otra posible
comprension de la palabra o palabras en cuestion; sin embargo, si no existe tal defi-
nicién, pero la frase contiene un conocimiento desarrollado por otra rama del dere-
cho, se debe estar a la interpretacion que sustenta tal rama juridica. Con esto se rati-
fica el hecho de que el derecho impositivo es una rama juridica con autonomia pro-

pia.
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Ahora bien, el problema se presenta en el momento en que el vocablo a ser com-
prendido, no ha sido definido ni explicado por la ciencia juridica ni por el legislador,
sino que se trata de situaciones y palabras de uso ordinario, que inclusive en algunos
casos, pueden tener un uso distinto al definido, por ejemplo, por el Diccionario de la
Real Academia Espaiiola, en el caso del idioma castellano. O también, en algunas
ocasiones, dicha expresion, aunque tenga connotaciones técnicas, pueda ser entendi-
do de distinta forma. Cémo atender el alcance de un término en su real dimension,
ya que inclusive, dicho entendimiento puede ser la pieza clave para que un hecho se
encuentre o no sujeto a un gravamen.

La interpretacion cientifica o técnica se fundamenta en los saberes de las perso-
nas especializadas en la ciencia, arte o actividad, del vocablo sujeto a comprension.
En estos casos es indispensable discernir si al l1éxico utilizado se le ha dado o no las
connotaciones cientificas del mismo, esto es, que para el caso del derecho tributario
la definicion cientifica sea un elemento importante del contenido de la ley fiscal.

Por otro lado, en cambio, el entendimiento usual de un término significa el com-
prender a dicho vocablo como lo entiende la gente de forma comin u ordinaria, es
decir, que no es indispensable contar con conocimientos especializados para cono-
cerlo, sino que basta comprender la forma como lo aplican de forma ordinaria las per-
sonas en un nucleo social.

El punto clave se presenta al concretizarse el problema: o se utiliza la compren-
sién cientifica o se efectia un entendimiento comin de un vocablo. En este momen-
to el intérprete debe discernir, dentro del contexto de la norma estudiada, cual es la
significacion o influencia mas importante para alcanzar lo que el legislador quiso de-
cir en el precepto en particular. No hay que olvidarse que las normas tributarias, ge-
neralmente, tienen una consecuencia econémica a favor o en contra del contribuyen-
te (exencion o imposicion), y, por lo tanto, es indispensable que se las entienda en su
justo término. Si la influencia cientifica es la que prima, entonces dicha interpreta-
cion tiene que realizarse desde esta orilla, pero, en cambio, si el legislador nada dice
expresamente sobre el Iéxico de la norma, entonces se la debe entender desde el pun-
to de vista vulgar, como lo entiende la gente comun y corriente de una circunscrip-
cion territorial. En todo caso, siempre es necesario tomar en cuenta el contexto gene-
ral en que se desenvuelve la disposicion para entender de mejor forma el alcance de
las palabras.

Dentro de este punto, la doctrina espafiola repite con frecuencia un caso paradig-
matico sucedido en su realidad y resuelto por la jurisprudencia, no siempre con vo-
ces de acuerdo. El caso en referencia tiene que ver con el establecimiento de un tri-
buto local para la actividad de la pesca, la que segiin la disposicion en cuestion se re-
feria a la caza de peces de forma general. Se produjo una reclamacion de un contri-
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buyente al momento en que el sujeto activo determiné también el tributo a la caza de
moluscos. El sujeto pasivo sostuvo que la disposicion se referia a la caza de peces,
mientras que su actividad se restringia la caza de moluscos. Usando los arbitrios de
la técnica “probd” que efectivamente los moluscos y los peces tienen un concepto
cientifico distinto y, por lo tanto, la actividad de pescar moluscos no se encontraba
gravada con el impuesto en cuestion. El Tribunal Supremo Espaiiol en un primer mo-
mento acepto el fundamento del sujeto pasivo y lo eximi6 del pago del impuesto.
Afios después el ente activo volvié a establecer la imposicion, el contribuyente nue-
vamente utilizé las mismas armas de defensa; pese a ello, el Tribunal Supremo Es-
paiiol tomo la via contraria basado en las siguientes consideraciones: “a) El Decreto
regulador del arbitrio (impuesto) identifica pesca y pescado; b) esta identificacion
coincide con la interpretacion usual; y, ¢) estando establecido el tributo con el fin de
mantener y mejorar los puestos pesqueros y de refugio, quebraria la justicia distribu-
tiva hacer de mejor condicion una parte de la pesca, al eximirla de cargas fiscales sin
fundamento para ello”.1?

Un procedimiento de interpretacién parecido también utilizé la Sala Especializa-
da de lo Fiscal de la Corte Suprema de Justicia, al entender la palabra queso y su con-
secuencia juridica, si su transferencia se encontraba o no gravada con el Impuesto al
Valor Agregado. En esta sentencia los juzgadores priman el sentido técnico de la ex-
presion, para dictar su veredicto. (Expediente de Casacién No. 03-94, R.O. 630, 9-1I-
95)

Hay que recordar que el legislador no es un experto en otras materias sino en las
cuales tiene un conocimiento especifico. En el caso tributario, el legislador especia-
lizado en esta rama del derecho solamente es conocedor de los principios y concep-
to de esta ciencia especifica, la impositiva, por lo que “...en los demas campos del
saber, cuando el legislador (tributario) utiliza conceptos técnicos, el legislador no es
un técnico, sino que utiliza esos conceptos en su acepcidn vulgar o usual”,!8 y asi de-
be ser comprendido por el intérprete.

En todo caso, como corolario de este tema, basta decir que el intérprete debe es-
tar prevenido del sentido que le debe dar un vocablo incluido en un precepto a ser
aplicado, analizando si el alcance del mismo tiene que ver con conceptos meramen-
te juridicos, o si, por el contrario, serd necesario tomar en cuenta otros criterios, usual
o técnico, para comprender de mejor forma el alcance de la disposicion.

17. Juan Martin Queralt, y otros, Curso de derecho financiero y tributario, p. 181.
18. Eusebio Gonzalez G., Interpretacion de las normas tributarias, p. 45.
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MOoDELO DE CODIGO TRIBUTARIO
PARA AMERICA LATINA (M.C.T.A.L.)

El M.C.T.A.L. nada dice de forma expresa en sus distintas disposiciones sobre la
interpretacién de las normas tributarias, sobre el tema de la autonomia calificadora
del derecho tributario, ni tampoco aborda el tema del entendimiento de las palabras
o términos fiscales en un precepto, ya sea desde el punto de vista juridico, como el
usual o el técnico.

Entendemos que esta no es una omision deliberada, sino que, por el contrario, qui-
z4 los autores del modelo entendieron que el establecimiento de un precepto que aco-
ja la aplicacion de todos los métodos admitidos en derecho, para la comprension de
las palabras utilizadas en las disposiciones fiscales, era suficiente para colmar este
punto, ya que dentro de estos métodos se encuentra el referente al estudio del signi-
ficado de los vocablos en una regla y, el alcance de los mismos al ser aplicados, no
siendo necesario efectuar comentario adicional.

LEGISLACION ECUATORIANA

El segundo inciso del art. 12 del Cédigo Tributario, establece lo siguiente:

Las palabras empleadas en la Ley Tributaria se entenderdn conforme a su sentido ju-
ridico, técnico o usual, segln proceda, a menos que se las haya definido expresamente.

En el caso ecuatoriano, si se establece una norma expresa sobre el tema tratado.
Por una parte acepta que las palabras empleadas en las normas fiscales seran discer-
nidas de conformidad con el sentido en que sean utilizadas en la disposicion: si es el
sentido es juridico, pues se le dara prioridad; si el sentido es usual o técnico, también
se les otorgara la prevalencia del caso. La disposicion no hace relacién alguna sobre
cudl de los sistemas tiene prioridad frente al otro, sino que efectia un reenvio al sa-
no criterio del intérprete para que éste determine los casos en los cuales uno u otro
método serd aplicado de forma preferencial, “segun proceda”. Esto quiere decir que
el glosador debe determinar los alcances de los términos utilizados en la ley tributa-
ria.

Finalmente lo rescatable en el caso ecuatoriano es el hecho de que de alguna ma-
nera, el legislador ha acreditado la autonomia calificadora del derecho tributario, re-
conociendo en la ley positiva la autonomia cientifica de la materia; y, por otro lado,
también se ratifica la importancia del uso del sentido de los vocablos en una norma,
y su forma de entenderlos.
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Estos criterios han sido aplicados también por la jurisprudencia de la Corte Supre-
ma de Justicia, en los siguientes casos: Expediente de Casacién No. 46-94, R.O. 764,
22-VIII-95; Expediente de Casacién No. 33-95, R.O. 39, 8-1V-97.

LA ANALOGIA

Generalidades

Cuando el juez resuelve un conflicto con un criterio determinado, no existiendo dispo-
sicién legal que lo regule, no esta en realidad interpretando la ley sino realizando una ope-
racién de integracion del derecho.!9

El tema de la presencia o no de lagunas en la ley, no se encuentra fuera de polé-
micas. Existe una corriente doctrinal que sostiene que el derecho no tiene vacios, ya
que por logica se entiende que el derecho regula lo que a bien tiene que regular y na-
da mas. No se puede pedir que el derecho abarque todas las circunstancias que ten-
gan que ver con el ser humano sino, inicamente, aquello que le interesa. Entonces lo
que no ha regulado no es que se trate de lagunas, sino de ambitos que el derecho no
ha querido regular, y por lo tanto dichos espacios se encuentran fuera del ordena-
miento legal.

Una segunda posicion frente al caso de la no existencia de vacios es que se sos-
tiene que, dado el desenvolvimiento de las relaciones humanas, es imposible que el
legislador pueda tomar en cuenta todas estas vicisitudes en un conjunto de normas
que forman una legislacién en particular. De esta forma, es evidente que se presen-
tan ciertos terrenos que, definitivamente, por razones de espacio y tiempo, no han si-
do tomados en cuenta por el hacedor de la ley. Por lo tanto, existen lagunas legales
cuando el legislador no ha legislado sobre un tdpico en particular, el mismo que pue-
de tener o presentar consecuencias juridicas.

La “polémica” sucintamente descrita, en el fondo, a nuestro entender, es un pro-
blema de semantica, de modo que, en las dos posiciones, se sostiene que en un mo-
mento determinado la ley no regula un aspecto de la vida humana, aspecto que de al-
gun modo se encuentra en conflicto. Ahora bien, mas alla de este problema, lo im-
portante de esta introduccion es que nos ayude a establecer si el método analégico es
un procedimiento de interpretacion o de integracion legal, tomando en cuenta las
cuestiones previamente comentadas sobre la existencia de lagunas o vacios en un
cuerpo legislativo.

19. Carlos Ducci Claro, Interpretacion juridica, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1997, p. 57.

FORO 145



Pablo Egas Reyes

Una parte muy entendida de la doctrina de tributaristas, especialmente espafioles
e italianos, sostiene que, al no existir vacios en la legislacion, el procedimiento ana-
16gico no es un método de integracion juridica, sino un verdadero procedimiento de
interpretacion de las normas legales. Asi sustentan que la aplicacion analogica no es
un método que tiene como finalidad el tomar situaciones semejantes reguladas por
otras disposiciones del sistema, sino que la razén de ser de este proceso es el tener
en cuenta la ratio de la legislacion en general, esto es, la norma debe moverse dentro
del objetivo mismo de la legislacion para determinar su verdadero alcance, y éste es
el propdsito de la interpretacion analogica.

El profesor Andrea Amatucci ratifica esta posicion cuando dice que la pesquisa
analdgica “tiene naturaleza interpretativa...concluida en el ambito de la ratio, es de-
cir, dentro de los limites del concepto del caso en donde la norma debe obrar para
conseguir los objetivos deseados. La aplicacion analdgica aparece también cualitati-
vamente idéntica a la interpretacion, puesto que procura la construccion de una nor-
ma en el ambito de los juicios de valor contenidos en el sistema y, por tanto, la de-
terminacion de un supuesto que se armonice con la ratio de la misma norma”.20

Dentro de esta posicion se otorga al juez facultades de legislador en caso de va-
cio o laguna legal. Esta teoria es aplicable cuando la ley no tiene normas que puedan
resolver los casos concretos, es decir, que por alguna circunstancia especial el legis-
lador no pudo prever un suceso futuro dentro de una norma en particular. En este su-
puesto es necesario acudir a otro tipo de analisis y argumentaciones que puedan ayu-
dar a solventar esta falencia. Estos razonamientos tienen que estar acordes con la ra-
tio de la legislacion, a fin de que las conclusiones a tomarse sean coherentes con el
todo de un ordenamiento juridico.

Con otro criterio, ciertos tratadistas provenientes especialmente del continente
americano, sustentan la tesis de que si existen lagunas en la legislacion, y aseveran
que en cambio el procedimiento de aplicacion analdgica no es un modo de interpre-
tacion de la ley, sino que es un método de integracion de la misma. “...la analogia es
una forma de integracion del derecho, ante un vacio legal, y no la interpretacion de
una norma existente.”2!

No es posible, segiin esta ultima tesis, que se pueda interpretar algo que no exis-
te ni que se previd que exista. Si se presenta una laguna legal, esto es, un aspecto del
derecho que no ha sido tomado en cuenta por el legislador, entonces cémo es posi-
ble, si se presenta dicha situacién no prevista, que el juzgador pueda utilizar un mé-

20. Andrea Amatucci, La interpretacion de la Ley Tributaria en Tratado de derecho tributario, tomo I, Bogot4, Te-
mis, 2001, pp. 581 y 582.
21. Ramoén Valdés Costa, Curso de derecho tributario, p. 275.
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todo de interpretacién juridica sobre algo etéreo. En este caso no cabe comprension
alguna de disposicion, porque no existe. Lo obligatorio es integrar a otra parte de la
legislacion, que regule situaciones similares o parecidas, siempre y cuando asi lo au-
torice el conjunto del cuerpo legal.

Pensamos que la polémica surgida entre los tratadistas en relacion a la presencia
de lagunas o no en el derecho, es un problema en donde se coincide en que de algu-
na manera, y de alguna forma, no todo esta reglado por las normas juridicas, ya sea
porque el legislador no quiso normar dicha situacion, porque no se le ocurri6 o por-
que no podia predecir el futuro; entonces efectivamente existe una parte del derecho
que no esta regulado, y que para el caso concreto debe necesariamente obtenerse una
resolucidn.

Ahora bien, establecer si la analogia es o no una forma de interpretacion o inte-
gracion es otro problema, que en un primer momento se encontraria relacionado con
el tema de la existencia o no de vacios en la ley, empero nos ratificamos en el hecho
de no es sino un problema de semantica, y que podria abarcar soluciones conceptua-
les similares a las establecidas por los doctrinarios que tienen una posicion antagéni-
ca.

En este punto quisiéramos tomar partido en la discusién. Entendemos que concre-
tamente se presentan situaciones en que el derecho no preceptua sucesos especificos,
por la sencilla razén de que el legislador no puede abarcar todas las vicisitudes del
devenir del ser humano y, menos atin, prever lo que sucedera en el futuro. Entonces,
evidentemente, si se presentan vacios, lagunas o como quiera llamarse a estos feno-
menos de forma concreta en la legislacion. Compartimos el criterio de que el dere-
cho como tal, como ciencia, per se, no tiene orificios, no tiene vacios, sino que es la
ley la que sufre de estas falencias. Por lo tanto al tener deficiencias la legislacion, y
al presentarse un caso particular, en el cual no se encuentra o no existe una norma
que pueda reglamentarlo, es indispensable que el intérprete pueda llenar dicho vacio
de alguna forma.

La forma como se llene este vacio no puede ser libre o, mejor dicho, no puede ser
arbitraria, entendiendo esta palabra como la posibilidad de que el intérprete tenga to-
da la libertad para colmar dicha laguna, inclusive contrariando los grandes principios
juridicos del derecho en general. Al respecto seguiremos la explicacion del tratadis-
ta chileno Pablo Rodriguez Grez.22

El mentado estudioso sostiene que efectivamente se presentan lagunas juridicas
cuando no “existe norma fundante”, esto es, cuando no hay una disposicién expresa

22. Pablo Rodriguez Grez, Teoria de la interpretacién juridica, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1995, pp. 123-
132.
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que pueda adecuarse a un juzgamiento en particular. En este caso, propone que se si-
gan tres criterios, a fin de integrar al derecho las lagunas de la ley:

+ El primer criterio es el de la “coherencia analégica”, que consiste en escrutar

una norma que regule o resuelva una situacion similar a la analizada de forma
particular. Para este efecto, es indispensable estudiar si en un sentido hipotéti-
co el legislador hubiese contemplado el caso, lo habria resuelto de forma simi-
lar o al menos con criterios iguales. “La armonia l6gica del ordenamiento des-
carta la idea que dos situaciones semejantes se resuelvan de forma contradic-
toria o diametralmente distinta.”23

Un segundo criterio a adoptarse, cuando no existe una norma semejante de
aplicacion para que se aplique a una situacion particular, es el denominado cri-
terio de “coherencia global”, mediante el cual el intérprete debe tomar en
cuenta, al momento de comprender el caso, los grandes principios de la legis-
lacién, ya que de esta forma puede hacer un esfuerzo cientifico de tratar de
imaginarse que hubiese establecido el legislador en una situacién similar, a la
luz de dichos principios. “El intérprete est4 presumiendo cual habria sido la
norma general y abstracta que habria elaborado el legislador si se hubiere abo-
cado a la tarea de regular la situacion respecto de la cual hay un vacio legal.”24

Y finalmente, el tercer criterio es el de la “coherencia en la equidad”. Este cri-
terio debe ser utilizado cuando el intérprete no puede dilucidar si existe una
norma semejante o no puede encontrar o congeniar los grandes principios del
Derecho al caso en particular. “...1a equidad natural, en definitiva, es una apre-
ciacion subjetiva, una intuicién de justicia que cada persona elabora en su fue-
ro interno.”?5 La equidad es la aplicacion de la justeza en un caso concreto.

Finalmente, como corolario de todo lo dicho, hacemos nuestras las palabras de

Rodriguez cuando dice:

23.
24,
25.
26.

Queda demostrado, entonces, que tratindose de la integracion de lagunas legales, el

intérprete, conforme a los dos primeros criterios enunciados, lo que realmente hace es in-
terpretar el ordenamiento juridico. Solo en el tercer evento, cuando recurre a la equidad
natural, se aparta de él, aun cuando, a decir verdad, la equidad natural, como expresién de
una intuicién de justicia, esté relacionada y condicionada por el derecho positivo vigente,
afirmacién no necesariamente exacta y rigurosa en todos los sujetos que recurran a ella.26

Ibidem, p. 125.
Ibidem, p. 127.
Ibidem, p. 129.
Ibidem, p. 131.
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De lo dicho se puede concluir a priori que las propuestas de los tratadistas son per-
fectamente complementarias, tal como se lo ha demostrado. Sera el juzgador quien
opte en ltimo momento y de conformidad con su leal saber y entender por cualquier
método de solucion, para interpretar un hecho particular que no estuviese compren-
dido a primera vista por la legislacién, ya que la aplicacion de principios generales,
el respeto por la ratio del ordenamiento, el analisis de hechos similares y su forma de
resolverlos no son sino elementos que si estan presentes en el derecho positivo, y se-
ra el juez quien se encargara de descubrirlos en un caso en particular.

ANALOGIA E INTERPRETACION EXTENSIVA
EN EL DERECHO TRIBUTARIO

La diferencia entre la una y la otra, estriba en que la extensiva se refiere siempre en
forma exclusiva a la mayor o menor amplitud de las expresion lexical, mientras la analé-
gica, a un lado del texto estricto de la ley, la aplica siguiendo el ratio de la misma.??

La analogia como forma de interpretacion e integracion de la ley siempre ha sido
tomada con cierto celo por parte del derecho tributario, dada la presencia siempre vi-
gorosa del principio de legalidad tributaria en la conformacion de la prescripcion
impositiva, especialmente las disposiciones referentes al derecho tributario material.
(Hasta qué punto es posible, via aplicacion analdgica, el colmar vacios de ciertas si-
tuaciones en sistemas legislativos, cuyo requisito indispensable es el que cualquier
hecho se encuentre previamente normativizado, como en el caso tributario?

Otro punto que debemos determinar es el limite entre analogia e interpretacion ex-
tensiva de una disposicion ;Son criterios similares de comprension de la ley o tienen
diferencias sustanciales, al momento de interpretar una norma en particular?

Cuando se acepta que las normas tributarias puedan ser interpretadas de acuerdo
con todos los métodos de hermenéutica admitidos en derecho, tal como analizamos
anteriormente, entonces estamos admitiendo el resultado de la interpretacion. En el
momento que el intérprete, para entender el real alcance de un precepto, utiliza los
procedimientos que tiene a su mano otorgados por la ciencia juridica, debe aceptar
los resultados de la utilizacion de dicha metodologia. Asi el producto de la aplicacion
puede ser que la interpretacion restrinja los términos de la norma o los extienda.

Es improcedente que por via legal, el legislador pueda prohibir o limitar el resul-
tado del proceso interpretativo, ya que en definitiva estaria negando ia posibilidad de

27. José Vicente Troya Jaramillo, “La interpretacion de la Ley Tributaria en el Ecuador”, en Estudios de derecho tri-
butario, p. 121.
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interpretar las normas juridicas. O se puede interpretar o no se puede hacerlo. En el
primer caso, al aceptar la posibilidad de que se puedan interpretar las normas lega-
les, implicitamente el legislador esta aceptando cualquier resultado del proceso de
entendimiento de la ley. En el segundo caso no se podrian aplicar las normas, ya que
no estaria autorizado el proceso de interpretacion juridica para un tépico en particu-
lar, como, por ejemplo, la prohibicién de la utilizacion del criterio analégico en si-
tuaciones referentes a la interpretacion del hecho imponible o de las exenciones.

La interpretacion extensiva, conceptualmente hablando, se diferencia de la analo-
gia en que aquella opera directamente sobre un texto legal escrito, mientras que ésta
es un método por medio del cual se colman vacios legales. En la primera de las nom-
bradas, el intérprete otorgara a los vocablos utilizados en una norma en particular, un
sentido mayor o menor al que efectivamente presentan, a efectos de entender en su
justo término la disposicion que se quiere comprender. Esto se presenta porque his-
téricamente, cuando se han creado normas impositivas, el legislador tiene defectos
de redaccion, ya sea porque no es un técnico en la materia, o ya sea por la urgencia
con que generalmente dichas normas deben ser expedidas. De esta manera, el intér-
prete debe otorgar a dichos vocablos el sentido que buscaba dar el legislador, pero
que por cuestiones de semantica no lo ha podido efectuar.

Reiteramos la idea de que no es posible limitar de forma alguna el resultado de la
interpretacion juridica, ya sea que ésta favorezca o no al contribuyente o al Fisco.
Una vez que se encuentre autorizado el criterio interpretativo se debe respetar el re-
sultado del mismo, sin importar sus resultados.

De su lado, la aplicacion analdgica, como se ha visto anteriormente, opera sobre
lagunas o vacios de la ley. En este caso, y asi lo ha entendido la doctrina tributaria
mas autorizada, es posible limitar su aplicacién a ciertos 6rdenes del derecho fiscal.
Asi es que no es viable utilizar éste método de interpretacion, en situaciones de en-
tendimiento del hecho generador de la obligacion tributaria, entre otros topicos, ya
que se iria contra el principio de legalidad. Cuando de forma expresa el legislador
restringe la utilizacién de la analogia, no se puede aplicarla en los supuestos impedi-
dos, so pena de que el entendimiento de una disposicion sea equivocado y erréneo,
porque existe un precepto expreso que prohibe la utilizacién de un método de herme-
néutica especifico.

En la practica diaria a veces es muy dificil establecer el borde que diferencia la
analogia y a la interpretacion extensiva, en un caso en particular. Para el efecto es im-
portante establecer sobre qué orbita se aplicara cada criterio: si existe norma expre-
sa entonces estaremos frente a la interpretacion extensiva; en cambio, si no existe
norma expresa estaremos frente a la analogia.
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De todo lo dicho se infiere que la analogia es un método admitido en derecho co-
mo método de interpretacion e integracion de la Ley, sin embargo, ;cual es el proce-
dimiento para colmar estos vacios de la ley via aplicacion analdgica? Al efecto repli-
camos la propuesta del tratadista chileno Pablo Rodriguez, quien efectiia una expli-
cacion sobre la aplicacion de criterios interpretativos e integrativos, al momento de
presentarse una laguna legal, ilustracion que, a nuestro entender, también es valida
para el derecho tributario.

MODELO DE CODIGO TRIBUTARIO
PARA AMERICA LATINA (M.C.T.A.L.)

Los articulos 6 y 7 del M.C.T.A.L., con relacién a este tema, establecen lo si-
guiente:

Art. 6. La analogia es procedimiento admisible para colmar los vacios legales, pero en
virtud de ella no pueden crearse tributos ni exenciones.

Art. 7. En las situaciones que no puedan resolverse por las disposiciones de este C6-
digo o de las leyes especificas sobre cada materia, se aplicaran supletoriamente los prin-
cipios generales de derecho tributario y en su defecto los de otras ramas juridicas que mas
se avengan a su naturaleza y fines.

El Modelo recoge en gran parte las ensefianzas de la doctrina, aceptando el crite-
rio analdgico para llenar lagunas juridicas en el derecho tributario, aunque hacen én-
fasis sus autores de que la analogia no es un método de interpretacién propiamente
dicho sino de integracion para colmar vacios legales, situacion que ya fue analizada
con extension. En todo caso, es muy rescatable que de forma clara y directa éste de-
termine que la analogia es un sistema aceptado para ayudar al entendimiento de las
normas tributarias.

Ahora bien, aunque expresamente la analogia se encuentra aceptada en el Mode-
lo, también es cierto que la misma tiene sus limites establecidos: “en virtud de ella
no pueden crearse tributos ni exenciones”. Esto quiere decir que para cualquier otra
finalidad que no sean las restringidas, la analogia pueda ser utilizada sin problema,
como en el caso del derecho tributario formal y procesal. Inclusive, a nuestro crite-
rio, en aquellos aspectos de conformacion del tributo que no implique necesariamen-
te el niicleo mismo de la imposicion (el hecho generador, preponderantemente). En
todos los demas aspectos es perfectamente pertinente el empleo de la analogia.

La analogfa, pues, tiende exclusivamente a hacer posible la correcta aplicacién de los
tributos cuya existencia juridica es indudable y nunca a solucionar una controversia sobre
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le existencia o inexistencia del tributo. En caso de dudas, debe regir el principio funda-
mental que no hay tributo sin ley que lo establezca, ...28

Una vez aceptada la posibilidad de la utilizacion del criterio analégico, entonces,
,qué ayuda puede tener el intérprete para usarlo de forma expedita y con la claridad
suficiente? Para auxiliarnos con este problema, el modelo ha establecido en el art. 7
que, en caso de que no se puedan resolver las situaciones por parte de las normas ex-
presamente establecidas, se debe tomar en cuenta en primer lugar los principios ge-
nerales del derecho tributario, y, en caso de que no se los pueda utilizar, los princi-
pios de otras ramas juridicas que mas se concuerden con la naturaleza y fines de la
norma en cuestion. Nos parece acertada esta posicion porque en definitiva lo que bus-
can los creadores del Modelo es que el procedimiento para colmar vacios legales sea
un procedimiento que no se limite unicamente a buscar una norma similar o seme-
jante, sino que se realice un verdadero esfuerzo intelectual por ligar la situacion par-
ticular, con los principios generales o norma superior, en nuestro caso, del derecho
tributario, que puedan tener relacion o vinculacion con el caso especifico a ser com-
prendido. Podriamos pensar inclusive que los autores del modelo buscaban encontrar
la “ratio” de los conceptos tributarios, a fin de que los mismos se presenten como pre-
ponderantes al momento de la interpretacion de una norma en particular.

LEGISLACION ECUATORIANA

El art. 13 del Cédigo Tributario establece lo siguiente:

Art. 13. Normas Supletorias. Las disposiciones, principios y figuras de las demaés ra-
mas del Derecho, se aplicardn unicamente como normas supletorias y siempre que no con-
trarien los principios de igualdad y generalidad.

La analogfa es procedimiento admisible para colmar los vacios de la Ley, pero en vir-
tud de ella no pueden crearse tributos ni exenciones...

El segundo inciso de la norma ecuatoriana es una repeticion del art. 6 del mode-
lo, para lo cual ratificamos la explicacién expuesta al analizar dicha disposicion, no
obstante reiteramos que en el derecho ecuatoriano también se admite de forma expre-
sa la analogia como método de interpretacion para llenar las lagunas legales, pero in-
corporando dos restricciones expresas: como consecuencia de la aplicacién de este

28. Carlos Giuliani Fonrouge, Rubens Gomez de Sousa y Ramén Valdés Costa, Reforma tributaria para América
Latina: modelo'de Cédigo Tributario, p. 14.
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procedimiento no pueden crearse tributos ni exenciones, ya que con ello se violaria
el principio constitucional de legalidad.

En cuanto al primer inciso, referente a la aplicacion de principios y preceptos de
otras ramas juridicas, es perfectamente viable hacerlo, siempre y cuando no se rom-
pan con los principios de igualdad y generalidad tributaria. Estos dos ultimos princi-
pios tienen directa relacion con la configuracion y establecimiento del tributo, por lo
que es perfectamente viable que los principios de otras ramas del derecho se los pue-
da considerar en el entendimiento de otras partes del derecho tributario, como suce-
dia en el modelo. Se la puede aplicar para colmar vacios procesales o formales en ge-
neral, y, también en algunos casos, cuando por problemas de semantica o falta de co-
nocimiento del legislador, se omite regular una realidad concreta, el intérprete debe
integrar la ley tomando en cuenta otros principios o disposiciones, que tengan rela-
cién con el tema. Asi, por ejemplo, el art. 18 del Cédigo Civil Ecuatoriano enumera
una serie de métodos de interpretacion juridica, que son aquellos que generalmente
han estado vigentes desde la expedicion misma de este cuerpo legal.

La analogia, por tanto, en el derecho del Ecuador, es aceptada de forma expresa 'y
asi también lo ha entendido la jurisprudencia en algunos fallos, en los cuales se ha
procedido a aplicar este método para solucionar dificultades de interpretacion de pro-
blemas particulares, pero siempre cuidando que su aplicacion no interfiera con los
principios de tributacién general, esto es, cuidando la ratio legis de las normas impo-
sitivas y sus principios inspiradores.

Asi, en los fallos dictados por la Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Su-
prema de Justicia, dentro de los casos relativos a la disposicion procesal que estable-
ci6 que la Administracion Tributaria tiene ciento veinte dias habiles para resolver las
reclamaciones y recursos de los contribuyentes, caso contrario se entendera que las
pretensiones de los reclamantes han sido aceptadas en su totalidad (Primera disposi-
cién transitoria de la Ley No. 05 de 10 de marzo de 1994), la Sala resolvi6 que “la
normativa del art. 21 de la ya citada Ley 05, no se ha referido a los efectos juridicos
posteriores de la aceptacion tdcita de los reclamos o recursos administrativos tribu-
tarios, determinando ello, un vacio de la ley, que refiere al juzgador tener en cuenta
la aplicacion del art. 13 del Cédigo Tributario, que dice: ‘La analogia es procedi-
miento admisible para colmar los vacios de la Ley, pero en virtud de ella no pueden
crear tributos ni exenciones’, que en la especie no se trata de ninguno de estos dos
supuestos”. Procediendo la Sala a establecer, de forma coherente y légica, que el
efecto es que ésta, la pretension del actor no respondida por el Fisco, tiene el carac-
ter de acto ejecutoriado y debe ser cumplido por la Administracion Tributaria. (Ex-
pediente No. 38-96, R.O. 39, 8-1V-97).
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PRINCIPIO DE LA CONSIDERACION ECONOMICA EN
LAS NORMAS DE CALIFICACION DEL HECHO IMPONIBLE

GENERALIDADES

El tema de la consideracion econdémica para la calificacion de los preceptos que
regulan de forma expresa el hecho imponible de una obligacién tributaria, ha sido
muy discutida por parte de los estudiosos. La principal polémica se debate en rela-
cién .un la posibilidad de tener una herramienta de interpretacion que pueda salirse
del 4mbito juridico y dar preeminencia al ambito econémico sobre aquel. En todo ca-
S0, nos parece que también en este punto, como en el tépico sobre la naturaleza mis-
ma de la analogia, se podria presentar una tautologia.

Esta posicion aparece por primera vez en Alemania, a propdsito de la expedicion
de su ya célebre Ordenanza Tributaria (1919), en la cual por problemas de interpre-
tacion del hecho imponible, referente al abuso de los contribuyentes al utilizar nor-
mas juridicas del derecho privado con el Gnico fin de evadir las cargas tributarias, el
Estado prescribid la posibilidad de que el intérprete pueda en un momento determi-
nado establecer la verdadera voluntad del contribuyente en un negocio juridico, esto
es, calificar la realidad econdmica de dicho acto, y valorarlo en su justo término pa-
ra efectos tributarios. Este mismo criterio fue adoptado inmediatamente por Francia,
Italia, Suiza, Estados Unidos de América, y también por algunos paises del Cono Sur
del continente americano.

En primer lugar no podemos olvidar que la base de todo hecho imponible es la
consideracion de la capacidad contributiva de los sujetos pasivos. Sin esta conside-
racion, inclusive el propio hecho imponible no podria existir como tal. “La teoria sos-
tenida considera como base o fundamentacion general de los impuestos, el principio
de la capacidad contributiva...”29

Por otro lado, tampoco se puede soslayar que el hecho imponible puede consistir
en un hecho econémico o en un hecho juridico. Generalmente la primera de las con-
sideraciones es la que usualmente se presenta como presupuesto de hecho del hecho
imponible, toda vez que en definitiva, la obligacion tributaria tiene consecuencias
econdmicas, en concordancia con el principio de generalidad, que determina que to-
dos los ciudadanos de un Estado estan en la obligacion de sostenerlo, a través de car-
gas fiscales justas y legales.

29. Dino Jarach, Prélogo a la segunda edicién de El hecho imponible, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1982, 3a. ed.,
p. XXVL
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Ahora bien, no cabria duda alguna en la interpretacién del hecho imponible si és-
te consistiria en un hecho juridico, como cuando la ley establece que estan gravados
cierto tipo de actos formales como la celebracién de contratos de mutuo, arrenda-
miento mercantil, prenda, hipoteca, etc. En este caso, la comprensioén es muy senci-
lla: una vez que se realice el acto o contrato, entonces habra nacido la obligacion tri-
butaria, sin tomar en cuenta cualquier otro tipo de criterio adicional.

El problema se presenta cuando el hecho imponible se encuentra establecido por
una realidad econdmica. En este supuesto, logicamente se deberia interpretarlo to-
mando en cuenta dicha realidad econémica pero normativizada en una disposicion;
de esta manera no cabrian tampoco dudas en el alcance del precepto y de lo que el
legislador quiso normar. La duda se presentaria cuando dicha disposicion, por pro-
blemas de redaccion o porque los contribuyentes de forma fraudulenta puedan forzar
su comprension, entonces seria licito que el intérprete en un momento determinado
pueda salirse de esta realidad econdmica normativizada, y darle un alcance mayor,
pero basado en el principio de la realidad econdmica de la situacion. Es una situacion
compleja que trataremos de responder.

FUNDAMENTACION

Hay que aclarar que cualquier fase de la interpretacion de preceptos legales, y el
del hecho imponible no puede ser la excepcion, es un proceso netamente juridico y
esa es su esencia. Esto quiere decir que en la comprension de la ley se debe aplicar
preeminentemente un procedimiento juridico que tenga como objetivo tultimo el en-
tender la norma en cuestion en todo su sentido.

El fundamento de la interpretacion de la realidad econémica parte de la idea de
que en la norma del hecho imponible se ha juridificado una realidad econémica, que
un momento determinado el legislador la estableci6 en relacion con la capacidad con-
tributiva de los sujetos pasivos, por tanto al momento de interpretar dicha disposicién
es necesario tomar en cuenta este fendmeno econémico que el hacedor de la ley lo
incluyé en el precepto correspondiente, y que en definitiva es el motivo del estable-
cimiento de dicho hecho imponible. De esta forma, este tipo de interpretacion se
“...basa en que el criterio para distribuir la carga tributaria surge de una valoracién
politica de la capacidad contributiva que el legislador efectud teniendo en cuenta pre-
cisamente la realidad econdmica. Siendo ello asi, solo se lograra descubrir el verda-
dero sentido y alcance de la ley, recurriendo a esa misma capacidad econdmica que
se quiso aprehender en el momento genésico del tributo”.30

30. Héctor Villegas, Curso de finanzas, derecho financiero y tributario, Buenos Aires, Depalma, 1999, 7a. ed., pp.
170y 171.

FORO 155



Pablo Egas Reyes

Por consiguiente, cualquier tipo de interpretacion que tenga como fundamento el
criterio de la realidad econémica obligatoriamente debe moverse dentro de la situa-
cién normativizada, esto es, dentro de los limites que dicha norma establece. Lo con-
trario podria significar la posibilidad de una discrecionalidad total por parte del in-
térprete, lo que supondria la existencia de inseguridad juridica. No seria aceptable,
desde el punto de vista técnico de la hermenéutica juridica, que el intérprete pueda
dejar de lado las consideraciones juridicas establecidas en la disposicion, y hacer pre-
valecer significados de la ciencia econdmica, que no necesariamente pueden estar
positivizados en las disposiciones correspondientes. Reiteramos la idea de que siem-
pre el proceso de interpretacion es un procedimiento juridico, en el cual, esencial-
mente no pueden tomar parte otras ciencias, aunque la norma pueda reglamentar o
tomar realidades de otras materias del saber humano.

La principal controversia que se suscita hasta la actualidad es cuando, de una u
otra forma, el intérprete puede dar preferente aplicacion a los saberes econdmicos
que a la ciencia juridica, en el entendimiento de una disposicion sobre el hecho im-
ponible. Inclusive, en un primer momento, la propuesta realizada por Enno Becker
en Alemania sobre este punto en la antes mentada Ordenanza Tributaria, ha sido cri-
ticada porque se entendia que la realidad econdmica de un negocio juridico predomi-
naba sobre el analisis mismo de la naturaleza y consecuencia juridica de dicho acto.
Asi, por ejemplo, Gonzalez Garcia sostiene que “...la realidad que estudia el jurista
es una realidad normativizada, donde el proceso interpretativo es exclusivamente ju-
ridico. Por ello, el significado econémico, en tanto juristas, es irrelevante, mas no
cuando éste forma parte de la norma, con una remision expresa. Jamds por via inter-
pretativa se habria llegado a la consideracién econémica de las normas tributarias.
Pero el limite que marca la letra de la ley fuerza a esta consideracién”.3!

APLICACION DEL PRINCIPIO DE LA CONSIDERACION
ECONOMICA EN LA INTERPRETACION DEL HECHO IMPONIBLE

(En qué momento se debe atender al significado econémico de una disposicién
que determine el hecho imponible? ;Cuando el intérprete debe hacer uso de esta fa-
cultad. La doctrina en este punto es homogénea? Sucede con alguna frecuencia, y en
algunos casos es licita esta posicion, que el contribuyente busque de alguna forma
que la incidencia tributaria en el acto o negocio sea la menor posible. El problema se
presenta cuando en este afan se utilizan figuras juridicas cuya naturaleza difieren sus-
tancialmente del fin que persiguen los negocios, con el tnico objetivo de tener un

31. Eusebio Gonzélez, Interpretacion de las normas tributarias, p. 64.
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rendimiento impositivo lo mas reducido posible, caminando por los limites de lo li-
cito frente a lo ilicito.

Siguiendo preponderantemente al profesor Dino Jarach32 en este punto, cuando se
presenta un negocio juridico que deba realizar el contribuyente, el mismo se plasma
generalmente en un acto o contrato. Pues bien, en este acto o contrato se deben dis-
tinguir dos situaciones importantes que tienen relevancia para el derecho tributario:
el intentio facti (intencion empirica) y el intentio juris (intencion juridica). El prime-
ro significa la finalidad misma del negocio realizado, “la relacién econémica que las
partes se proponen crear”; mientras que el segundo significa la voluntad de las par-
tes para circunscribir el intentio facti en un acto o contrato determinado, en una figu-
ra juridica formal, el mismo que tendra ciertos efectos, de acuerdo a la figura a esco-
gerse. Cuando existe causalidad entre el intentio facti y el intentio juris se ha cum-
plido en todas sus partes la voluntad de los negociantes, porque el objetivo econémi-
co del negocio ha sido encuadrado en una figura acorde con dicho objetivo. El ejem-
plo mas claro de esto se da cuando se celebra un contrato de compraventa, que tiene
por objeto la transferencia de bienes a cambio de un precio. En este caso, la finalidad
econdmica es la adquisicion de un bien a cambio del pago de dinero, situacion que
cobija perfectamente el mentado contrato.

La incertidumbre se presenta cuando las partes tienen una finalidad econémica es-
pecifica, pero, por razones fiscales, resuelven adoptar una figura juridica que no sea
acorde o consecuente con la finalidad del intentio facti. En este caso “...estamos
frente al fenémeno de la evasion fiscal...” Para Jarach no es importante el intento ju-
ris, dentro de la interpretacion del hecho imponible, sino la intencién empirica del
contribuyente, ya que ésta es la que estara sujeta a las consecuencias impositivas de-
terminadas, siendo indiferente la intencion juridica.

Un ejemplo de este ultimo supuesto se podria presentar en el mismo caso de una
compraventa. Tanto vendedor como comprador, por efectos netamente tributarios,
constituyen una sociedad, aportando como capital de la misma, el uno el bien mate-
ria de la transferencia, y el otro, el dinero que es el pago de la compra. Dejan pasar
un tiempo, y se disuelve la sociedad, y dentro del proceso de liquidacién al que apor-
to el bien le toca el dinero, mientras que al que aport6 el dinero le toca el bien. Otro
ejemplo paradigmatico es el que tiene que ver también con una compraventa, donde
el vendedor constituye una sociedad con la aportacion de los bienes materia de la
venta. Una vez constituida la sociedad procede a ceder las acciones de la misma al
comprador, porque la cesién de acciones se encuentra sustancialmente gravada con
menos impuestos que el contrato de compraventa. Son situaciones en que el intentio

32. Dino Jarach, El hecho imponible, pp. 146-165.
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facti es la compraventa, pero se las encaja en figuras que nada tienen que ver con la
finalidad del negocio econdémico de las partes.

Abhora bien, ;qué debe hacer el intérprete frente a situaciones como las descritas?
;Deberia limitarse a respetar la forma juridica como tal, y examinar la incidencia im-
positiva dentro de estos limites? La légica nos diria que no es posible. En este punto
cabe considerar, y en esto coincidimos con el autor, de que mas alla de la intencion
juridica es necesario analizar la intencion empirica, es decir, el verdadero objetivo de
un negocio, prescindiendo de las formas, si es que éstas no tienen significacion para
el derecho impositivo o si la utilizacién de las mismas fuerzan la aplicacion del de-
recho. Al tener autonomia el derecho tributario, como se ha analizado en este traba-
jo, puede de forma soberana establecer los fundamentos del hecho imponible de for-
ma técnica e independiente a otros factores que podrian influenciar en él. Asi, lo que
se encuentra positivado es un hecho econdmico, y sobre dicho hecho se tiene que rea-
lizar cualquier tipo de interpretacion, descartando los actos que configuren dicho ne-
gocio. De esta forma, el intérprete puede siempre analizar directamente la finalidad
de un negocio a efectos tributarios, sin tomar en cuenta las figuras juridicas que los
cobijen, sin embargo, sera mas facil para el intérprete, desde un punto de vista prac-
tico, el analizar también el acto juridico a fin de establecer si dicho acto tiene causa-
lidad o relacién directa con el intentio facti de las partes.

Finalmente esta metodologia de interpretacion siempre puede traer dudas y podria
inclusive ser usada abusivamente por parte de la administracién en un momento de-
terminado. Esta situacion ocurrio, por ejemplo, en la Alemania nazi, teniendo como
base el art. 4 de la Ordenanza Tributaria de 1919. Al efecto es necesario siempre con-
tar con los auxilios que la propia doctrina nos presenta, especialmente uno: no violar
el principio de legalidad so pretexto de consultar las “consecuencias econdmicas” del
acto. Lo que interesa, aqui, es si la finalidad real del negocio se encuentra encuadra-
do en una norma impositiva en particular, independientemente de la forma que se
adopte, y solo de esta manera cualquier interpretacion podra tener visos de legalidad.
No hay que olvidar que la imposicion proviene de la ley y no de la voluntad de las
partes como los negocios juridicos, por lo que esta implicito, que la letra de la ley no
es susceptible de acuerdos privados entre particulares.

EL FRAUDE A LA LEY

El fraude a la ley es una figura que no se encuentra especificamente establecida
en nuestros derechos, sin embargo, su significacion doctrinal y su establecimiento en
otras legislaciones, como la espaiiola por ejemplo, hacen que su estudio sea intere-
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sante dentro del tema de la aplicaci6n de la significacién econémica en la interpreta-
cién del hecho imponible.

Se define el fraude a la ley “...como uno o varios actos que originan un resulta-
do contrario a una norma juridica y que se han amparado en otra norma dictada con
distinta finalidad”.3? El fraude a la ley consiste en que un acto o negocio se realiza
bajo el amparo de una norma denominada de cobertura, porque como su palabra lo
dice, cobija o disfraza bajo este supuesto legal el acto, cuando en definitiva lo que
persiguen los particulares es la violacién de otro u otros preceptos juridicos conoci-
da norma defraudada. Esta actuacion tiene como finalidad el obtener una carga fiscal
menor.

Pensamos que esta figura, entre otras que ha desarrollado la doctrina como la si-
mulacién y la economia de opcidn, tiene como finalidad presentar desde el punto de
vista doctrinal otra posicion en relacion a la interpretacion de la causa econémica de
los negocios realizados por entes privados, y que tengan significacion fiscal. Asi se
propone que el fraude a la ley debe ser analizado desde el punto de vista de la natu-
raleza misma del contrato, descartando el significado econémico del mismo. “Pues
se trata de buscar la coincidencia entre la voluntad de las partes y la causa tipica del
contrato realizado, y esa es una operacion juridica, que para nada necesita de averi-
guaciones sobre la realidad econdémica.”34 Esta posicion difiere de la mantenida por
Jarach.

En todo caso, nos alineamos a los analisis presentados por Jarach, ya que abarcan
un universo mas amplio, mas directo, y mas relacionado con el concepto de tributo,
sin que eso signifique una violacion del principio de legalidad. Hemos reiterado que
toda interpretacion, y, mas atn, aquella referente al hecho imponible, siempre impli-
ca un procedimiento juridico en el cual la realidad econémica es tomada en cuenta,
en tanto en cuanto sea positivada en un precepto en particular. Es imposible negar la
influencia que tiene lo econémico en las reglas fiscales, sin embargo, su influjo de-
be estar limitado a lo que dispone la norma expresamente.

Como corolario de todo lo dicho, nos hacemos eco de las siguiente palabras del
profesor Jarach: “...la autonomia dogmatica del derecho impositivo tiene por conse-
cuencia que el impuesto debe ser aplicado a la relacion econdmica, prescindiendo de
las formas juridicas, toda vez que éstas sean inadecuadas para aquélla, exista o no in-
tencion de evadir el impuesto y sea éste criterio, favorable al Fisco o al contribuyen-
te”.35

33. Juan Martin Queralt, y otros, Curso de derecho financiero y tributario, p. 185.
34. Eusebio Gonzélez Garcia, /nterpretacion de las normas tributarias, p. 73.
35. Dino Jarach, Curso de derecho tributario, p. 161.
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MODELO DE CODIGO TRIBUTARIO
PARA AMERICA LATINA (M.C.T.A.L.)

El art. 8 del modelo, establece lo siguiente:

Art. 8. Interpretacién del Hecho Generador. Cuando la norma relativa al hecho gene-
rador se refiera a situaciones definidas por otras ramas juridicas, sin remitirse ni apartar-
se expresamente de ellas, el intérprete puede asignarle el significado que més se adapte a
la realidad considerada por la ley al crear el tributo.

Las formas juridicas adoptadas por los contribuyentes no obligan al intérprete, quien
podra atribuir a las situaciones y actos ocurridos una significacién acorde con los hechos,
cuando de la ley tributaria surja que el hecho generador fue definido atendiendo a la rea-
lidad y no la forma juridica.

Cuando las formas juridicas sean manifiestamente inapropiadas a la realidad de los he-
chos gravados y ello se traduzca en una disminucion de la cuantia de las obligaciones, la
ley tributaria se aplicaré prescindiendo de tales formas.

La disposicion transcrita ratifica la autonomia cientifica del derecho tributario.
Asi explica con mucha claridad el entendimiento del hecho imponible en una situa-
cion concreta.

El primer inciso se refiere de forma especifica a la comprension de significados y
conceptos de otras ramas del derecho incluidas como parte del hecho generador, en
el caso que el legislador no se remita expresamente a dichos institutos ni tampoco los
limite. En este supuesto, el intérprete no se encuentra obligado a tomar dichos con-
ceptos para interpretar el alcance del hecho imponible. Es potestativo para el intér-
prete considerar o no dichas nociones, ya que lo que tiene que hacer es asegurar que
el significado de las mismas se adecue a la naturaleza de la obligacién tributaria co-
rrespondiente. Si estas definiciones extra fiscales tienen que ver con la naturaleza del
tributo establecido, entonces si cabe tomarlas en consideracion, pero, en el caso con-
trario, si quien aplica la ley establece que dichos conceptos no son adecuados al tri-
buto impuesto, no tiene la obligacién de considerarlos, sino de aplicarlos de confor-
midad con la ratio de la legislacion.

Nos parece una solucion acertada porque quita una camisa de fuerza para el intér-
prete, adecuandola a la finalidad del derecho tributario: que sus disposiciones relati-
vas al hecho imponible no se las puede aplicar tomando en cuenta criterios ajenos al
impositivo, sino que es menester adecuarlos a los objetivos del mismo. De esta for-
ma, se esta precautelando el verdadero alcance de una norma tributaria, el principio
de legalidad.
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Los incisos posteriores del precepto, segundo y tercero, en cambio toman en cuen-
ta de forma directa toda la teoria de la aplicacion del principio de la realidad econ6-
mica al interpretarse el hecho generador. Asi regula el tema referente a la preeminen-
cia de la sustancia sobre la forma: cuando la ley ha gravado un supuesto tomando en
cuenta elementos de la realidad, esta prevalecera en su aplicacion frente a las formas
que le pudieran dar a dicha realidad los contribuyentes. Se establecen en definitiva
dos situaciones hipotéticas: por un lado cuando se grava una realidad concreta y no
se acepta las figuras juridicas que las abarquen; y, por otro lado, cuando se utilizan
directamente las figuras juridicas deformadamente, a fin de aminorar el peso del gra-
vamen impositivo.

Nos parece que la disposicion engloba correctamente la doctrina mencionada en
los numerales anteriores, por lo que nos remitimos a dicha explicacion.

LEGISLACION ECUATORIANA

El primer inciso del art. 12 del Cédigo Tributario establece lo siguiente:

Art. 12, Interpretacion de la Ley. Las normas se interpretaran con arreglo a los méto-
dos admitidos en Derecho, teniendo en cuenta los fines de las mismas y su significacién
econdmica.

En la ultima parte de la disposicion se hace constar las frases “teniendo en cuen-
ta los fines de las mismas y su significacion econdmica”. La redaccion del articulo
en esta parte es poco feliz, toda vez que introduce una camisa de fuerza para el intér-
prete. Al incluir la conjuncioén “y” en la misma, el intérprete se obliga a interpretar
las normas tributarias de conformidad con la finalidad de las leyes y su significacion
econdmica. No le permite al intérprete el poder determinar el verdadero alcance de
la disposicion, sino en tanto en cuanto utilice las dos posibilidades juntas: que la nor-
ma tenga relacion con la esencia general de la legislacion y que tenga conexioén con
la realidad econdmica que regula. Que pasaria si, en un momento determinado, el he-
cho imponible no establece un hecho econémico como parte del presupuesto de he-
cho; entonces, en caso de duda, no se podria entender la disposicion de la finalidad
que persigue, en relacion con el conjunto de la legislacion, porque no tendria a la ma-
no un hecho econémico para entenderlo de forma conjunta.

Pensamos que en este punto seria conveniente modificar la parte de la norma que
trae problemas: se deberia eliminar la conjuncion “y”, y en su lugar, colocar la letra
“0”; de esta manera se daria mas espacio para entender la ley a quien tenga que apli-

car la misma.
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De la redaccion del precepto transcrito, entendemos que, en el caso ecuatoriano,
se acepta a priori el principio de significacion econdémica para interpretar el hecho
imponible. Complementa este punto, la redaccion del art. 16 del mismo cuerpo legal:

Art. 16. Calificacién del Hecho Imponible. Cuando el hecho generador consista en un
acto juridico, se calificara conforme a su verdadera esencia y naturaleza juridicas, cual-
quier sea la forma elegida o la denominacién utilizada por los interesados.

Cuando el hecho generador se delimite atendiendo a concepto econémicos, el criterio
para calificarlos tendra en cuenta las situaciones o relaciones econémicas que efectiva-
mente existan o se establezcan por los interesados, con independencia de las formas juri-
dicas que utilicen.

Es muy interesante la posicion del legislador ecuatoriano porque recoge en la nor-
ma transcrita tanto los criterios de la doctrina como las sugerencias realizadas en el
Modelo, abarcando el estudio de la naturaleza juridicas de los actos materia del he-
cho generador asi como el analisis de los conceptos econémicos que han sido toma-
dos en este mismo hecho. En primer lugar, se aclara implicitamente que el hecho ge-
nerador puede consistir en un hecho juridico o un hecho econémico. Para los dos
efectos, dichos conceptos deben constar de forma expresa en la regulacién.

En el caso del efecto juridico, tomamos la posicion de la doctrina espaifiola, me-
diante la cual se analiza la naturaleza juridica del acto, a fin de establecer las conse-
cuencias del mismo, y su significacion impositiva. Si el acto juridico materia del he-
cho imponible ha sido sustancialmente deformado, a través de la aplicacién de una
figura inadecuada, el intérprete debe desentrafiar la verdadera naturaleza de dicho ac-
cionar, a fin de establecer la justa retribucion tributaria.

En el segundo de los casos, cuando el hecho imponible implica conceptos econd-
micos, debe primar el criterio de estos conceptos econémicos pero normativizados,
esto es, en las palabras de Jarach el intentio factis, es decir, la finalidad econémica
del negocio, por sobre el intentio juris, en otras palabras, el encuadramiento de dicha
finalidad en una forma juridica. En este caso, el intérprete debe dar prevalencia de
aplicacion a la intencién empirica, que es en definitiva, la raz6n de ser de las normas
que regulan el hecho imponible.

Finalmente comentamos que la teoria de la significacion econémica del hecho im-
ponible, como el principio de comprension de los actos juridicos a través del anali-
sis de su verdadera naturaleza, ha sido recogido por el legislador ecuatoriano de for-
ma muy aceptable, ya que constituye una ayuda para el intérprete al momento de
aplicar una disposicion en particular.

La Sala Especializada de lo Fiscal de la Corte Suprema de Justicia ha emitido al-
gunas sentencias en torno al tema tratado, entre las cuales se pueden destacar: el Ex-
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pediente de Casacién No. 23-94, R.O. 573, 22-X1-94; Expediente de Casacién No.
45-94, R.0. 764, 22-VIII-95; Expediente de Casacién No. 2-94, R.O. 903, 13-III-96.

LA INTERPRETACION
EN LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA

GENERALIDADES

La Administracién Tributaria, entre las acciones y facultades que realiza diaria-
mente, efectila una tarea fundamental al interpretar y aplicar las normas impositivas,
con las cuales administra los tributos que se encuentran a su cargo. Esta tarea, sin em-
bargo, es un trabajo arduo y dificil, porque no siempre cuenta con los medios y per-
sonal capacitado pare el efecto, o por otro lado, dicha interpretacién se encuentra
marcada, en no pocas ocasiones, por una linea en la que se destaca preponderante-
mente el criterio fiscalista. Quiza esta Gltima afirmacion tenga su justificativo en el
hecho de que los contribuyentes, por lo general, por cualquier medio tratan de ami-
norar sus cargas fiscales, buscando los mecanismos a través de los cuales puedan
cumplir con este cometido, caminando en algunas ocasiones, por los dudosos limites
que bordean lo legal de lo ilegal.

La tarea de la administracion, por tanto, no es un trabajo facil y sencillo; al con-
trario, para administrar los impuestos que se encuentran bajo su responsabilidad tam-
bién tiene que contar con herramientas basicas que le ayuden en esta misioén. Algu-
nas de esta ayudas se presentan en la utilizacion de las facultades que le son inheren-
tes: Determinadora, Resolutiva, Sancionadora, Reglamentaria y Recaudadora, que
para hacerlas practicas, necesariamente tiene que realizar procesos de interpretacion
de los preceptos tributarios que las regulan.

En la otra orilla se encuentran los contribuyentes, quienes requieren para el cum-
plimiento de sus obligaciones fiscales, contar con los elementos que les permitan te-
ner seguridad juridica en torno al tema. Asi, en no pocas situaciones, y con ocasién
de las miultiples y continuadas reformas que tienen las leyes impositivas, muchas ve-
ces el sujeto pasivo se encuentra en una posicion de total inseguridad juridica, ya que
el cambio tan rapido de las disposiciones pone al obligado tributario en serios pro-
blemas al momento de aplicar la norma en particular. Inclusive cuando pregunta a la
administracién sobre el alcance o aplicacion de una disposicién nueva, la misma en-
tidad pablica no la conoce a fondo, o no ha determinado un criterio cierto sobre el te-
ma, complicando el accionar del ciudadano.

La interpretacion de las normas de imposicion para efectos de su aplicacion prac-
tica debe ser la principal tarea de la administracion. Esta labor se realiza cuando el
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Fisco efectlla determinaciones tributarias, resuelve reclamos y recursos, contesta las
inquietudes de los contribuyentes a través de la denominada consulta, cuando aplica
sanciones, cuando emite resoluciones que tienen el caracter de generales, cuando
emite disposiciones o circulares a sus inferiores, inclusive cuando realiza tareas de
recaudacion. Es decir, que el proceso interpretativo se encuentra presente en todo el
accionar de la administracion tributaria.

Se entiende que la forma como procede la interpretacion de las normas tributarias
por parte de la administracion sera aquella determinada tanto en las normas juridicas
como en los principios doctrinarios del derecho tributario. No existe secreto en esto,
asi como el juzgador o el contribuyente tienen la facultad de comprender las dispo-
siciones impositivas a la luz de los principios tributarios y la legislacion vigente, la
administracion, con mas razén, utilizara los métodos antes enunciados.

No es materia del presente trabajo realizar un analisis pormenorizado de cada una
de las facultades de la administracion ni como se las efectiviza en la realidad sino,
mas bien, analizar someramente cémo influye la interpretacion en ciertos institutos
que, por su importancia, los traemos a colacion. Estos institutos son la consulta, las
circulares y las resoluciones que tienen el caracter de aplicacion general y obligato-
ria. Alertamos al lector que no realizaremos un analisis pormenorizado de cada uno
de estos temas, ya que su estudio supondria un examen mas profundo, sino, mas bien,
aparte de explicar sucintamente los conceptos y naturaleza los casos a tratarse, se es-
tudiara el papel de la interpretacioén y sus consecuencias particulares.

LA CONSULTA

La institucién de la consulta vinculante es un instrumento de importancia para lograr
la seguridad juridica y para conseguir la transparencia en las relaciones entre la Adminis-
tracion y los particulares.36

Pensamos que el principal objetivo de la consulta tributaria es la uniformidad de
los criterios de apreciacion de las normas juridicas de la materia, logrando con esto
el siempre anhelado cumplimiento del principio de la seguridad juridica.

La consulta tiene su fundamento en el derecho de peticién de los contribuyentes,
inclusive elevado en disposiciones de caracter constitucional, mediante el cual se re-
quiere conocer el alcance de una norma en la aplicacion de un caso concreto. Para el

36. José Vicente Troya Jaramillo, “La Consulta Tributaria en el Ecuador”, en Revista Latinoamericana de Derecho
Tributario, tomo 0, Madrid, Marcial Pons, 1996, p. 195.
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efecto se hace un cuestionamiento a la administracion, la misma que se encuentra en
la obligacion de responder dichas inquietudes.

(Pero cuales son los efectos de la respuesta dada por el Fisco? En primer lugar es
importante mencionar que cuando el contribuyente pregunta sobre el tratamiento de
una norma, lo que quiere es asegurarse que, efectivamente, el pronunciamiento o la
respuesta que presente la administracion, a mas de aclarar el problema de hermenéu-
tica juridica suscitado, obligue a la administracion tributaria a respetar dicho pronun-
ciamiento en el futuro. De aqui se establece que este instituto tiene la caracteristica
de ser vinculante para el Fisco, esto es, que su pronunciamiento ante la duda de un
sujeto pasivo le es inherente o, mejor dicho, solo podria modificarlo si las circuns-
tancias base de la consulta también se modifican o fueren distintas al supuesto pre-
guntado. Caso contrario la consulta es inamovible y su criterio debe ser respetado en
las actuaciones futuras de la administracion.

De lo dicho se desprende que la interpretacién tributaria es indispensable al mo-
mento de absolver una consulta. La administracion en el pronunciamiento que reali-
za debe interponer los métodos de interpretacion de las normas impositivas, porque
de esta manera lograra que el resultado del proceso interpretativo sea el justo y legal.

Esto ultimo es lo deseable, sin embargo, en no pocas ocasiones ocurre el fenéme-
no contrario, ya que suelen resolverse consultas sobre casos idénticos, en los cuales
se pide la absolucién de un mismo punto de derecho y la respuesta es diametralmen-
te distinta. Un ejemplo es el caso de las consultas emitidas a la Asociacion de Agen-
tes Navieros del Ecuador (ASONAVE), por parte de la ex directora general del Ser-
vicio de Rentas Internas del Ecuador, al consultarsele sobre el tema del domicilio tri-
butario de las lineas navieras extranjeras (empresas constituidas al amparo de leyes
extranjeras). En la primera de las consultas contest6 indicando que dichas sociedades
se encontraban domiciliadas en el pais, como establecimiento permanente, y luego
mds tarde, al absolver otra consulta de igual naturaleza, respondi6 indicando que di-
chas entidades no tenian domicilio ni establecimiento permanente en el Ecuador, co-
mo en efecto ocurria.

Situaciones como las descritas, que reitero no son pocas, atacan al principio de se-
guridad juridica. A esto se une el hecho de que existe el principio y también la exigi-
bilidad legal de que la absolucion de las consultas tengan que ser publicadas a fin de
contar un orden sistemético de las mismas que ayudarian tanto a contribuyentes co-
mo a la Administracion. Esta obligacion generalmente o es incumplida en su totali-
dad, o solo parcialmente cumplida, atentando contra el derecho de informacion de los
ciudadanos/as.

También es un principio aceptado que la consulta absuelta no es susceptible de re-
curso posterior alguno ante ninguna autoridad, de ahi la importancia del contenido de
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su pronunciamiento. Si el pronunciamiento es equivocado a todas luces, aunque con-
ceptualmente dicha consulta no obliga al administrado, sin embargo, por razones
practicas el ciudadano, en cuestién de impuestos siempre quiere tener la certeza de
su funcionamiento legal, pudiendo causar los perjuicios del caso.

La Corte Suprema de Justicia del Ecuador también analiza los efectos de la con-
sulta en el Expediente de Casacion No. 86-93, R.O. 44, 11-X-96.

OFICIOS O CIRCULARES

La naturaleza de los oficios o circulares es que son actos administrativos median-
te los cuales el superior instruye sobre un tépico en particular a su inferior. En el ca-
so tributario, no con tanto desarrollo en nuestros paises, estos actos administrativos
tienen la caracteristica de que el funcionario publico interpreta una norma juridica
que debe ser aplicada a cierto tipo de casos por parte del funcionario de rango infe-
rior. Es una instruccion expresa sobre el alcance de una disposicion en particular.

Pero este tipo de actos, ;qué incidencias tienen frente al contribuyente y también
frente al funcionario de menor jerarquia? En cuanto al contribuyente, dichos actos no
tienen la caracteristica de ser obligatorios, toda vez que se trata de una instruccion in-
terna realizada casa adentro de la Administracion Tributaria. Este criterio lo ratifica
el art. 3 del Codigo Tributario boliviano. No obstante, en un momento determinado
si podria afectarles, pero no porque tenga directa relacion con la instruccion sino por-
que dicho pronunciamiento podria afectar sus intereses en un caso cierto.

Si un contribuyente detecta que una circular o un oficio, al interpretar un precep-
to en particular, viola sus derechos ya que los casos que resuelva la administracion
concernientes al tema del acto, también incluye un caso personal, ;podria impugnar
dicha circular iniciando un reclamo administrativo directo? Pensamos que no, porque
dicha circular tiene efectos inicamente internos en la administracion. Si la adminis-
tracion en un momento determinado dicta un acto administrativo en contra de un su-
jeto pasivo, referente a la circular, entonces si el contribuyente tendra todas las armas
que le asiste su legitimo derecho de defensa.

En cambio, /cudl es el efecto de la circular frente al empleado publico? No po-
driamos hablar de que exista un pronunciamiento vinculante propiamente dicho, tal
como se presenta en el caso de la consulta, sino mas la obediencia por parte del in-
ferior del criterio juridico vertido por su superior. En estricto sentido, si el funciona-
rio inferior detecta que existen equivocaciones en la forma de interpretar un precep-
to que conste en el oficio correspondiente, entonces, conceptualmente hablando, de-
beria abstenerse de utilizar dicho criterio en la resolucion de los casos que tenga ba-
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jo su responsabilidad. Quiza el problema que le acarrearia seria de tipo laboral admi-
nistrativo mas que tributario.

En cuanto al proceso de interpretacion en si, reiteramos la idea que las circulares
y los oficios internos de la administracion, en tanto en cuanto resuelvan o instruyan
casos de aplicacion de la ley tributaria, deben tomar en cuenta los métodos de inter-
pretacion de la norma impositiva, ya que en caso contrario podria presentarse un abu-
so por parte del fisco, en desmedro de los particulares.

RESOLUCIONES DE APLICACION GENERAL

Esta facultad se encuentra establecida en el art. 8 de la Ley de Creacion del Ser-
vicio de Rentas Internas del Ecuador (Ley 41), donde se especifica la potestad de que
la maxima autoridad tributaria de la administracién central puede, en un momento
determinado, expedir “resoluciones, circulares o disposiciones de caricter general y
obligatorio, necesarias para la aplicacion de las normas legales y reglamentarias”,
que deberan ser publicadas en el Registro Oficial y no pueden contrariar leyes ni re-
glamentos.

En el evento anotado la administracion tributaria esta facultada para ejercer la fa-
cultad reglamentaria, esto es, que mediante estos actos administrativos no se puede,
por expresa prohibicién constitucional y legal, contradecir normas de mayor jerar-
quia juridica, sino que son una ayuda de aplicacién de leyes y reglamentos; por tan-
to deben estar conformes a estas leyes y reglamentos.

Para la administracion, al aclarar o resolver problemas suscitados en el devenir
diario de su trabajo, referentes a la aplicacion de una norma en particular, dichos pro-
nunciamientos son vinculantes tanto para la propia administracion como para el su-
jeto pasivo. Por lo tanto, este instituto tiene una importancia suprema, ya que de su
correcta utilizacion tanto fisco como contribuyente saldran ganando, mientras que de
un uso incorrecto se podrian presentar casos de abusos por parte del Estado, creando
un estado de indefension del contribuyente.

Ahora bien, este tipo de resoluciones se ha dictado con tres finalidades desde la
expedicion de la Ley de Creacion del SRI en el Ecuador (1998): para crear normas
que tienen que ver fundamentalmente con la administracién y organizacion propia de
las oficinas del SRI; para impartir disposiciones que tienen que ver con el cumpli-
miento de las obligaciones formales de los contribuyentes, tales como fechas de de-
claracion y pago de tributos, establecimiento de porcentajes de retencion en la fuen-
te, determinacion de porcentajes de utilidad para el calculo para la aplicacién de la
determinacion presuntiva, entre otros; y, un ultimo tema, es el que tiene que ver con
la interpretacion y aplicacion de las normas de aplicacion del hecho imponible.
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Solo en el ultimo de los casos, cuando la administracién emite resoluciones que
tienen como objetivo el establecer los limites de aplicacion de un precepto en parti-
cular, se han producido problemas con las resoluciones respectivas. Esto se presenta
toda vez que el fisco en su afdn de recaudar tributos de la manera mas eficiente, la-
mentablemente, ha torcido, en algunos casos, la forma de entender las leyes, convir-
tiéndose dichas resoluciones en actos con fuerza de ley, y que, por tanto, pueden vul-
nerar los principios tributarios de capacidad contributiva, legalidad y seguridad juri-
dica.

Al tratarse de actos que tienen que ser obligatoriamente cumplidos por los contri-
buyentes, por asi establecerlo la norma que los permite, si uno de estos pronuncia-
mientos es contrario a ley, 0o, como es comun, se ha excedido la facultad reglamenta-
ria por parte del fisco, jen qué posicion estaria el contribuyente? Nos parece que el
contribuyente no podria iniciar un proceso de impugnacién administrativa directa, si-
no que deberia interponer un recurso de inconstitucionalidad, porque dicho pronun-
ciamiento viola, a mas de los principios tributarios consagrados en la Constitucion,
la prohibicion de emitir normas administrativas que estan en contra de disposiciones
de mayor rango.

Como conclusién de todo lo dicho, vemos que el tema de la interpretacién de las
normas impositivas realizada por la administracion tributaria tiene una importancia
capital en la relacion juridica tributaria. La interpretacion por parte de la administra-
cion, como en cualquier otra via, debe hacerse tomando en cuenta todos los métodos
admitidos en derecho, asi como debe contar con las reglas especificas de hermenéu-
tica que existen para el derecho fiscal, ya que forzar la letra de la ley en beneficio del
contribuyente o del Estado siempre traera problemas de injusticia, ademas de viola-
cion de los principios basicos de la tributacion.

CONCLUSIONES

Luego del analisis de los criterios de interpretacion de las normas tributarias vi-
gentes en la legislacion de los paises de la Comunidad Andina, se pueden anotar las
siguientes conclusiones generales:

a) El derecho tributario es una parte de la ciencia juridica que tiene autonomia
cientifica y dogmatica, que no depende directamente de otras ramas del dere-
cho, aunque forma parte de un sistema juridico unitario, en el cual si tiene re-
laciones con otros ramales del derecho.

b) Para efectos de la aplicacion de los distintos sistemas de interpretacion, las
normas tributarias, por tanto, se consideran como disposiciones ordinarias y
comunes, como las de cualquier otra rama juridica, a las cuales se pueden apli-

FORO 168



d)

g)

h)

La interpretacién en materia tributaria

car todos los métodos de interpretacion aceptados por la ciencia del derecho,
sin restriccion alguna.

El principio general de interpretacién de las normas tributarias es el referente
a la aplicacion de los institutos propios del derecho impositivo, que se encuen-
tran en relacién directa con los principios generales de la tributacion. Entre es-
tos institutos se pueden anotar los principios de igualdad, generalidad, capaci-
dad contributiva, legalidad, seguridad juridica, no confiscatoriedad, debido
proceso, entre otros.

El intérprete puede utilizar principios de otras ramas juridicas para la mejor
comprension de una norma en particular, pero siempre cuidando que no se dis-
torsionen los principios generales de la ciencia tributaria.

Las normas que creen beneficios tributarios, l1éase exenciones, exoneraciones,
no sujecion, al ser normas juridicas ordinarias y que forman parte del ordena-
miento impositivo general, deben ser entendidas de acuerdo a los mismos prin-
cipios que se emplean en la comprensién de otros mandatos impositivos, sin
especialidad o particularismo alguno. No cabe, por tanto, la interpretacion res-
trictiva de las mismas.

La interpretacion extensiva o restrictiva no implica procedimientos de herme-
néutica propiamente dichos, sino, mas bien, es el resultado de la aplicacién de
los métodos de interpretacion juridica. De ahi que no cabe establecer de forma
expresa que algin tipo de disposicién tenga que entenderse de forma extensi-
va o restrictiva, porque se estaria atentando contra todo el instituto de la inter-
pretacion juridica.

Tanto en las normas del M.C.T.A.L. como en las regulaciones del Codigo Tri-
butario ecuatoriano se recoge el principio de que las normas tributarias, al ser
normas ordinarias, se interpretaran de conformidad con los métodos de herme-
néutica admitidos en derecho, con inclusién de las normas de exencion.

A base del principio de autonomia cientifica del Derecho tributario, éste pue-
de crear Ginicamente con fines impositivos sus propias normas y conceptos que
engloben definiciones de otras ramas del derecho. En caso de que nada diga el
Derecho tributario sobre conceptos juridicos distintos a los tributarios, se esta-
ra al entendimiento primigenio de dichos institutos.

Los vocablos de una disposicion tributaria pueden ser entendidos en su senti-
do juridico, técnico o usual. En el primer supuesto, cuando especificamente la
norma los defina o lo tomes de otras ciencias juridicas. En el segundo caso,
cuando el legislador establezca la connotacién cientifica de una palabra en
concordancia con el precepto establecido; y, el sentido usual sera tomado en
cuenta cuando del examen de la regulacion se entienda que la palabra no tiene
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un sentido especifico, en cuyo caso debe ser comprendido de conformidad co-
mo lo entienden las personas comunes. En el Codigo Tributario ecuatoriano
existe una disposicion expresa con relacion a este punto (art. 12).

j) El Codigo Tributario del Ecuador si determina una norma, segundo inciso del
art. 12, que establece la forma de entendimiento de las palabras en un precep-
to tributario. Esta disposicion esta acorde con los principios de la autonomia
calificadora del Derecho tributario.

k) Conceptualmente nos alineamos con el criterio de que la analogia es un proce-
dimiento de interpretacion de la ley. Es un sistema de interpretacion cuando,
para comprender un suceso que previamente no estuviere regulado, toma en
cuenta la ratio de la legislacion, es decir, el concepto juridico del derecho que
engloba el caso en particular. Inclusive en el caso de que tomen disposiciones
que resuelven una situacién semejante a la interpretada, esta aplicacion no se
puede alejar del contexto general del ordenamiento. De todas formas ratifica-
mos el hecho que el derecho como ciencia no tiene lagunas, sin embargo, la le-
gislacion en particular si las tiene, al ser una obra de seres humanos.

) La analogia es un modo de interpretacion de la ley, aceptado para interpretar
normas tributarias, siempre y cuando no exista un conflicto con el principio de
legalidad. Al efecto, el legislador puede limitar la utilizacion de la aplicacion
analégica, en situaciones que tengan directa relacion con la reserva de ley, pro-
hibiendo el establecimiento o exencién de tributos por esta via.

m) La analogia se diferencia de la interpretacion extensiva en que ésta opera so-
bre un texto juridico expreso, mientras aquella se aplica cuando existe una la-
guna en la legislacion.

n) La consideracion econdmica como método de interpretacion de la base impo-
nible es un principio aceptado como forma de comprension de las disposicio-
nes tributarias. Este principio opera cuando el contribuyente, abusando de las
formas juridicas por razones netamente fiscales, las utiliza en desmedro de la
real voluntad econémica que persigue. Este principio da preeminencia al in-
tentio factis (intencion empirica) sobre al intentio juris (intencién juridica), es-
to es, el impuesto gravara la intencion del negocio econémico sin tomar en
cuenta la figura juridica utilizada.

o) El principio de interpretacion de la realidad econémica procede cuando dicho
supuesto (de la realidad econémica) se encuentra expresamente en una norma
legal. Si el hecho imponible se refiere a cuestiones econdmicas para su naci-
miento, entonces es procedente tomarlo en cuenta; si no dice nada, es impro-
cedente su utilizaci6n.
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p) Todo procedimiento de interpretacion es un procedimiento eminentemente ju-

ridico y no se lo puede soslayar. Cuando exista discrepancia entre un concep-
to juridico y uno econémico que no se encuentre positivado, tendra prevalen-
cia el primero, sin duda alguna.

q) Los casos de fraude a la ley son de aquellos en los cuales el contribuyente rea-

liza un acto juridico amparado en una norma de cobertura cuando en realidad
busca el rompimiento de otro precepto (norma defraudada). La interpretacion
se analiza no por el principio de la realidad econémica, sino por los efectos de
la figura juridica utilizada por el contribuyente. Si la figura es incompatible
con la voluntad que persiguen las partes, entonces se ha producido un fraude
de la ley.

Se ratifica que los métodos de interpretacion de las normas tributarias deben
ser tomados en toda su extension, cuando la administracion realiza actos me-
diante los cuales establece el alcance y aplicacion de una norma en particular,
especialmente a través de consultas, oficios y circulares, y resoluciones de
aplicacion general. Es tan importante la aplicacién de los modos que ensefia la
hermenéutica juridica, que su uso incorrecto puede afectar gravemente los de-
rechos de los ciudadanos, frente al cumplimiento diario de las obligaciones tri-
butarias.

En definitiva, y como conclusién general, debemos indicar que la normativa
tributaria del Ecuador cuyos preceptos hermenéuticos fueron analizados en es-
te trabajo cuenta con normas de interpretacion de los preceptos impositivos, en
los cuales se recoge las ensefianzas de los doctrinarios y de las modernas teo-
rias sobre el tema, considerando las recomendaciones realizadas por los auto-
res del Modelo de Cédigo Tributario para América Latina, siendo satisfactorio
constatar que nuestra legislacion, en el punto referente a la hermenéutica juri-
dica, guarda relacion directa con la mas autorizada doctrina impositiva, enten-
diendo que los llamados a interpretar las disposiciones tributarias, en su ma-
yoria observan los principios de interpretacion, para incluirlos en el examen de
un caso particular, habida cuenta del bagaje intelectual e historico del tema.
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INSTITUTO LATINOAMERICANO DE DERECHO TRIBUTARIO
Resoluciones de las XXIl Jornadas
Latinoamericanas de Derecho Tributario

Quito-Ecuador, 20 al 24 de septiembre de 2004

TEMA I:
LOS EFECTOS DEL IVA EN LA ECONOMIA

VISTOS
E 1 informe de la relatora general prof. Piera Filippi (Italia);

los informes nacionales de: Argentina: German Lépez Toussaint; Bolivia: Rafael
Vergara Sandoval; Colombia: Catalina Hoyos Jiménez; Ecuador: Gustavo Be-
nalcéazar Subia; Espafia: César Garcia Novoa; Italia: Domenicantonio Fausto;
Meéxico: Rodrigo Muiioz Serafin; Paraguay: César Augusto Onetto Pellegrini;
Perii: Javier Luque Bustamante; Uruguay: Juan Antonio Pérez Pérez; Venezue-
la: Leonardo Palacios Marquez;

las comunicaciones técnicas de: Argentina: Jorge Mac6n; Ecuador: Mauricio Du-
rango Pérez; Espaiia: Clemente Checa Gonzilez, Begoiia Villaverde; Italia:
Mario Leccisotti, Sara Armella; Venezuela: Jestis Sol, Xabier Escalante Elgue-
zabal, Juan Cristdbal Carmona Borjas, Rosella Falini;

los trabajos de la Comision Redactora integrada por el profesor Pasquale Pistone
(Italia) como presidente, prof. Piera Filippi (Italia) relatora general, por los re-
latores nacionales; y, actuando como secretario el Dr. Diego Ribadeneira Vas-
quez (Ecuador); y las exposiciones hechas en la Asamblea,
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CONSIDERANDO

Que la existencia de un impuesto indirecto sobre el consumo de bienes y servi-
cios, como el impuesto sobre el valor agregado, permite al sistema tributario
contar con un instrumento eficiente, sin efectos acumulativos y sin originar
distorsiones micro o macro econémicas. Ese resultado solo se logra en la me-
dida en que el impuesto se aplique de forma general y sin derogaciones o ex-
cepciones.

Que la existencia del IVA es acorde con el principio de capacidad contributiva, en
cuanto grava una manifestacion de la misma.

Que la estructura del IVA establece obligaciones formales y sustanciales a cargo
de sujetos distintos del que, por consumir los bienes o servicios, manifiesta ca-
pacidad contributiva. Sin embargo, el mecanismo de aplicacion del IVA, con
la contraposicion de intereses establecida por el derecho de deduccion y la
obligacion de repercusion, simplifica el control del impuesto, facilitando la ne-
cesidad de controles contra la evasion fiscal y es eficiente en términos de re-
caudacion fiscal.

Que la neutralidad y transparencia del IVA permiten determinar el monto del im-
puesto en cada etapa del circuito econémico. En el ambito de las operaciones
internacionales, esto se ve reflejado en que los ordenamientos nacionales reco-
nocen el principio de tributacion en el pais de destino. Sin embargo, para lo-
grar ese objetivo, es fundamental acercar la estructura del impuesto en los dis-
tintos paises, asi como, en un segundo momento, las respectivas bases impo-
nibles en un marco de limitadas exenciones y dispensas del pago del tributo.

RESUELVEN EFECTUAR LAS SIGUIENTES RECOMENDACIONES

1. Es importante que cada pais aplique un impuesto general al consumo con ca-
racter plurifasico y no acumulativo, segiin el esquema del impuesto sobre el
valor agregado y segin una terminologia y estructura homogéneas.

2. El impuesto sobre el valor agregado debe aplicarse, en lo posible, sin excep-
ciones o derogaciones del régimen general, porque producen efectos distorsio-
nantes y erosionan el potencial recaudatorio.

3. El impuesto sobre el valor agregado debe aplicarse con una alicuota general y

otra reducida, destinada exclusivamente a gravar los bienes y servicios de pri-
mera necesidad.
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. El impuesto sobre el valor agregado debe garantizar la devolucion inmediata
para las exportaciones de bienes y servicios, conforme con el principio de tri-
butacion en el pais de destino.

. El impuesto sobre el valor agregado debe aplicarse con arreglo a los principios
de neutralidad y transparencia, por lo que deben garantizarse, de manera efec-
tiva, inmediata e integra, deduccion, repercusion y el derecho de devolucién,
incluido los bienes de capital.

. El derecho a la deduccién del IVA no debe dificultarse con la exigencia de re-
quisitos formales no esenciales para la efectiva comprobacién del crédito fis-
cal.

. En el impuesto sobre el valor agregado deben eliminarse o limitarse las exen-
ciones, que no concedan el derecho a la deduccion integra del IVA soportado,
porque distorsionan el mecanismo del [VA y el sistema de precios, y no logran
su objetivo de beneficiar al consumidor final.

. Los mecanismos para incrementar la eficiencia recaudatoria, como la reten-
cion en la fuente u otros similares, no pueden limitar el derecho inmediato de
deduccion o recuperacion del impuesto.

. En aquellos espacios de integracion econémica en los que se haya consolida-
do un mercado interior unico sin fronteras comerciales interiores debe adopta-
re un sistema de IVA en origen con posibilidad de deducir en el Estado de re-
sidencia el IVA soportado en cualquier otro Estado miembro, previéndose los
adecuados mecanismos de compensacion.

Las resoluciones fueron aprobadas por unanimidad o mayoria de dos tercios.

COMISION REDACTORA:
Prof. Piera Filippi

relatora general
Profesor Pasquale Pistone Dr. Diego Ribadeneira Vasquez
presidente secretario
MIEMBROS:

Argentina: Dr. Jorge Mario Rodriguez Cérdoba
Bolivia: Dr. Jaime Rodrigo y Dr. Rafael Vergara Sandoval
Chile: Dr. Armolfo Composto
Colombia: Dr. Paul Cahn-Speyer Wells y Dra. Catalina Hoyos Jiménez
Costa Rica: Dr. Israel Hernandez
Ecuador: Dr. Gustavo Benalcazar y Dr. Mauricio Durango
Espaiia: Dr. César Garcia Novoa y Dr. Roberto Fernandez Lo6pez
Meéxico: Dr. Rodrigo Mufioz Serafin
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Paraguay: Dr. Carlos Onetto Pellegrini
Peru: Dr. Javier Luque Bustamante y Dr. Julio Ferndndez
Uruguay: Dr. José Carlos Bordolli y Cr. Juan Antonio Pérez Pérez
Venezuela: Dr. Jesis Sol Gil

TEMAII:
EL ARBITRAJE EN MATERIA TRIBUTARIA

VISTOS:

El Informe del relator general Dr. José Vicente Troya Jaramillo (Ecuador);

los informes nacionales de: Argentina: José Osvaldo Casas; Brasil: Lidia Maria
Lépez Ribas Rodriguez; Colombia: Mauricio Pifieros Perdomo; Ecuador: Pa-
blo Egas Reyes; Espafia: Angeles Garcia Frias; Italia: Pietro Adonnino; Méxi-
co: José Miguel Erreguerena Albaitero; Paraguay: Marco Antonio Elizeche;
Per(: Andrés Valle Billinghurst y Cecilia Delgado Ratto; Portugal: Diogo Lei-
te de Campos; Uruguay: James A. Whitelaw; Venezuela: Luis Fraga Pittaluga;

las Comunicaciones Técnicas de: Argentina: Rodolfo Spisso; Brasil: Le6n Fred-
ja Szklarowsky y Dejalma de Campos; Chile: Patricio Figueroa Velasco;
Ecuador: Yolanda Yupangui; Espaiia: Joan Pagés i Galtés, Antonio Lopez
Diaz, Ana Maria Pita Grandal y Carmen Ruiz Hidalgo, César Garcia Novoa;
Italia: Claudio Sachetto, Luca CM Melchionna; Uruguay: Addy Mazz, César
Pérez Novaro, José Pedro Montero Traibel; Venezuela: César Hernandez,
Mery Boveda;

los trabajos de la Comisién Redactora integrada por: Luis Hernandez Berenguel
en calidad de presidente y Miguel Angel Bossano Rivadeneira como secreta-
rio, y como representante del presidente del Instituto Ecuatoriano de Derecho
Tributario; Alberto Tarsitano y José Osvaldo Casés, de Argentina; Lidia Maria
Lépez Ribas Rodriguez, de Brasil; Rodemil Morales, de Chile; Lucy Cruz de
Quifidénez y Mauricio Pifieros Perdomo, de Colombia; Pablo Egas Reyes, de-
Ecuador; José Juan Ferreiro Lapatza y Angeles Garcia Frias, de Espafia; José
Miguel Erreguerena, de México, Marco Antonio Elizeche, de Paraguay; Mi-
guel Mur Valdivia y Cecilia Delgado Ratto de Peri; Addy Mazz y James A.
Whitelaw de Uruguay; Elvira Dupouy y Gabriel Ruan Santos de Venezuela.
Asisten ademas Rodolfo Spisso de Argentina y César Pérez Novaro de Uru-
guay, de conformidad con lo establecido en el primer parrafo del art. 6 del Re-
glamento de las Jornadas; y,

las exposiciones de la Asamblea,
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CONSIDERANDO:

Que los mecanismos judiciales tradicionales de solucién de controversias tributa-
rias no satisfacen plenamente los requerimientos de eficacia, de participacion
efectiva de los ciudadanos en todas las tareas del Estado, tutela efectiva y cer-
tidumbre juridica, inherentes al Estado de Derecho.

Que la necesidad de superar las limitaciones e insuficiencias sefialadas hace acon-
sejable la adopcion de métodos alternativos de solucion de controversias tribu-
tarias.

La conveniencia de precisar el objeto, alcance y significado de los diferentes mé-
todos alternativos de solucion de controversias en el ambito tributario, particu-
larmente los regimenes de acuerdos y del arbitraje;

SE RESUELVE EFECTUAR LAS SIGUIENTES RECOMENDACIONES:

1. Serecomienda a los paises miembros del ILADT la expedicion de normas en
las que se establezcan medios alternativos de solucion de controversias en ma-
teria tributaria y particularmente el arbitraje, tanto en el orden interno, cuan-
to en el orden internacional.

2. La aceptacion de los medios alternativos no concierne a la potestad tributaria
normativa sino a la de aplicacion de los tributos.

3. La obvia indisponibilidad de la potestad tributaria normativa y del crédito
consiguiente no obsta a la utilizacion de métodos alternativos de solucion de
controversias y particularmente del arbitraje.

4. Como una propuesta de procedimiento, sin que los métodos consensuales
sean forzosamente previos al arbitraje, cabe asegurar que es conveniente, acu-
dir a ellos en forma previa y que el arbitraje debe considerarse la culminacién
de las gestiones realizadas por las partes para dar fin a sus discrepancias.

5. La denominacion de arbitraje tributario debe reservarse exclusivamente para
la técnica de solucion de controversias en materia tributaria consistente en so-
meter la decisién de un diferendo a un 6rgano no perteneciente a la jurisdic-
cion ordinaria estatal, cuyo laudo tiene la misma fuerza que una sentencia.

6. Mediante los acuerdos tributarios se tiene que procurar la correcta aplicacién
de la norma al caso concreto, disipando las incertidumbres ciertas que plan-
tean la ignorancia de los hechos y la indeterminacién normativa.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

Los acuerdos tributarios deben alcanzarse dentro de un proceso de colabora-
cién entre la Administracién y los obligados con el objeto de alcanzar la ver-
dad de los hechos y la correccion de la interpretacién juridica.

La ley debe regular los acuerdos tributarios entre la Administracién y los su-
jetos pasivos, que en la practica se suelen alcanzar, precisando sus supuestos,
contenido, alcance, condiciones, oportunidades de admision y efectos.

La ley debe asegurar que los acuerdos tributarios que se celebren sean trans-
parentes y que su documentacién contenga necesariamente el fundamento de
su adopcion, sus antecedentes, los elementos de hecho, los motivos juridicos
y la cuantificacion de la deuda tributaria.

Los acuerdos tributarios deberian prever la intervencion de 6rganos adminis-
trativos dotados de independencia funcional respecto de aquellos agentes fis-
cales que han intervenido previamente en los procedimientos de verificacion,
fiscalizacion o determinacion.

Es aconsejable contemplar el arbitraje para diferendos que se produzcan en
materia tributaria entre entes publicos, en paises de régimen federal o de régi-
men unitario descentralizado en donde coexisten potestades tributarias o de
creacion, las cuales pueden entrar en colision.

Los estados deben tener la posibilidad de llegar a un acuerdo amigable, den-
tro de un plazo razonablemente breve, antes de poder acudir al arbitraje.

El arbitraje internacional obligatorio para resolver las controversias que plan-
tean la interpretacion, aplicacién y cumplimiento de tratados tributarios debe
ser el método habitual para zanjar estas cuestiones por ser un mecanismo im-
parcial y especializado, que infunde seguridad y confianza.

Los contribuyentes deben tener el derecho de instar y coadyuvar en el proce-
dimiento arbitral tributario.

Los laudos arbitrales deben ser obligatorios para las autoridades fiscales y pa-
ra el contribuyente, con autoridad de cosa juzgada.

El arbitraje tributario internacional debe confiarse a tribunales arbitrales, in-
tegrados por personas independientes, de notoria competencia en materia tri-
butaria.

El procedimiento arbitral debe ser flexible, y el tribunal debe tener la facultad
de establecer sus reglas, respetando las del debido proceso.

Los tribunales arbitrales fallaran en derecho, fundaran sus laudos y aplicaran
el tratado en cuestion, asi como los principios y disposiciones de Derecho in-
ternacional aplicables a la materia.
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19. Del mismo modo que sucede en el derecho interno, cuando se inste el arbitra-
je internacional, debera preverse la suspension del ingreso de la deuda tribu-
taria respetando las debidas garantias cautelares.

Las recomendaciones precedentes fueron adoptadas por mayorias que alcanzaron
todas dos tercios (2/3) o mas votos (art. 6 del Reglamento de las Jornadas del
ILADT).

A pedido de los doctores José Osvaldo Casas, César Pérez Novaro y Marco An-
tonio Elizeche, se deja constancia de lo siguiente:

a) El profesor José Osvaldo Casas para no incurrir en inconsistencias doctrinarias
—por ser en general contrario a los mecanismos alternativos de resolucion de
controversias—, si voto favorablemente a algin punto de las recomendaciones
ha sido solo para facilitar el logro de una redaccién dogmaticamente més con-
sistente.

b) El comunicante César Pérez Novaro ha votado algunas de las recomendacio-
nes solo en cuanto no contradigan principios y disposiciones constitucionales
expresas o implicitas de cada ordenamiento.

c¢) El comunicante Marco Antonio Elizeche ha votado algunas de las recomenda-
ciones solo en cuanto no atenten contra el principio de legalidad consagrado
constitucional y legalmente.

CoMISION REDACTORA:
José Vicente Troya Jaramillo

relator general
Luis Herndndez Berenguel Miguel Angel Bossano Rivadeneira
presidente secretario
MIEMBROS:

Argentina: Alberto Tarsitano y José Osvaldo Casas

Brasil: Lidia Maria Lépez Ribas Rodriguez
Chile: Rodemil Morales
Colombia: Lucy Cruz de Quifiénez y Mauricio Pifieros Perdomo
Ecuador: Pablo Egas Reyes
Espaiia: José Juan Ferreiro Lapatza y Angeles Garcia Frias
México: José Miguel Erreguerena
Paraguay: Marco Antonio Elizeche

Peru: Miguel Mur Valdivia y Cecilia Delgado Ratto

Uruguay: Addy Mazz, James A. Whitelaw
Venezuela: Elvira Dupuoy y Gabriel Ruan Santos
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F ORO revista de derecho, No. 3,
UASB-Ecuador / CEN ¢ Quito, 2004

l a obra, un extenso tratado de tributacion

Vicente Oscar Diaz (dir.), compuesto por dos volimenes que en su

TRATADO DE TRIBUTA- conjunto superan las 1 200 paginas, constituye un
CION. POLITICA Y ECONO- verdadero compendio del sistema tributario en
Mi4 TRIBUTARIA, tomo II, general; a este prop6sito, muchos y valiosos auto-

vols. 1 y 2, Buenos Aires,
Astrea, 2004, 623 y 592

PP-

res y estudiosos de la tributacion hacen importan-
tes aportes en los diferentes capitulos que les co-
rresponde desarrollar e investigar; asi, Jorge Ma-
c6n arranca con una hipdtesis: “Este es un libro
sobre tributacion. Por consiguiente, se espera que
su contenido se refiera a financiacién compulsiva
del sector publico”.

A este autor le corresponde analizar la “Politica y economia del sector publico”,
y sustenta su estudio a partir del analisis econdmico neoclasico, desarrollado por
Alfred Marshall y otros autores hacia el final del siglo XX, centrando su investiga-
cion en el sector privado ya que para entonces el sector piblico era muy poco im-
portante.

Macén divide su estudio en dos capitulos: “Politica del sector publico”, donde
se refiere a las preferencias publicas, es decir, como y en qué forma las personas
revelan sus preferencias por los servicios del sector publico como lo hacen por los
bienes y servicios del sector privado; y, “Economia del sector piblico”, en el enten-
dido, aunque de dificil aceptacion por parte de los cldsicos especialistas en finanzas
publicas, de que los servicios del sector publico, insumen recursos, mano de obra,
capital, etc. y ademas, porque actualmente constituyen una parte esencial del siste-
ma. A este respecto, acude a la clasica trilogia de Adam Smith referente a que el
Estado solo deberia tomar bajo su responsabilidad la defensa, justicia y seguridad,
asi como la construccion de ciertas obras publicas.

Ricardo Enrique Bara trata sobre el “Sistema tributario en general” y afirma que
los tributos son una transferencia coactiva del sector privado al sector piblico; sin
embargo, personalmente, considero que los tributos constituyen el precio que deben
pagar los ciudadanos por vivir en una sociedad mas justa y humana, bajo esta con-
cepcidn, la solidaridad es el mayor valor para lograr este propdsito; de alli surgen
los principios de equidad, que puede ser horizontal, es decir, requiere de igual trata-

por Carlos Velasco
Garcés*

*  Docente del curso de especializacion superior en Tributacion y coordinador del programa de maestria en Tribu-
tacion, Universidad Andina Simoén Bolivar, Sede Ecuador.
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miento para los iguales. Los individuos en situaciones similares deben ser tratados
en forma similar desde el punto de vista de la tributacion; en tanto que, la equidad
vertical sostiene que los montos tributarios deben adecuarse a las distintas situacio-
nes econdmicas en que se encuentran las personas; de aqui se deriva también el
principio de la capacidad contributiva, en el sentido de que los tributos deben esta-
blecerse de acuerdo con la capacidad de pago de las personas, que se relaciona di-
rectamente con su situaciéon econémica, aunque para algunos autores, la igualdad
de la imposicion debe interpretarse mas bien como una igualdad de sacrificio, es
decir, repartir la contribucién de cada individuo a los gastos de gobierno de manera
que nadie sienta los inconvenientes de su participacion en el pago, ni mas ni menos
que los demaés.

Retorna Jorge Macén con el tema “Federalismo fiscal” para explicar la cuestion
se refiere al federalismo y a la descentralizacion en el analisis politico y econémi-
co, tomando como base la enciclica Quadragésimo anno publicada en 1931 por el
Papa Pio XI, que se convirtié en una verdadera doctrina que se la ha denominado
“principio de subsidiariedad” en el que resaltan las ventajas, desde el punto de vista
de la libertad individual, de los gobiernos de pequeiia jurisdiccion para diluir el po-
der que lleva a la opresion. Sin embargo, el principio contempla algunas restriccio-
nes, como la llamada “retornos de escala” que consiste en que los servicios debe-
rian ser descentralizados, siempre que no contengan retornos de escala significati-
vos; es decir que, operando en mayor escala, el costo medio sea menor. Si existen
retornos de escala importantes, las ventajas de la descentralizacién desaparecen y
es preferible prestar los servicios a nivel centralizado.

Luis Omar Fernandez, en un extenso, profundo y completo analisis, trata acercar
del “Impuesto a la renta” y parte de una concepcion muy importante, el impuesto
personal a la renta es el mejor tributo para gravar la capacidad contributiva y consi-
dera al concepto de renta extensiva como la forma mas adecuada de materializar el
criterio de justicia implicito en la idea de equidad; también considera el autor que
la progresividad constituye un adecuado instrumento para la redistribucion de ren-
tas.

Sin embargo, para determinar la cobertura de la base plantea algunos cuestiona-
mientos formulados por Tanzi, en su obra Hacienda publica en los paises en vias
de desarrollo, quien critica el concepto tradicional de renta diciendo que no con-
templa el ocio o los beneficios a los que se renuncia cuando se deja de utilizar al-
gun bien, o sea que la renta percibida no incluye los conceptos mencionados, que
también representan una capacidad de pago similar a la que procura la renta mone-
taria, este razonamiento es refutado por el autor manifestando que el impuesto gra-
va la renta por lo que no puede captar un elemento que no es renta sino una dispo-
sicion de ella.
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Igualmente, el concepto de renta extensiva es tomado por el autor del Informe
Carter, quien define como el poder econémico total de que dispone una unidad pa-
ra demandar bienes y servicios, con independencia de que se ejerza tal capacidad o
no. Por su parte el poder econémico discrecional o sea la base del impuesto, esta
constituido por la fraccion del poder econdmico total disponible para un uso discre-
cional, es decir, el que puede utilizarse para fines distintos que la cobertura de las
necesidades vitales de la unidad contribuyente y su nicleo familiar; a esta cobertu-
ra de las necesidades vitales, la denomina nuestra legislacion tributaria como “frac-
cién basica con base cero” o de manera simplificada como “base desgravada”.

En cuanto a las ganancias obtenidas en el exterior por contribuyentes del pais,
se plantea cuando se emplea el criterio de la residencia, dado que para el criterio de
la territorialidad se trata de rentas excluidas de la tributacion, con algunas excep-
ciones como cuando la renta de fuente extranjera pueda considerarse producto de la
extension de una actividad realizada en el pais, o cuando, por aplicacion de las re-
glas de fuente, se las considere gravadas en el pais, pese a producirse en el exterior.

Al referirse a las deducciones considera las cargas familiares y otras deduccio-
nes complementarias que la legislacion tributaria ecuatoriana no las contempla,
aunque si los gastos necesarios para obtener la renta. Como regla general afirma el
autor que, para que la base del impuesto sea la renta neta, es deseable que se pue-
dan deducir todos los gastos inherentes a la actividad que la produce.

Cuando trata acerca del impuesto sobre la renta de las empresas o sociedades,
manifiesta el autor que es directo, personal, con alicuota proporcional establecido
sobre la renta de ciertas empresas, aunque se presentan cuestionamientos aislados
en el sentido de que las sociedades no manifiestan capacidad contributiva sino que
ésta debe ser atribuida a los socios, por lo que la sociedad es solo un conducto me-
diante el cual obtienen renta los socios. En nuestro pais, las sociedades pagan el
impuesto a la renta sobre las utilidades alcanzadas por las mismas, sin analizar la
estructura de su capital social.

También analiza el autor los fenémenos que generan interferencias fiscales en la
neutralidad de las transacciones, entre los mas importantes menciona a los “parai-
sos fiscales” considerados como un territorio o Estado caracterizado por la baja o
nula tributacion y ciertas facilidades para la rapidez y el anonimato de las operacio-
nes; “precios de transferencia”, por el hecho de que en la situacion actual de la eco-
nomia, cada vez tienen mayor importancia las operaciones comerciales entre casas
matrices y sus filiales situadas en distintos paises. Se entiende por precio de trans-
ferencia al monto que percibe una parte de la organizaciéon multinacional, por un
producto o servicio que provee a otra parte de la misma organizacion, la normativa
vigente en la mayoria de los paises apunta a establecer precios que corresponderian
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a operaciones entre partes independientes, dicho en otras palabras, a establecer pre-
cios de mercado, a la luz del principio “at arms’s length”. En este orden de pensa-
miento, el autor analiza con amplitud temas derivados como: principio del operador
independiente, acuerdos previos de precios de transferencia y convenios de doble
imposicion.

Hugo E. Kaplan, al referirse al “Impuesto al consumo o imposicién general al
consumo”, parte de las tres posibles manifestaciones de capacidad contributiva al-
canzables por impuestos, que estin representadas en la ecuacion bésica: Y = C + §;
dond.. / =Ingreso; C = Consumo; y, S = Ahorro.

En este capitulo se analizan dos posiciones que tienen afectos y desafectos, la
una, en el sentido de que las sociedades en las que los medios de produccion y
cambio son de propiedad privada y donde la empresa tiene un papel relevante en el
desarrollo econémico, sustentado en las decisiones de reinversion de utilidades, re-
sultaria mas justo alcanzar con impuestos solo la parte de renta dispuesta, quiero
entender como consumida o gastada, que aquella otra ahorrada y reinvertida; sin
embargo, en materia de equidad no cabe duda respecto de la regresividad de los
impuestos generales sobre las ventas y sobre ciertos consumos selectivos. Empero,
considero sumamente valioso, porque es real, el punto de vista de Edison Gnazzo, a
quien tuve la oportunidad de tratar en varias ocasiones, quien manifiesta: en paises
con economias en transicion, con administraciones tributarias débiles, la imposi-
cién sobre la renta —considerada, en general, mas equitativa— adolece de un alto
grado de evasion, justificando de esta manera los tributos sobre los consumos como
fuente relevante de ingresos para el gobierno.

Con el propésito de morigerar la regresividad se mencionan varias alternativas,
como gravar los consumos de bienes y servicios superiores, a mi juicio serian los
que no forman parte de la canasta familiar; establecer un impuesto patrimonial que
alcance la renta no consumida; y, la orientacion de la politica fiscal con énfasis en
el gasto publico, en los sectores carentes y con menor participacion en el ingreso
nacional.

Otro aspecto a considerar es el administrativo, los impuestos generales a las
ventas, en el caso ecuatoriano el IVA, han adquirido una gran difusion y son muy
apreciados por ser de mas facil aplicacion y fiscalizacién, como alternativa ante
otros gravamenes mas complejos como el que alcanza la renta.

Finalmente, evidenciando un profundo conocimiento de la materia realiza, el au-
tor produce un amplio anélisis sobre los impuestos monofasicos, plurifasicos, acu-
mulativos y el efecto cascada que no afectan a los impuestos monofasicos ni al
IVA. Tlustra con varios cuadros la aplicacion del IVA en la mayoria de los paises
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del orbe y su grado de incidencia en la recaudacién de impuestos y frente al PIB, lo
que se conoce en nuestro pais como “presion fiscal”.

A Jorge Gebhardt le corresponde tratar el tema: “Impuestos sobre la propiedad”,
inicia su estudio con los impuestos al patrimonio neto, sobre activos y riqueza per-
sonal. Mucho se discute sobre su validez dentro del sistema tributario que rige de-
terminado pais; es decir, se debate acerca de su justificacion en aras de alcanzar la
equidad de sus efectos econdmicos; como en ningun otro caso, este gravamen al
patrimonio soporta las mas fuertes polémicas, hasta se puede asegurar que una co-
rriente mayoritaria desaconseja su aplicacion, pues se lo condena como un impues-
to injusto y regresivo que constituye un obstaculo para el desarrollo econémico.
Otros autores en cambio, expresan que constituye una pieza esencial en un sistema
justo y racional, en cuanto se revela como instrumento idéneo para ajustar la impo-
sicion a la capacidad de pago individual y cierra el hueco que dejan los impuestos
sobre la renta y sobre las ventas.

Es frecuente hallar diferentes clasificaciones de los tributos que recaen sobre el
patrimonio, mismos que varian segiin l3s criterios de cada autor. En el caso presen-
te, Gebhardt utiliza la clasificacion expuesta por Ross, estas formas de la imposi-
cién patrimonial son las siguientes:

a) Imposicion sobre el patrimonio: impuesto sobre el patrimonio neto de las
personas fisicas, en el caso ecuatoriano, personas naturales y sucesiones indi-
visas; impuesto sobre los bienes personales; impuesto sobre el capital de las
empresas; y, el impuesto sobre los activos.

b) Imposicidn sobre la tenencia de bienes especificos. En este conjunto se con-
sideran el impuesto sobre bienes muebles y el impuesto sobre bienes inmue-
bles.

c) Imposicion a las transferencias patrimoniales. En este grupo se incluye la im-
_posicion al enriquecimiento patrimonial a titulo gratuito (herencias, legados
y donaciones), y el impuesto a la transferencia onerosa de bienes.

Enrique L. Scalone analiza un asunto nuevo en el sistema tributario, pero no por
eso menos importante de los que se han analizado: “La tributacion medioambien-
tal”, se refiere en primer lugar al impuesto sobre los recursos naturales no renova-
bles.

Es indudable que los recursos naturales de los que dispone el planeta constitu-
yen una riqueza substancial, que es base de numerosas actividades econdmicas.

Los recursos naturales pueden ser renovables y no renovables. Por lo general los
recursos naturales renovables, tales como los que se derivan de la explotacion eco-
ndémica de los bosques, praderas, mares, rios, etc., son objeto de un determinado
tratamiento respecto de los ingresos atribuibles al Estado, tanto en lo referido a los
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tributos aplicables sobre la actividad productiva de ellos como a otras regulaciones
estatales que hacen al ejercicio de dicha actividad.

Por lo contrario cuando se trata de recursos no renovables, agotables, la situa-
cién varia, pues se trata de recursos que no habran de ser renovados, tales como los
recursos minerales sélidos o los hidrocarburos, por lo cual la compensacién que ca-
be al Estado por su explotacion merece un tratamiento aparte. En estos casos, ma-
nifiesta el autor, a lo sumo puede esperarse un incremento en las reservas conocidas
de dichos recursos, merced a las tareas de exploracioén que conducen a su descubri-
miento, pero obviamente no a su reproduccion. Sin embargo, es preciso reconocer
que existen elementos condicionantes de la rentabilidad de las inversiones en recur-
sos minerales agotables, como:

a) La variabilidad de los descubrimientos; sus diferentes caracteristicas encie-
rran un alto grado de incertidumbre respecto de su rentabilidad potencial.

b) El largo periodo de maduracién desde el comienzo de la investigacion hasta
su descubrimiento, y desde este altimo hasta la etapa de produccioén que co-
mienza a generar los ingresos econdmicos.

c¢) La inestabilidad de los precios internacionales de la produccion durante el
periodo en que el productor tiene a su cargo la explotacién; dado el largo
plazo de este periodo, la incertidumbre inicial en cuanto a precios es alta.

d) El rango de error en la evaluacion del riesgo geoldgico; las técnicas de esti-
macién del volumen de reservas y sus caracteristicas en cuanto a calidad del
recurso y su accesibilidad, son inicamente aproximaciones que pueden con-
vertir un proyecto aparentemente rentable en uno con quebranto o, alternati-
vamente, con extraordinarias utilidades.

e) Elriesgo politico de la accion del Estado dentro del plazo de las explotacio-
nes.

f) La extraccion de recursos minerales s6lidos y la de hidrocarburos tienen as-
pectos de similitud en cuanto al elemento de “riesgo geolégico” involucrado
en la actividad.

Finalmente, para cristalizar el principio de interés colectivo de “quien contamina
paga”, se debe propender a un uso adecuado del instrumental impositivo, disefiando
a tal fin tributos que se introduzcan legitimamente en el costo de competencia de
los productos gravados y sean de facil administracion.

A Gustavo E. Diez le corresponde tratar acerca de las “Tasas y contribuciones
especiales”, quien afirma que el concepto de tasa es explicado como el tributo cuya
obligacion tiene como hecho generador la prestacion efectiva o potencial de un ser-
vicio publico individualizado en el contribuyente. El producto de la tasa no debe te-
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ner un destino ajeno al que constituye el presupuesto de la obligacién, no siendo re-
conocida como tasa la contraprestacion recibida del usuario en pago del servicio no
inherente al Estado.

En tanto que, contribuciones especiales, lo define el Modelo del Codigo Tributa-
rio para América Latina, como el tributo cuya obligacion tiene como hecho genera-
dor beneficios derivados de la realizacion de obras publicas o de actividades estata-
les y cuyo producto no debe tener un destino ajeno a la financiacion de las obras o
las actividades que constituyen el presupuesto de la obligacion.

Finalmente, el autor afirma que: “El sistema de contribuciones especiales se tra-
ta de otra fuente relevante de obtencion de ingresos por parte de los gobiernos loca-
les, que si bien es asimilable a la tasa, estrictamente no lo es”.

Por su parte, Antonio Hugo Figueroa aborda uno de los temas mas relevantes de
la tributacion moderna, como es la “Doble tributacién internacional”, sobre la que
expresa que solo debe ser considerada de manera exclusiva en materia de impuesto
a la renta. A mas de que la doble imposicion involucra a dos estados nacionales
ejerciendo su potestad impositiva sobre un mismo beneficio o ganancia, obtenido
por una misma persona, en un mismo periodo de tiempo, conforme a la regla de las
cuatro identidades.

El autor en su amplia exposicion se remite a los origenes de su devenir histérico
y confiere el mérito al Comité Financiero de la Sociedad de las Naciones el que co-
menz6 a trabajar en 1921 sobre esta tematica, en respuesta a un requerimiento rea-
lizado por la Conferencia Financiera Internacional de Bruselas de 1920, a los que
luego se sumaron la Organizacion de Cooperacion Econémica Europea, actual OC-
DE, y otros foros regionales.

Como resultado de estas iniciativas se produjeron dos documentos: el Modelo
denominado “Proyecto de convenio sobre doble imposicion de la renta y el capital”
adoptado por el Consejo de la OCDE (Organizacién de Cooperacién y Desarrollo
Econdémico) en el afio 1963 y el otro impulsado por el Consejo Econdémico y Social
de las Naciones Unidas que fue elaborado por un Grupo de Expertos y que fue
adoptado como su Modelo en el afio 1980.

Como un hecho de actualidad se puede mencionar el Acuerdo de Monterrey de
la ONU de marzo de 2002 y la posibilidad de la elaboracion de un modelo unico de
tratado tributario por parte del Grupo de Expertos de la ONU en una nueva version,
esto es, integrado por la OCDE, el FMI, el Banco Mundial y quizs, otras organiza-
ciones regionales, como miembros activos de dicho Grupo, en cuyo Modelo se de-
be considerar como soportes de enorme valor los principios jurisdiccionales objeti-
vo (fuente) y subjetivo (criterio de renta mundial). Ademas, debe responder a las si-
guientes interrogantes, formuladas por Sasseville:
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(Cuales debieran ser los objetivos a alcanzar por parte de un sistema tributario
internacional? ;Cual de esos objetivos puede ser logrado de manera unilateral?
,Cuéles de esos objetivos requieren de una accion coordinada de los paises? ;Cual
de esos objetivos no requiere de una accién coordinada, pero es improbable que
pueda ser resuelto de manera unilateral?

Las respuestas a estas interrogantes en el momento actual son de la mayor im-
portancia, pues no puede dejar de desconocerse la necesidad de actuar a fin de
adoptar medidas que, en principio, apuntan a lograr una mejor y mayor armoniza-
cién tributaria mundial.

Ricardo Xavier Basaldua es el autor del tema sobre “La regionalizacion”, el es-
tudio se fundamenta en el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y de Co-
mercio (GATT) de 1947, que en cierto modo constituye el marco normativo en el
cual se desenvuelve el comercio de mercaderias hasta el presente, al que se debe
agregar el Acuerdo de Marrakech de 1994 que crea la Organizacién Mundial del
Comercio (OMC); asi como, la Regulacién al comercio internacional relativo a los
servicios (GATS) y a los derechos de propiedad intelectual (ADPIC).

Con el correr de los afios, numerosos estados se han ido agrupando para encarar
procesos de integracion econémica, en especial, entre paises que pertenecen a un
mismo dmbito geografico, entre éstos podemos citar: el Tratado de Libre Comercio
de América del Norte (TLCAN o NAFTA por sus siglas en inglés), el Foro de Coo-
peracién Econdmica Asia-Pacifico (APEC), en América del Sur, la Comunidad An-
dina, que tiene su origen en el Acuerdo de Cartagena del 26 de mayo de 1969 y el
Mercosur, creado por el Tratado de Asuncién del 23 de marzo de 1991, de otra par-
te, se suponia que a partir de 2005 se iba a instrumentar el ALCA, Area de Libre
Comercio de las Américas, sin embargo, aparentemente se lo esta reemplazando
por el llamado Tratado de Libre Comercio TLC, aunque estan resurgiendo en el
Gobierno del presidente Bush politicas exageradamente proteccionistas, sobre todo
para los productos agricolas, que permiten abrigar fuertes dudas sobre las posibili-
dades de progreso de este tratado. Esta ultima parte es una apreciacién personal.

Jorge Héctor Damarco aborda el tema de la “Armonizacidn tributaria”, que, se-
gun expone Gonzélez Cano, consiste en un proceso de ajuste de las estructuras im-
positivas de los paises miembros a fin de compatibilizarlas con los objetivos de un
determinado tipo de integracion.

Si se afirma que un “sistema tributario” es un conjunto ordenado de tributos,
vinculados entre si y con los fines fiscales y extrafiscales de la imposicion, se debe
concluir que la construccion de un sistema de armonizacion tributaria relaciona un
conjunto de estructuras tributarias entre si y con los objetivos de un proceso de in-
tegracion.
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La historia contemporanea nos revela que los procesos de integracion han sido
muchos y variados, basta recordar unos pocos: ALALC, ALADI, Mercado Comiin
de Centroamérica, Comunidad del Caribe, Pacto Andino, Mercosur, Union Euro-
pea. Ellos se propusieron distintos fines y algunos han transitado algunas etapas.
Sin embargo, el autor sefiala las distintas fases a través de las que pueden desarro-
llarse los procesos de integracion: a) Zona de libre comercio; b) Unién aduanera; c)
Mercado comiin; y, d) Unién econdmica.

Al final el autor realiza un extenso estudio sobre el Mercosur, antecedentes, ins-
tituciones, normas que integran el derecho derivado del Mercosur, el sistema de so-
lucién de controversias, arbitrajes, etc. Esto es obvio porque el autor es argentino y
este pais forma parte de ese proceso.

Le corresponde a Angel Rubén Toninelli ser autor de uno de los temas de mayor
trascendencia en el ambito tributario como lo es la “Administracion tributaria”.
Afirma el autor que las leyes que imponen tributos tienen, respecto de la funcién de
administracion tributaria, responsabilidad directa sobre cuatro temas claves: la de-
terminacion del objeto del tributo (hecho imponible); el nacimiento de la obliga-
ci6n tributaria y la determinacion del sujeto pasivo; el tipo de tributo a implantar y
sus posibles efectos econdémicos en funcion de su adaptacion a las condiciones del
mercado (percusion, traslacion, incidencia y difusién); bases de la determinacion de
los tributos.

Un hecho que se destaca y hace que una administracion tributaria sea eficiente
es el cumplimiento tributario, es decir, la conducta que exteriorizan los administra-
dos respecto de las obligaciones que les imponen las leyes tributarias y las normas
complementarias dictadas en su consecuencia.

Por ello se define a la administracion tributaria como el conjunto de funciones
desarrolladas para aplicar la estructura tributaria. El mayor o menor éxito de su
gestion dependera de la capacidad profesional y de la integridad de las dotaciones
encargadas de las tareas, de las caracteristicas de la estructura que debe administrar,
y de los recursos que disponga para ello.

La gestion administrativa incluye el planeamiento, la ejecucion y el control de
dos procesos centrales: la recaudacion de tributos y el control de cumplimiento de
las leyes que conforman la estructura tributaria. Al respecto seiiala el autor que, es-
tos dos procesos basicos estan apoyados por un conjunto de funciones técnicas, ju-
ridicas, de sistemas, administrativas, de planificacion, de estudios y comunicacio-
nales, de cuya excelencia dependera la calidad del resultado global.

Segln mi percepcién, toda administracion tributaria debe sumar esfuerzos, utili-
zando estas herramientas e instrumentos técnicos, juridicos, informaticos, adminis-
trativos y un grupo humano de enorme calidad profesional y transparencia para lo-
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grar el mayor nivel de cumplimiento tributario de sus administrados. Ello sera posi-
ble, obviamente, si se cuenta con el necesario respaldo politico que apoye perma-
nentemente a la administracion en la ejecucion de sus programas de determinacion
y control tributario.
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L a obra del licenciado Rafael Coello Cetina
aborda un tema de actualidad y relevancia en el

Rafael Coello Cetina, R .
ambito juridico mexicano, como es el examen cons-

EL AMPARO CONTRA

LEYES  TRIBUTARIAS titucional de las leyes tributarias en el juicio de am-
AUTOAPLICATIVAS, paro.
México, Porria, 2003. Destaca con especial atencién la evolucién que ha
por Armando Cortés tenido el juicio de amparo en materia tributaria gra-
Galvdn* : . . r 1 d .
cias a la intervencion de la Suprema Corte de Justi-

cia de la Nacion, la que distinguié por primera vez la
naturaleza intrinseca de las leyes, por la contempora-
neidad de la invasién que puedan perpetrar en la es-
fera juridica de los particulares, clasificandolas con el acufiamiento de conceptos
propios de la ley autoaplicativa y ley heteroaplicativa, como elementos de discerni-
miento incomparable para distinguir la oportunidad con la que puede y debe recla-
marse una norma general a través del juicio de garantias.

Es patente que en la obra se cristaliza una investigacion fructifera de los orige-
nes y evolucion de esa distincion entre leyes autoaplicativas y heteroaplicativas,
examinandose con maestria esos conceptos no solo desde la perspectiva jurisdiccio-
nal, sino también académica.

Las particularidades de la obra se despliegan a través de tres interesantes capitu-
los y un apartado de conclusiones y tendencias, en los que se destaca la evolucion,
trascendencia y orientaciones del juicio de amparo contra normas generales que es-
tablecen tributos, magnificindose el examen de las leyes autoaplicativas.

En el primer capitulo, llamado “El amparo contra leyes con motivo de su entra-
da en vigor”, se establecen los antecedentes jurisprudenciales, legislativos y doctri-
nales de las leyes autoaplicativas, asi como el criterio jurisprudencial que rige su
concepto, explicandolas como aquellas normas generales que por su sola entrada en
vigor son capaces de irrumpir en la esfera juridica de los particulares que se ubican
en la hipdtesis relativa, imponiendo a éstos una obligacion que se traduce en una
ofensa o dafio, distinguiéndose de las leyes heteroaplicativas, de que estas ltimas
requieren de un acto concreto de aplicacion para generar un perjuicio. Un ejemplo
claro de esta distincion podria establecerse, respecto de las primeras, en el &mbito
del impuesto sobre la renta para aquellos que se encuentran sujetos a una relacion
laboral, en el supuesto de que cobrara vigencia una ley o reforma legislativa que

* Magistrado de Circuito por el Consejo de la Judicatura Federal de México.
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impusiera una tasa superior, hipdtesis en la cual todos aquellos asalariados sujetos
de la norma tendrian la obligacién de tributar en mayor entidad desde el momento
en que la ley entrara en vigor, sin mayor necesidad de un acto posterior de aplica-
cion de la ley, caso en el que se estaria en presencia de una norma autoaplicativa;
mientras que bastaria para establecer un ejemplo de leyes heteroaplicativas, el am-
bito de los derechos o tasas, en los que sin importar que entrara en vigor una ley
que estableciera una carga tributaria superior por la presentacion de servicio publi-
co, el perjuicio se actualizaria hasta el momento en que se requiriera y prestara ese
servicio por parte del Estado, lo que no es necesariamente contemporaneo a la en-
trada en vigor de la ley respectiva.

Por otra parte, en el segundo capitulo denominado “Particularidades del analisis
de procedencia del amparo contra leyes autoaplicativas”, se abordan interesantes
topicos acerca de la procedencia del juicio de amparo contra leyes autoaplicativas,
como son la actualizacion del interés juridico para solicitar el amparo, el consenti-
miento de las normas y la cesacion de los efectos de las leyes de que se trata; pre-
supuestos todos estos necesarios que deben examinarse por quien impetra la protec-
cion de la Justicia Federal, no solo desde la dptica de la procedencia del juicio en
comento, sino como condiciones que deben ponderarse para obtener una sentencia
favorable.

En el tercer capitulo titulado “Las leyes tributarias autoaplicativas” se estable-
cen las peculiaridades de las leyes autoaplicativas a partir de los elementos esencia-
les de las contribuciones y de los sistemas a los que pertenecen. También se aborda
el estudio de este tipo de leyes al tenor de la obligacion tributaria y de los deberes
impositivos accesorios.

Finalmente, en el apartado de “Conclusiones y tendencias” se aterrizan intere-
santes propuestas dentro de las que destaca la relativa a que en el ambito del dere-
cho tributario mexicano y con base en el analisis de los criterios de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, es valido sostener que las normas que regulan el nu-
cleo de la unidad normativa que rige una contribucién seran autoaplicativas cuando
la afectacion patrimonial que ésta genere a los gobernados inicamente esté sujeta a
que se realice la conducta gravada. Por consiguiente, si las disposiciones generales
que regulan la cuantificacion de una obligacion tributaria vinculan a los contribu-
yentes que en el pasado venian realizando la conducta gravada, sin condicionar el
nacimiento de esa obligacion a un requisito diverso, su impugnacién se podra reali-
zar con motivo de su entrada en vigor mediante el juicio de amparo.

Es importante destacar, a titulo de corolario personal, que la obra El amparo
contra leyes tributarias autoaplicativas es de gran importancia para el foro juridico
no simplemente por la complejidad del tema que aborda y la escasez de opiniones
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autorizadas que guien respecto de la tematica de que se trata, sino por sus aporta-
ciones originales, objetivas y de gran claridad, que ponen de manifiesto el profundo
conocimiento de su autor y su especial sensibilidad para abordar topicos juridicos
de singular actualidad.

Singular relevancia representa la forma en que con gran sencillez y claridad de
exposicion el autor penetra en el estudio de los principios que rigen al juicio de
amparo contra leyes, amalgamandolos con la materia tributaria y arribando a un
buen puerto en la conclusion de topicos verdaderamente complejos, pues nada facil
resulta encontrar trabajos como el que se comenta en el que se lleva de la mano al
lector por un camino dificil y poco transitado, como es el del juicio de amparo con-
tra leyes.

Dificil resulta encontrar trabajos serios y profundos en cuanto al estudio y apli-
cacion de las premisas que sustentan al juicio de amparo contra leyes en México,
pues pocos son los especialistas en la materia y menos atin son los que se han atre-
vido a pisar un terreno que parece exclusivo del Poder Judicial de la Federacion, el
que a través de sus criterios de jurisprudencia establece un parametro de vanguar-
dia en la materia, criterios que no solo examina el autor de la obra sino que los en-
riquece con originales comentarios y propuestas innovadoras.
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L a monografia objeto de esta recension va pre-
Joaquin Alvarez Marti- cedida de un ilustrativo prélogo de D. Anto-
nez, L4 MOTIVACION DE nio Cayon Gallardo, catedratico de derecho finan-
LOS ACTOS TRIBUTARIOS, ciero y tributario, en el cual califica el estudio reali-
EN L4 NUEVA LGT, Ma- zado a lo largo de la obra de excelente y alaba el
drid, Marcial Pons, estilo minucioso y detallado del autor que da origen
2004, 213 pp. a un trabajo bien trazado en el que el razonamiento
por Sara Pérez prima sobre el dato y donde no se rehuyen los pro-
Mellado* . L, . . .
blemas ni la exposicién de las propias posiciones
frente a ellos, creando asi una obra de corte doctri-

nal pero de indudable sentido practico.

Sitia el tema de la motivacion de los actos administrativos en materia tributaria
a caballo entre dos ramas del Derecho: el administrativo y el tributario, pero de la
lectura de la obra se observa que el tema que tratamos también tiene conexiones
con el derecho constitucional. Concluye, sobre este punto Cayén Gallardo, que el
tema es un problema que ha de abordarse desde la perspectiva tributaria, si bien en
su construccion juridica se hara necesario el empleo de otras ramas del Derecho.

El contenido de la monografia se divide en dos partes. En la primera, estudia las
cuestiones juridicas generales y conceptuales que afectan a la motivacién de los ac-
tos y en la segunda parte, centra la atencién en el estado de la cuestion en los dife-
rentes actos dictados por la administracion tributaria.

Para la preparacién de este trabajo el profesor Alvarez Martinez ha agotado los
recursos de estudio e investigacion disponibles, como podemos observar en la rela-
cién que nos proporciona en el anexo de jurisprudencia y bibliografia al final de la
obra. Por otra parte, las normas, doctrina y jurisprudencia utilizadas ajenas al ambi-
to estrictamente tributario han servido para articular el objeto de la obra con otros
sectores del Derecho.

En la primera parte de la monografia, bajo la denominacion de “El significado
actual de la motivacién en la estructura de los actos tributarios: fundamento y fun-
ciones”, examina detalladamente el significado que, en el panorama actual, tiene la
motivacion en cuanto elemento integrante de los actos administrativos en general,
llevando a cabo el estudio del fundamento que el deber de motivar encuentra en los
principales principios de nuestra Constitucion, asi como el analisis de las distintas
funciones que la motivacién esta llamada a cumplir.

*  Universidad de Salamanca.
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Divide el autor esta primera parte en tres apartados: la motivacion en la estruc-
tura de los actos administrativos tributarios, fundamentos y funciones de la motiva-
cién y el significado actual de la motivacion: su condicion de elemento esencial.
Apartado que ir4 desmenuzando detalladamente y que a través de numerosas citas
no dejara escapar ningiin aspecto a su consideracion.

Comienza el profesor Alvarez Martinez afirmando que todo acto tributario es un
acto administrativo, y utilizando para establecer la estructura del acto tributario la
clasificacion tradicional elaborada por la doctrina administrativa distingue tres gru-
pos de elementos: subjetivos, objetivos y formales, estableciendo después una enu-
meracion de los distintos elementos que integran cada uno de los grupos, en este
sentido y puesto que no existe unanimidad entre todos los autores efectiia un esque-
ma general que responda al criterio mayoritariamente aceptado.

En relacion con el requisito de la motivacion se plantea el autor la cuestion de
donde debe situarse. Asi, la opinion doctrinal mayoritariamente aceptada es la que
sitia el requisito de la motivacién dentro del niicleo de los elementos formales del
acto administrativo, siendo también ésta la solucion a la que ha llegado la jurispru-
dencia en innumerables sentencias, al considerar en sus resoluciones la motivacién
como elemento de forma de los actos administrativos y, por ende, de los tributarios.

Frente a la postura anterior, y cada vez con més fuerza, hay otra corriente doc-
trinal que considera que la motivacién no es solo un elemento formal sino que es
absolutamente esencial o de fondo, idea de la que también se ha hecho eco el Tri-
bunal Constitucional espafiol que ha dejado claro que la motivacion constituye un
riguroso requisito de cualquier acto que implique un sacrlﬁc1o de derechos y no so-
lo una elemental cortesia.

Teniendo en cuenta las dos posturas, el autor se decanta por la segunda tesis y
esa eleccion la apoya en dos argumentos: la ubicacién de la motivacién tanto en la
LRJAP y PAC como en la nueva Ley General Tributaria y, como segundo argumen-
to, la conexién que guarda con los mas significantes principios que aparecen consa-
grados en el texto de nuestra Constitucion.

Continua el desarrollo de esta primera parte de la obra con el estudio de esa re-
lacién existente entre la motivacion y determinados principios constitucionales, la-
bor que pone claramente de manifiesto que el quebrantamiento por parte de la Ad-
ministracion del deber de motivar sus decisiones lleva consigo, como hipotéticas
consecuencias: la aparicion de conductas arbitrarias, la generacion de inseguridad
juridica (ambos principios establecidos en el art. 9.3 de nuestra Norma Fundamen-
tal), la vulneracion del exigible trato igualatorio en circunstancias idénticas (esta-
blecido por el art. 14 de la Carta Magna), la imposibilidad practica de prestar a los
particulares una tutela judicial efectiva (recogido en el art. 21.1 de la CE), la apari-
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cion de conductas parciales o0 meramente voluntaristas si no se respeta el principio
de objetividad de la Administracion en el servicio de los intereses generales procla-
mado en el art. 102.1 de nuestra Norma Suprema) y el desconocimiento de los fi-
nes a los que se orienta toda actuacion administrativa (postulado establecido en el
art. 106.1 de la Constitucion).

Para realizar el analisis de las funciones que la motivacion desempefia aclara
Alvarez Martinez que el examen lo realiza distinguiendo las funciones que tradicio-
nalmente se ha venido entendiendo que cumple la motivacién de aquellas, que de
forma esporadica y reciente, le han sido atribuidas. De esta manera las funciones
tradicionales serian: el control jurisdiccional de la actuacién administrativa y la de-
fensa de los interesados, siendo las funciones que recientemente se le han atribuido:
la regularidad de la actuacién administrativa (rigor, eficacia y transparencia) y el
control indirecto de la opinion publica.

Finaliza la primera parte de la monografia investigando el significado actual de
la motivacién que, considera el autor, tiene condicion de elemento esencial. Con re-
lacién al significado de la motivacion, y como ya indiqué al comienzo de la recen-
sion, hay dos tesis, la que concibe la motivaciéon como un simple requisito formal
del acto y la que otorga a ésta la condicion de elemento sustancial de la decision
administrativa. El conjunto de postulados constitucionales analizados sirve de base
para llevar a cabo una formulacion de la motivacion en el sentido de elemento
esencial de la validez juridica y legitimidad de la actividad de los 6rganos de la Ad-
ministracion.

Las consideraciones efectuadas hasta este punto, aclara el profesor Alvarez Mar-
tinez, ademas de ratificar la importancia de la motivacioén en el ambito en el que
nos movemos, justifica el objeto del trabajo, que exige abordar el examen detallado
del régimen juridico de la motivacion desde la perspectiva especificamente tributa-
ria, tarea que desarrolla el autor de la monografia en la segunda parte de ésta.

Comienza la segunda parte estudiando la norma aplicable para pasar seguida-
mente a analizar los sujetos a quienes afecta el deber de motivar y los actos tributa-
rios que deben motivarse, apartado en el que el autor se plantea una cuestion tras-
cendental cual es la de si el deber de motivar constituye hoy en dia la regla general
o la excepcion, llegando a la conclusién de que si bien la ley aboga por la no-moti-
vacion como regla general vemos que la realidad camina en direccioén contraria, ha-
ciendo de la exigencia de la motivacion la norma general.

El profesor Alvarez Martinez hace un profundo y detallado estudio de las dife-
rentes categorias de actuaciones a las que este deber incumbe, del examen realizado
estima, como la inmensa mayoria de la doctrina, que el deber de motivar los actos
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tributarios y, en general, todos los administrativos, representa hoy la pauta general
y no la excepcion.

Continta la investigacién de la monografia haciendo referencia a la forma y el
contenido de la motivacion. En relacion con el minimo legal, la sucinta referencia a
los hechos y fundamentos de derecho utilizada en los arts. 54.1 de la LRJAP y PAC
y 103.3 y 215.1 de la nueva LGT debe ser interpretada como un concepto juridico
indeterminado, por lo que, el mayor o menor alcance de la motivacion no es algo
que pueda ser delimitado de antemano, sino que debera modularse segiin los casos
y concretarse supuesto por supuesto atendiendo a lo que el Tribunal Constitucional
ha venido a denominar “criterio de la razonabilidad”.

En este apartado dedicado a la forma y contenido de la motivacion el autor hace
un examen de algunos supuestos tributarios especificos como son: las actas de la
inspeccion de los tributos, las comprobaciones de valor, las sanciones, las liquida-
ciones tributarias y los actos resolutorios de reclamaciones y recursos econémicos-
administrativos.

Los tltimos puntos analizados en la monografia de Alvarez Martinez son los as-
pectos temporales de la motivacion y los efectos juridicos del incumplimiento del
deber de motivar. Con relacion al primero de ellos ha que sefialar que son dos, des-
de la perspectiva temporal, las formas de motivacion cuya admision no plantea nin-
gun tipo de problemas: la antecedente o previa y la simultanea, siendo esta tltima
la regla general. Junto a estas dos se han venido indicando la hipotética existencia
de una tercera modalidad: la motivacion sucesiva, en este sentido hay que tener en
cuenta el art. 236.3 de la actual LGT.

Por altimo, en el andlisis de los efectos juridicos del incumplimiento del deber
de motivar, antes de entrar en el examen, el autor cree necesario hacer dos observa-
ciones previas: primera, que el incumplimiento del deber en cuestion se produce
tanto en los supuestos de inexistencia total de motivacion como en las hipdtesis en
que ésta es insuficiente, por lo que los efectos que se derivan en ambos casos, en lo
que concierne a la validez del acto, son idénticos; y segunda, que el vicio del acto
administrativo presenta toda su relevancia en aquellas situaciones en que la misma
es obligatoria, pues si ésta es solo potestativa su falta serd irrelevante para la vali-
dez del acto.

El profesor Alvarez Martinez, después de hacer una detallada referencia a la si-
tuacion del vicio o defecto de motivacion en la legislacion anterior, llega a como se
regula actualmente en la LRJAP y PAC (arts. 62.1 y 63.1) para concluir el apartado
con el analisis de la situacion en el ambito tributario segin la nueva LGT (art.
239.3). Entiende el autor de la monografia con relacién a este punto que la determi-
nacion de la sancion aplicable a los defectos de motivacion en el ambito de los ac-
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tos tributarios constituye una cuestién que debe reconducirse no por la via de los
efectos formales a los que alude el art. 239.3 de la nueva LGT, sino, mas bien, por
la relativa a las “razones de derecho sustantivo” a las que dicho precepto se refiere,
pudiendo decretarse, sobre esta base, bien la nulidad de pleno derecho de los mis-
mos, bien, en su caso, su mera anulacién como consecuencia de haberse producido
una innegable infraccion del ordenamiento juridico.

De la lectura de la obra objeto de esta recension son muchas las impresiones a
las que se podria hacer alusién puesto que es una monografia, en mi opini6n, exce-
lente, en la que el autor ha demostrado inmensa capacidad de trabajo, investigacion
y dominio de la materia que hacen de su obra un interesante manual de estudio e
investigacion.

El tratamiento que da el autor a un tema que, como ya se dejo constancia, estd a
caballo entre distintas ramas del derecho, es a mi modo de ver, ejemplar, puesto
que construye el tema a tratar desde las ramas del derecho constitucional y admi-
nistrativo para abordar posteriormente, y una vez que ha allanado las diferentes
parcelas, la perspectiva tributaria.

El minucioso y detallado examen sobre todos los puntos relacionados, directa e
indirectamente, con la motivacion de los actos tributarios, las aportaciones propias
en los temas problematicos sobre la materia, la clara presentacion de las investiga-
ciones efectuadas por las distintas posturas doctrinales y la continua alusién que
hace a la jurisprudencia existente hacen que la obra sea un material para futuras in-
vestigaciones muy completo.

La claridad en la redaccion y el hilo argumental mantenido a lo largo de todo el
libro consiguen que su lectura sea amena y su comprension sencilla, logrando el
autor que los que leemos su obra terminemos con una idea clara sobre el tema tra-
tado.

Para terminar la recensién quiero hacer referencia a la tesis defendida por Alva-
rez Martinez con relacién al significado actual de la motivacion como elemento
esencial o de fondo, que creo que argumenta de manera sobresaliente, considerando
a este parecer que esta en lo cierto al defender esta nueva postura doctrinal que, co-
mo bien afirma el autor, cada vez va teniendo mayor acogida.
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on este sugestivo titulo, el autor nos lleva de

Darfo Botero Uribe, la mano a un planteamiento innovador, opti-
TEORIA SOCIAL DEL DE- mista y valorativo del Derecho. La propuesta que
RECHO, Bogotd, Univer- presenta en su libro Botero Uribe es la de un ena-

sidad Nacional de Co-

lombia, Facultad de De- morado de la ciencia juridica, a quien le disgustan

L . las posiciones tibias en torno al entendimiento y
recho, Ciencias Politicas licacién del Derech
y Sociales, 2001, 3a. ed., aplicacion de recho.
205 pp- El profundo pensamiento que transmite Botero
por Jorge Gonzdlez* se sustenta en una cadena de ideas que las deja
sentadas conforme pasamos a explicitar.

La sociedad, para sobrevivir, necesita de nor-
mas para su autorregulacion. La ética y el derecho son manifestaciones concretas
de una idea basica de justicia que est4 implicita en toda relacion social.

Para Kelsen, el Derecho es el que esta contenido en la ley, y ésta es la misma
orientacion de los positivistas, a quienes apoda como fetichistas de la ley.

No obstante, su pensamiento no llega al extremo. Critica que para las teorias ju-
ridicas soviéticas (sobretodo las profesadas por Stuchka y Pashukanis) el Derecho
es el resultado de la opresion, como si el Derecho fuera solo Derecho de Estado o
de clase.

Reclama que los juristas deben cambiar su rol de defensores del statu quo, por
el de personeros de la legitimidad del orden social.

Propone el concepto del orden juridico social, como aquel orden prefigurado
que debe legitimarse en busca de la convivencia, la paz, una vida social fluida por
la cual la mayoria acate voluntariamente el orden. Si existe un desafio al orden por
cambio de condiciones, éste debe ajustarse a las necesidades sociales.

El éxito del Derecho no debe ser el numero de conflictos resueltos, sino que se
dé una vida social gratificante y un orden juridico social democratico.

Plantea que si el Derecho lograra deshacerse de su vision positivista, podria
constituirse como una disciplina cientifica normativa, cuyo objeto sera la elabora-
cién del orden juridico social.

De esta manera, nos ha llevado al nicleo de su teoria. “El orden juridico social
es un documento sintético que representa el acuerdo de los juristas acerca de las

* Jefe juridico de la Regional Norte Servicio del Rentas Internas. Docente del curso de especializacion superior
en Tributacion, Universidad Andina Simén Bolivar, Quito.
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necesidades de regulacion social, los problemas de aplicacion e interpretacion del
Derecho, la prevalencia de valores y de aclimatacion de un orden que tenga en la
mira una idea concreta de justicia y de sociabilidad lograble, posible y realizable.”

No obstante, para evitar confundir al derecho con la sociologia, discurre que el
orden juridico social no sera analizado desde sus resultados, sino desde su predeter-
minacion. Viene a ser como una conciencia social unitaria.

De esta manera, la teoria social del derecho plantea legitimar no solamente el
régimen politico, sino el orden social mismo. Legitimar las relaciones de poder im-
plica someterlas a unos patrones éticos. No se pretende la igualdad, en el sentido de
uniformidad, sino el respeto a la diversidad.

Advierte ademas que existe una crisis del derecho a la que califica como la cri-
sis de la miopia cientifica y politica. No se quiere ver el horizonte social, sino que
tinicamente se afrontan los problemas desde lo cotidiano. El Derecho es entendido
como la creacidon de normas para enfrentar casos especificos que se han observado
en la vida social, no para adecuar la vida social a un orden legitimo.

En ese orden de ideas, el desafio es dar un salto desde el derecho como instru-
mento décil del poder, hacia el derecho como contrapoder. Actualmente, la creacion
del derecho depende de los organismos e instituciones que representan el poder po-
litico social, y por ello reflejan un orden clasista. Cuando el Derecho sea una mani-
festacion del orden juridico social, sera una herramienta de la democracia y de la
convivencia pacifica.

Pero, por el contrario, no se muestra partidario de un igualitarismo estrecho y
uniformista (en clara alusion a la propuesta marxista). Ante todo, se debe reconocer
la diferencia a través de la legitimacion del orden juridico social. La propuesta no
es que todos tengan lo mismo, sino que todos puedan mantener su dignidad.

La interpretacion del Derecho viene a ser un problema intelectual de auto res-
ponsabilidad social y de busqueda de legitimidad del orden social. De esta manera,
las escuelas juridicas cumpliran un rol no solo de orientacién del derecho, sino de
legitimacion de las relaciones sociales.

La teoria social del derecho es esencialmente dinamica, y promueve que el De-
recho deje de ser un instrumento al servicio de los intereses capitalistas, sino que
sirva a los intereses de la universalidad de los hombres.

Cuestiona la absolutizacion positivista, segin la cual el Estado es el tinico crea-
dor del Derecho. Estas, las creadas por las instituciones estatales, son normas de se-
gundo nivel, pero existen las normas preestatales o sociales, que son las normas de
primer grado. Estas se originan en el mundo de la cultura. Todas las escuelas de in-
terpretacion del Derecho tendrian el objetivo comin se ser congruentes con el or-
den juridico social.
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El pretender aplicar el derecho positivo sin considerar las particularidades socia-
les equivale a una agresién de unos grupos (los dominantes) contra otros (los domi-
nados).

La aplicacion de la teoria social del derecho servira para humanizar el Derecho,
para adecuar una regla universal a un caso individual, para hacer flexible y com-
prensivo el Derecho. En cambio, el positivismo no va al fondo sino a la apariencia.
No quiere la verdad, le basta la operatividad.

Toda su exposicion, hace pensar al lector que estamos frente a un partidario del
derecho natural, pero se encarga también de diferenciar su teoria de esta concep-
cion. Considera que si bien el derecho natural se funda en la dignidad humana, en
la existencia de derechos inalienables e imprescriptibles, y que tiene la ventaja so-
bre el derecho positivo de partir del reconocimiento de normas que preexisten al
Estado; como teoria es insostenible, pues parte de una naturaleza humana constan-
te, fija, inmodificable. El hombre y la sociedad son proyectos inacabados, y por
esencia cambiables, y por tanto, su vision es enteramente diferente de la de los ius-
naturalistas.

En la perspectiva de la teoria social del derecho, existe mucha complementarie-
dad entre sicologia, sociologia, ética y derecho. Ninguno de estos saberes sociales
tiene un objeto auténomo.

La sociologia es importante para llegar a la raiz de las conductas humanas, y no
solamente para aplicar tipos penales irreflexivos. La sociologia ayuda en la com-
prension de problemas sociales, para explicar fendmenos de convivencia comple-
jos. La ética y el derecho son dos caras de una misma moneda. Parten de una mis-
ma base de autolegislacién social. El derecho sin ética puede conducir a un regla-
mentarismo represivo.

Para la mirada marxista, el derecho no es mas que una ideologia, es decir, una
forma falsa de representar las relaciones sociales. Contesta a este postulado indi-
cando que el derecho, en gran medida, representa relaciones empiricas y materiales
de la vida social.

Derecho y fuerza tienen una relacion dificil. La fuerza desnuda es arbitrariedad.
No obstante, el derecho sin la fuerza carece de efectividad. Cuando la fuerza desa-
fia al derecho (delincuencia, grupos poderosos) se percibe la funciéon democratiza-
dora del derecho. Cuando se esta frente a la rebelién de los humildes y desposei-
dos, se aprecia la funcion opresora del derecho. La teoria social del derecho preten-
de hacer prevalecer la funcién democratizadora a la funcién opresora.

Propugna que el avance de la civilizacién consiste en reducir la fuerza, y en ba-
sar las relaciones cada vez mas en la ética.
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La teoria social del derecho tiene en cuenta que en las relaciones se movilizan
intereses personales y de grupo; pero asume una posicion mediadora entre las rela-
ciones de poder y las necesidades de justificacion politica. Al anteponer fines uni-
versales a la vida juridica, el Derecho se convierte en el mayor contrapoder, y deja
de ser un instrumento docil de dominacion.

La teoria social del derecho plantea que dentro del orden juridico social exista
un minimo consenso en torno a los valores fundamentales que orientaran a la socie-
dad. Para ello se requiere el concurso armoénico de la ética y del derecho, puesto
que una sociedad basada solo en la ética cae en el fundamentalismo; y una socie-
dad basada solo en el derecho cae en el reglamentarismo.

La democracia esta fundada en el didlogo, en la palabra. La palabra no solamen-
te estd para construir consensos, sino para canalizar los disensos. La palabra es in-
mediatamente ética, y mediatamente derecho.

Todo orden corresponde a un acuerdo o a una imposicion. Ningun orden es rigi-
do, estacionario, siempre cambia, bien sea por una modificacion expresa de sus
normas y reglas, bien por una mutacion del espiritu que lo interpreta y aplica.

Entre las propuestas conservadoras (estaticas), las revolucionarias (que conside-
ran al orden como peligroso), y las reformistas (que creen que solo hay fallas por
solucionar en el orden existente) los planteamientos utopistas (no utdpicos) trabajan
con un orden prefigurado. El orden social no solo requiere parches, sino que tiene
que construirse a lo largo de un proceso.

Finalmente, Dario Botero considera que la teoria social del derecho concibe al
Derecho en su funcién normativa como un “poder ser”, un orden de posibles, no un
“deber ser”, utilizado para imposiciones.

Quien se aventure en la lectura de la Teoria social del derecho encontrara una
fuerte critica al positivismo juridico, y un afan por posicionar al Derecho como la
mds importante ciencia, capaz de encontrar soluciones a los problemas de la convi-
vencia humana. Quienes comulguen con la “teoria pura del Derecho” encontraran
razones para criticar semejante planteamiento, por activar posiciones metajuridicas
extremas. No obstante, es digno de aplaudir un pensamiento refrescante y valiente
que nos invita a reflexionar en torno a cdmo estan estructuradas las relaciones so-
ciales, y como podriamos buscar nuevos canales para encausar la complejidad hu-
mana, condenada a convivir y sobrevivir en sociedad.
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Vanessa Saltos Cisneros*

La marca en el mercado se consolida como uno de los principales ejes de la com-
petencia que caracteriza a las sociedades neo-liberales, convirtiéndose en un ins-
trumento que aporta al desarrollo econ6mico y al interés del consumidor. La pro-
teccion juridica de las marcas que alcanzan un significativo sitial en el trafico co-
mercial rebasa los principios fundamentales del régimen marcario andino. Este
andlisis se centra en el caso de las marcas notorias, aquellas que han logrado un
estatus de aceptacion por parte del pablico, como consecuencia del éxito que ha
tenido el producto o servicio que distinguen.

FORO J

INTRODUCCION

L a marca en el mercado es uno de los principales ejes de la competencia que ca-

racteriza a las sociedades industrializadas de nuestros dias, convirtiéndose en
un instrumento que aporta al desarrollo econdmico y al interés del consumidor. De
ahi que una de sus principales funciones, a mas de distinguir en el comercio un bien
de otro, sea la de ofrecer al consumidor alternativas al momento de escoger un pro-
ducto o servicio. Por ello es necesario que la marca presente basicamente dos carac-
teristicas principales: debe ser distintiva y no debe inducir a engafio. La proteccion
del consumidor tiene, consecuentemente, dos aspectos: el primero consiste en evitar
abusos o engafios en cuanto a la calidad del bien; y, el segundo consiste en la estabi-
lizacién y firmeza de las marcas, a fin de evitar cualquier engaifio o fraude.!

*  Ex directora general legal y tutela administrativa del Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual, IEPI, abo-
gada en libre ejercicio.
1. Victor Bentata, Reconstruccion del derecho marcario, Caracas, Editorial Jurfdica Venezolana, 1994, p. 36.
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En otras palabras, las marcas individualizan los productos o servicios de una em-
presa y los diferencian de aquellos creados u ofertados por su competidor, y garanti-
zan un nivel coherente de calidad. Por ello, desde el punto de vista del trafico mer-
cantil, la marca, aparte de ser suficientemente distintiva, debe poseer o lograr un po-
sicionamiento tal que sirva para guiar al consumidor al momento de su eleccion. Su
objetivo es justamente el identificar un articulo en particular que el consumidor po-
dra facilmente reconocer al momento de una futura adquisicion, si estuviese satisfe-
cho o no con su calidad y rendimiento.

De esta forma, el nexo entre marca y producto —y su calidad— es de tal magnitud
que exige una mayor proteccion al consumidor a fin de que no pueda ser engafiado o
confundido con el uso de marcas por terceros no autorizados. Se entiende entonces
la razén por qué universalmente la marca atribuya a su titular un derecho exclusivo.

NOTORIEDAD MARCARIA:
PLANTEAMIENTO DEL TEMA

El modo més habitual de proteger una marca es registrandola en cada uno de los
paises donde vaya a ser utilizada, acto que implica el momento a partir del cual las
leyes marcarias establecen un monopolio legal en la persona del titular del signo. El
registro se convierte, pues, en constitutivo del derecho exclusivo y preferente sobre
una marca, y no simplemente declarativo.

La proteccion juridica de una marca se rige entonces por el principio de territo-
rialidad, limitando su eficacia al territorio del Estado que le otorga amparo. Es decir,
asi como la marca registrada no tiene esa exclusividad mas alla de sus fronteras, tam-
poco la marca extranjera goza de ese derecho en otro pais donde no se halle registra-
da; si se quiere que la marca sea respetada en otro pais, tendra que solicitarse su re-
gistro en él.

Otro de los elementos estructurales del sistema de marcas se sustenta en el prin-
cipio de especialidad. Esta regla se refiere a la vinculacion del signo con el produc-
to o servicio que identifica, toda vez que la marca es un signo que se utiliza con res-
pecto de un bien —tangible o intangible— determinado, y el derecho exclusivo que se
confiere a su titular esta relacionado con productos o servicios especificos y no al sig-
no aisladamente considerado.2 La legislacién andina establece en forma clara este
principio al definir la marca como “cualquier signo que sea apto para distinguir pro-
ductos o servicios en el mercado”, y al determinar las prohibiciones relativas de re-

2. Thaimy Mérquez, Manual para el examen de marcas en las oficinas de propiedad industrial de los paises andi-
nos, OMPI, p. 16.
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gistro marcario por existencia de un derecho anterior de un tercero.3 En este sentido,
las acciones a las que tenga derecho el titular marcario por violacion de sus derechos
de propiedad intelectual, se ejerceran respecto de terceros que soliciten o usen un sig-
no idéntico o similar para distinguir productos o servicios idénticos o similares a los
amparados por su marca.

En primera instancia, estas dos reglas no suscitan dificultades en la practica. No
obstante, el conflicto surge, entre otros casos, con la presencia de las denominadas
marcas notorias. Pero ;qué sucede, por ejemplo, con aquellas marcas que no han 2}-
canzado registro? El sistema registral no es la inica forma de proteger una marca: las
marcas no registradas tienen también cierto amparo pero que resulta menos fiable,
pues no estaran protegidas mientras no hayan adquirido suficiente caracter distintivo
y cierta fama en el mercado, lo cual puede ocurrir mucho tiempo después de haber
sido lanzado el producto o servicio al comercio.

Se verifican supuestos como el de un tercero que pretende inscribir a su nombre
una marca extranjera ajena que ain no ha sido registrada en su pais. Esta solicitud se
haré basicamente con la idea de aprovecharse de la notoriedad y prestigio adquiridos
por esa marca. “Se presume, en consecuencia, sin posibilidad de demostracién en
contrario, la mala fe de quien usa ese tipo de marcas sin ser su titular, ni estar auto-
rizado expresamente para ello.”

Asi mismo, puede plantearse el caso de la dilucién o debilitamiento de la fuerza
distintiva de la marca por su uso respecto de productos o servicios distintos por par-
te de terceros. Por ello se ha visto la necesidad de definir una proteccion de cierto ti-
po de signos mas alla de los productos o servicios idénticos o similares.

Las situaciones descritas implican no solo el evidente perjuicio para el legitimo
titular de la marca, sino un incuestionable riesgo para el publico consumidor, que
puede verse confundido al instante de su decision.

Ello ha obligado a que en la mayoria de las legislaciones se adopte una excepcion
a los principios citados, siendo justamente el caso de las marcas notorias o notoria-
mente conocidas.

3. Elliteral a) del articulo 136 de la Decisién 486 de la Comisién de la Comunidad Andina que establece el Régi-
men Comun sobre propiedad industrial, reza: “No podran registrarse como marcas aquellos signos cuyo uso en
el comercio afectara indebidamente un derecho de tercero, en particular cuando: a) sean idénticos o se asemejen
a una marca anteriormente solicitada para registro o registrada por un tercero, para los mismos productos o ser-
vicios, o para productos o servicios respecto de los cuales €l uso de la marca pueda causar un riesgo de confu-
sion o de asociacion...”

4. Jorge Alberto Kors, Derecho de marcas, temas de derecho industrial y de la competencia, Buenos Aires, Ciu-
dad Argentina, 1999, p. 168.
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LAS MARCAS NOTORIAS:
CONCEPTO

Se define como notoria a la marca que es conocida por la mayor parte de los con-
sumidores o usuarios del correspondiente sector del mercado, es decir, del tipo de
productos o servicios a los que la marca se aplica.

Para Jorge Alberto Kors, “las marcas notorias son aquellas que por su difusién y
publicidad local o internacional, han logrado un reconocimiento en el piblico, sea o
no consumidor, que obliga a una proteccion legal fuera de lo comin”.5 En otras pa-
labras, la notoriedad solo ha de presentarse en el sector interesado del mercado al que
pertenecen los correspondientes productos o servicios, es decir, no se requiere que el
signo sea notorio para la generalidad del pablico (en cuyo caso entrariamos al trata-
miento de las marcas de alto renombre).

Carlos Fernandez Novoa la define como aquella que “goza de difusion o —lo que
es lo mismo— es conocida por los consumidores de la clase de productos a los que se
aplica la marca”.6

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina ha sido claro cuando precisa que
las marcas notorias:

Son aquellas que debido a ciertas condiciones especiales, han adquirido un estatuto ju-
ridico que sobrepasa los criterios de la territorialidad que rige para las marcas comunes (el
registro solo se protege dentro de un pais determinado) y de la especialidad (no solo pro-
ductos similares sino también distintos y diferentes). La marca notoria es el fruto del es-
fuerzo del titular de prestigiarla entre las demds ya sea por la publicidad, las ventas y so-
bre todo por la calidad de la mercaderia, lo que automaticamente genera en una mayor
clientela del producto o del bien, resaltando su conocimiento entre un grupo consumidor.?

Asi, si el sistema de marcas se configura para proteger al signo inscrito en su faceta
distintiva (riesgo de confusion), la proteccién excepcional solo tiene sentido para ampa-
rar la extraordinaria fuerza distintiva frente al riesgo de pérdida de esa posicién sobresa-
liente en el trafico que puede ocasionar la utilizacién por terceros del mismo signo u otro
semejante para productos o servicios diferentes.3

Ibidem, p. 167.
Carlos Ferndndez Novoa, Fundamentos de derecho de marcas, Madrid, Montecorvo, 1994, p. 32.
Proceso 19-IP-2001.

Ana Maria Pacon, Los derechos sobre los signos distintivos y su importancia en una economia globalizada, Pe-
ra, publicacion en internet, p. 7.
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Si con la declaracion de notoriedad de una marca se busca protegerla mas alla de
las reglas de la territorialidad y de la especialidad, debe necesariamente exigirse de
ésta caracteristicas especiales que la hagan merecedora de esta proteccién ampliada.
Para ello la marca debera revestir, entre otras caracteristicas, la gran implantacion del
signo en practicamente la totalidad de los consumidores y la reputacion que adquie-
re y condensa.

En efecto, solo se requiere que la marca realmente goce de la pretendida notorie-
dad, dentro de los sectores interesados para efectos de esa proteccion ampliada que
brinda la marca notoria. Este tipo de marcas no necesitan ser registradas; “no es im-
prescindible su reconocimiento mundial, siendo suficiente el conocimiento intenso
en el ambito local y su proteccién puede extenderse mas alla de las fronteras nacio-
nales™.?

La Decision 344 de la Comision del Acuerdo de Cartagena, referente al Régimen
Comun sobre Propiedad Industrial (a la que hacemos referencia por ser la norma su-
bregional analizada en la jurisprudencia que se pasara a examinar), sustituida por la
Decision 486 de la Comision de la Comunidad Andina actualmente vigente, en su ar-
ticulo 84 fija algunos criterios para determinar si una marca es notoriamente conoci-
da, a saber:

a) la extension de su conocimiento entre el publico consumidor como signo dis-

tintivo de los productos o servicios para los que fue acordada;

b) la intensidad y el ambito de la difusion y de la publicidad o promocion de la
marca;

c) la antigiiedad de la marca y su uso constante;
d) el analisis de produccién y mercadeo de los productos que distingue la marca.

Es asi que la marca notoria sobrepasa los estrechos limites de la proteccion terri-
torial, los cuales delimitan el especio geografico dentro del cual tiene poder de ex-
clusién la marca que no es notoria. Por ello, la mencionada Decisién andina ha pre-
visto que a fin de facilitar la proteccion de las marcas notorias, las oficinas naciona-
les competentes estableceran un sistema adecuado de notificacion e informacion.!0

De igual forma, el articulo 83 de la Decision 344 indica que:

Asimismo no podran registrarse como marcas aquellos signos que, en relacion con de-
rechos de terceros, presenten algunos de los siguientes impedimentos:

9. Jorge Alberto Kors, Derecho de marcas, temas de derecho industrial y de la competencia, p. 168.
10. Art. 85 de la Decisién 344 de la Comision del Acuerdo de Cartagena, Gaceta Oficial 142, 29-X-1993.
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.)

d) Constituyan la reproduccion, la imitacion, la traduccién o la transcripcion, total o
parcial, de un signo distintivo notoriamente conocido en el pais en el que solicita el regis-
tro o en el comercio subregional, o internacional sujeto a reciprocidad, por los sectores in-
teresados y que pertenezcan a un tercero...

e) Sean similares hasta el punto de producir confusién con una marca notoriamente
conocida, independientemente de la clase de los productos o servicios para los cuales se
solicita el registro...

La norma transcrita rompe con el principio de la especialidad en el sentido de que
la proteccién del signo notorio se hace extensivo a todas la clases. Basta con la re-
produccién, la imitacién, la traduccién o la transcripcién del signo distintivo notoria-
mente conocido.!!

La marca notoria llega al punto de independizarse del bien que originalmente pro-
tege, y puede cubrir todas las clases por su poder de venta y difusion, liquidando el
principio de la especialidad. Es decir, la regla de la especialidad sufre una excepcion
cuando se hace necesario amparar un signo notorio, sea para evitar el indebido apro-
vechamiento de su prestigio o para impedir la pérdida de su fuerza distintiva, acciones
claras de deslealtad comercial a criterio de la doctrina y la jurisprudencia reiterada.

En ninguna de estas disposiciones se define si la marca debe ser notoriamente co-
nocida en un dmbito geogréifico determinado. Pero, considerando el espiritu de la
norma que lo que pretende es ofrecer una efectiva y amplia proteccion de la marca
notoria, deberia interpretarse en un sentido amplio, es decir, que se prohibe el regis-
tro por parte de un tercero de una marca notoriamente conocida en cualquier pais.

LA PRUEBA DE LA NOTORIEDAD

Para determinar la notoriedad de una marca, los juzgadores nacionales deben em-
plear un criterio restrictivo y quien pretenda esta excepcional proteccién debera pro-
barla con suficiencia.

Si bien es cierto que se dio un gran paso en la proteccion de las marcas notorias,
no deja de ser verdad que la dificultad de la prueba de la notoriedad se transforma en
una carga para el titular victima de violaciones a sus derechos de propiedad intelec-
tual.12

11. Marco Matias Aleméan, Normatividad sobre marcas de productos y servicios, Top Management International.
12. El art. 228 de la Decision 486 de la Comision de la Comunidad Andina puntualiza los factores a considerar pa-
ra determinar la notoriedad de un signo distintivo:

FORO 212




Andiisis de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina referente a marcas...

JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LA COMUNIDAD ANDINA

Es importante recalcar, previo al analisis que continiia, que la funcién del Tribu-
nal de Justicia de la Comunidad Andina, dentro de su labor de interpretacion preju-
dicial, se limita a precisar el contenido y alcance de las normas comunitarias desde
el punto de vista estrictamente juridico. Esta interpretacion no es otra que “la busque-
da de la significacién de la norma para precisar su alcance y sentido juridico, tarea
esencialmente distinta a la de aplicar la norma a los hechos, la cual se reserva el Juez
Nacional”.13

El Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina limita
este accionar al determinar que no podra interpretar el contenido y alcances del de-
recho nacional ni calificar los hechos materia del proceso; consistiendo su gestion
Gnicamente en establecer en abstracto cuales son los principios del derecho comuni-
tario que deben ser aplicados al caso objeto de la consulta.

Y es justamente lo que el Tribunal ha realizado en los procesos que pasamos a re-
visar.

Dentro del proceso de interpretacion prejudicial No. 101-IP-2000, este cuerpo co-
legiado ha sefialado que:

La justificacién teérica de la existencia de este tipo de proteccion especial a las mar-
cas notorias puede encontrarse en la finalidad de evitar que los comerciantes inescrupulo-

“a) el grado de su conocimiento entre los miembros del sector pertinente dentro de cualquier pais miembro;

b) la duraci6n, amplitud y extensién geografica de su utilizacién, dentro o fuera de cualquier pais miembro;

¢) la duracion, amplitud y extensién geografica de su promocion, dentro o fuera de cualquier pais miembro,
incluyendo la publicidad y la presentacién en ferias, exposiciones u otros eventos de los productos o servi-
cios, del establecimiento o de la actividad a los que se aplique;

d) el valor de toda la inversion efectuada para promoverlo, o para promover el establecimiento, actividad, pro-
ductos o servicios a los que se aplique;

e) las cifras de ventas y de ingresos de la empresa titular en lo que respecta al signo cuya notoriedad se alega,
tanto en el plano internacional como en el del pais miembro en el que se pretende la proteccion;

f) el grado de distintividad inherente o adquirida del signo;

g) el valor contable del signo como activo empresarial;

h) el volumen de pedidos de personas interesadas en obtener la franquicia o licencia del signo en determinado
territorio;

i) laexistencia de actividades significativas de fabricacion, compras o almacenamiento por el titular del signo
del pais miembro en que se busca proteccion;

j) los aspectos del comercio internacional; o,

k) laexistenciay la antigtiedad de cualquier registro o solicitud de registro del signo distintivo en el pais miem-
bro o en el extranjero”.

13. Proceso No. 1-IP-87.
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sos, para quienes es mas facil tratar de imitar el nombre o la marca de un producto acre-
ditado y conocido en el mercado que hacer esto con el de su propiedad, a través de este
mecanismo que comporta la realizacién de un acto de competencia desleal, infieran un da-
fio tanto al comerciante que sufre el despojo de un derecho individual como a los consu-
midores que pueden ser engafiados con el artificio de la imitacién.

Ha definido el Tribunal la excepcionalidad de la marca notoria frente a los prin-
cipios que rigen la materia marcaria:

Finalmente por el principio de especialidad, una marca protege los productos o servi-
cios que se encuentren dentro de una de las clases de la Clasificacién Internacional de Ni-
za, lo que significa que se podrian registrar signos similares o iguales —salvo que se pre-
sente el riesgo de confusién—, siempre que se encuentren en diferentes clases de la nomen-
clatura internacional. La excepcion a esta regla se presenta cuando uno de lo signos en-
frentados ostenta la calidad de marca notoria, lo que significa que es conocida por un gru-
po de consumidores o usuarios de un determinado tipo de bienes o de servicios, lo cual se
puede deber entre otras situaciones a la difusién que alcanz6 el signo.14

En el Proceso No. 23-IP-96, el Tribunal se pronuncié respecto de la confusién que
un nuevo registro puede provocar frente a una marca notoria:

Dentro del conflicto suscitado entre una marca notoriamente conocida y una marca co-
mun, el punto esencial radica en determinar el momento en que la marca notoriamente co-
nocida debe tener tal calidad a fin, o bien de impugnar con ella un registro o bien para ha-
cer valer preferentemente los derechos que confiere la norma cuando se ha registrado una
marca en violacion de los literales d) y e) del articulo 83 de la Decisién 344 de la Comi-
sién del Acuerdo de Cartagena.!s

El Tribunal analiza, ademas, otro tema: el relacionado con la extension en el tiem-
po de la notoriedad de la marca:

Un punto necesario dentro del proceso de reconocimiento o investigativo sobre la ca-
lidad de 1a marca notoria, es el concerniente al hecho de fijar en qué momento una marca
debe tener dicha calidad, en raz6n de que un signo pudo haber sido notorio en el pasado
y dejarlo de ser con el transcurso del tiempo; o inversamente un signo que no fue notorio
adquiri6 tal condicién posteriormente. Este es punto esencial, pues si la marca notoria
puede anular el registro de una marca comin registrada con anterioridad o con posterio-
ridad a la notoria, o aun sin registro en aquellos paises que no tienen el sistema atributivo
marcario, entonces el conocer cuando la marca fue notoria ser4 la resultante para que pros-

14. Proceso No. 5-1P-2001.
15. Proceso No. 23-1P-96.
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pere o no la accién planteada por el titular de la notoria en defensa del ius prohibendi que
confiere todo registro marcario. 16

La prueba de la notoriedad de la marca resulta para el Tribunal el punto clave del
analisis de las marcas notorias, y es consistente en determinar que:

La sola aseveracién del titular de una marca de que la misma es notoria no es antece-
dente suficiente y necesario para que la oficina nacional o la autoridad judicial la acepte
como tal. Dentro del respectivo proceso administrativo o judicial quien alegue dicha no-
toriedad asume la carga de la prueba, contando para ello con los medios probatorios que
el derecho interno ponga a su alcance.1?

Y va mas alla al sentenciar que:

La declaracién del funcionario administrativo de que una marca es notoria derivada de
su simple intuicién o informacién o por un conocimiento general que tenga sobre una de-
terminada marca, no es suficiente para que la misma sea notoria. Esa declaracién, como
acto administrativo puede ser impugnada o recurrida de acuerdo con los tramites procedi-
mentales de cada pais miembro.18

En este punto resulta conveniente indicar que la prueba de la notoriedad de las
marcas no es estimada necesaria en ciertos paises. La jurisprudencia argentina ha es-
tablecido en reiteradas ocasiones que la notoriedad de una marca es un hecho al al-
cance de todos o de una buena mayoria y no requiere, por tanto, de prueba especifi-
ca. Jorge Otamendi sigue este criterio y es enfatico al decir que “la notoriedad de una
marca no requiere prueba. Si fuera necesario el hacerlo, entonces tal notoriedad no
existe”,19

CONCLUSIONES

A. Actualmente, en atencion a la globalizacion de la economia y la integracion de
los mercados —la negociacion del Tratado de Libre Comercio con los Estados
Unidos—, debe plantearse afrontar, desde otra perspectiva, las cuestiones deri-
vadas de los derechos de propiedad intelectual. La proteccion de las marcas
notorias es una de las dreas que merecen esta especial atencion, a efectos de

16. Proceso No. 19-1P-2001.

17. Procesos No. 20-IP-97 y No. 41-IP-98.

18. Proceso 8-IP-98.

19. Jorge Otamendi, Derecho de marcas, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2002, p. 351.
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adaptarlas a la realidad econ6mica, yendo mas alla del mero amparo a la crea- _
tividad humana; detras de una marca notoria hay una ingente inversion de di-
nero, trabajo, publicidad y tiempo que no puede obviarse.

B. La notoriedad de la marca debe probarse por parte de quien la alega. Esta es la
norma que guia a los paises miembros. Sin embargo, casos como el argentino,
que fuera referido lineas arriba, nos permite preguntarnos si la calificacion de
la notoriedad de una marca, sin necesidad de pruebas, no podria prestarse pa-
ra constantes pugnas de criterios y hasta abusos.

C. La prueba de la notoriedad marcaria debe ser con relacion al tiempo. No bas-
ta que una marca, en su momento, haya sido declarada notoria para que con-
serve esta calificacion durante todo el tiempo en que es usada. Nétese que el
signo notoriamente distintivo puede dejar de existir, puede vulgarizarse, o ser
reemplazado en las preferencias del consumidor por uno nuevo, de mejor ca-
lidad y que cubre mas necesidades.

D. La proteccion marcaria abarca no solo la creacion del intelecto humano. Com-
prende ademas el ingente esfuerzo econdmico de los titulares de un signo por
conseguir sitiar su marca en los mas elevados niveles del mercado. Esta debe
ser otra de las premisas que guie la calificacion de una marca como notoria y
con ello reforzar el combate contra la pirateria.
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Normas para colaboradores

1. Foro: revista de derecho del Area de Derecho de la Universidad Andina Sim6n Bo-
livar procurara publicar inicamente trabajos inéditos, que ayuden desde una 6pti-
ca interdisciplinaria a investigar y profundizar las transformaciones del orden juri-
dico en sus diversas dimensiones y contribuir al proceso de ensefianza de posgra-
do de derecho en la subregion andina.

2. Los autores, al presentar su articulo a la revista Foro, declaran que son titulares de
su autoria y derecho de publicacién, dltimo que ceden a la Universidad Andina Si-
mon Bolivar. El autor que presente el mismo articulo a otra revista, que ya hubie-
se sido publicado o se fundamente en una versioén ya publicada, deber4 notificar el
particular al editor de la revista.

3. El articulo debe ser remitido en un original impreso y en un disquete a la siguien-
te direccion:

Universidad Andina Sim6n Bolivar, Sede Ecuador.
Area de Derecho.

Av. Toledo N22-80

Quito - Ecuador

Fax (593-2) 322 8426

Teléfonos: (593-2) 322 8031, 322 8436

Direcci6n electrénica: dmartinez@uasb.edu.ec

4. Los criterios para la presentacion de los articulos son los siguientes:

Deberén ser escritos en programa de procesador de texto Microsoft Office, Word
7,0 (o inferiores), con tipo de letra Times New Roman, tamafio 12, en una sola
cara a espacio simple. Las paginas estardn numeradas, el texto justificado.

La extension méxima serd de 20 paginas Inen A4, equivalentes a 55 000 caracteres
aproximadamente.

Todo articulo debe ir acompafiado del nombre del autor en la parte superior dere-
cha.

Se solicita que cada trabajo esté acompafiado de un resumen o sintesis en castella-
no (no mas de 10 lineas).

Cuando se quiera llamar la atencién sobre alguna palabra se usaran las cursivas, sin
subrayar ni usar negritas. Se evitara también, en lo posible, el uso de abrevia-
turas. No se usaran cursivas en los titulos de los articulos.

Las notas bibliograficas se realizaran al pie de cada pagina de la siguiente manera:
Nombre y apellido del autor, titulo de la obra (en cursivas), ciudad, editorial,
afio y nimero de pagina o paginas de donde se tomo la referencia. Por ejemplo:
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Javier Viciano, Libre competencia e intervencion publica en la economia, Va-
lencia, Tirant lo Blanch, 1995, p. 206.

En caso de citas posteriores de la misma obra, se sefialard inicamente el nombre y
apellido del autor, titulo de la obra y nimero de pagina, asf: Javier Viciano, Li-
bre competencia e intervencién publica en la economia, p. 206.

Se deber4 ser consistente con esta forma de citar a lo largo del texto.

Para las citas de revistas o publicaciones periddicas se solicita realizarlas de la si-
guiente manera: Nombre del autor, titulo (entre comillas “ ””), nombre de la re-
vista (en cursiva), tomo o volumen, nimero del ejemplar, ciudad de edicion,
afio de publicacion y pagina o paginas citadas. Ej.: Xavier Gomez, “Los dere-
chos de propiedad intelectual”, en Foro: revista de derecho, No. 1, Quito,
2003, pp. 85-121.

Las referencias bibliograficas deben presentarse al final del articulo bajo el nom-
bre de “Bibliografia” y contendré los siguientes datos: apellido y nombre del
autor, titulo de la obra, tomo o volumen, lugar, casa editorial, afio de publica-
cién, nimero de edicién. De preferencia no irdn numerados y se relacionardn
por orden alfabético, y por afio de publicacién; por ejemplo: Viciano, Javier,
Libre competencia e intervencion publica en la economia, Valencia, Tirant lo
Blanch, 1995.

Las citas textuales de hasta cuatro renglones deben escribirse entre comillas y se-
guido al texto; cuando excedan este niimero de lineas deben escribirse en pa-
rrafo aparte, en un tamafio de letra inferior al resto del texto, con una sangria
diferente y con un renglén blanco antes y otro después; si el autor afiade algo
al texto transcrito deberd ponerlo entre corchetes.

Tablas, graficos, cuadros, ilustraciones, etc. deben formar parte del texto del arti-
culo e indicaran claramente el titulo, nimero, fuente de procedencia y deberan
contener los respaldos en version original con la descripcion de los programas
utilizados.

Cualquier otro aspecto sobre el formato debe resolverse por el autor observando
uniformidad y consistencia.

5. Los autores adjuntaréan a su trabajo un resumen no superior a cinco lineas de su ho-
ja de vida.

6. Se debe consignar la direccién y demés datos de ubicacién del autor con el prop6-
sito de notificar la recepci6n de los articulos asf como cualquier decisién del Co-
mité Editorial.

7. La evaluacion de los trabajos la realizara el Comité Editorial de la revista, los aca-
démicos especializados o consultores externos (se conservara el anonimato del au-
tor) quienes resolveran su publicacién. Independientemente de esta decisién los
trabajos no seran devueltos al autor.

8. Los editores y demas responsables de la revista se reservan el derecho de realizar
las correcciones de estilo y modificaciones editoriales que crean necesarias.
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Waldemar Hummer y Markus Frischhut, Derechos Humanos ¢ Inte-
gracion, Proteccion de fos Derechor Humanos en Ta Comunidad

AR Awdinag ¥ en la Umnion Enropea, Chuto, Universidad de  [nns-
Al R - 1 1 ]
L']\'""I;I.It STLR L bruck/Universidad Andina Simdén Bolivar, Sede Ecuador’Corporacion
€ .-:.-__._'.:-'—" Edivora Nacional, 2004,
™ s
e

Este libro conticne un estudio olyjetivo ¥ critico acerca de un rema
bastante descuidado en el medio latinoamericano; en €] se trata de
evidenciar pocas o muchas posibilidades de protecciin de los dere
chos humanos que se pueden lograr con sustento en tnstrumentos
especificos creados en ol marco de los procesas de mtegracion, con-
cretamente desde las expeniencias de i Comunidad Andina v la
Linidm Ewropea. Ademis, consta una cxposicion breve de la Cana de
Drerechos Fundamentales de la Unidn Evropea, v una presentacion y
andlisis pormenonizado de la Carta Andina para la Promocion v Pro
teccion de los Derechos Humanos.

Cesar Montadio Calarza, Editor, Temas Especiales de Derecho Econd-
b le'tn,, f,;hrl‘ill-. Serie J'.ﬂu:lim _]ul'il.lll.'i.l‘\.. vl 30, Lo riilaad -'!.I'In:lm.'l Z"\I-
mian Balivar, Sede Ecuador© :J:rrplll:lc'n]ll. Editora Macional, zon3

La obra contiene estudios presemtados por vanios autores en la Se-
gunda Conferencia de Derecho Fesndmico realizodn en la Universi
dad Ancing Simdn Bolivar, Sede Ecuador, % abordan temas de ae
tualacdad LR enfocan |'I-I'i'lE!I|'l.'I'I!|.ll:Il.'.h del derecho eccondmico
L |L1|I!1'r|.'|.'|:|-nrjnq'r|| ¥ sothre Ios cuales existe mds bicn e |:||l.-¢'~.|:|!_5.:|.'|-e:|r|
en el medine triboros ¥V COMMCTCHD intermacnal en relacsm con el

* medin ambienne: derecho de los recursos humanos frente a ln flexi-
bilickad labsoral; el abitraje de consumo en el contexto de los dere-
chis de los consumidores; la extraterritorialidad de las normas que
CONDIENEN SANCHNIES SCONMMECAS, por Citar algunos,

Hosana Morales, La prescripeidn tributaria, estudio comparative
Ecunador-paises andinos, Quito, Seric Magister, vol. g7, Universidacd
. Andma Simon Boliar, Sede |'.l'.'u.lr|::ll.'"."'||'|:+':|-T:l]:ll'f aorporacin Edinor
Macional, zooj

Esta mvestigacion prevende contribair al debate sobre la prescrip-
cuin aplicada al imbito tributario, analiza el vema en los regimenes

juridicos del Ecuador v ie los demads paises miembros de la Comuni-

dhard Amclinge Imacia con el extudio de o prescripoién eriburaria: cudn

gy do mace, desde cuindo es exigible, cudl es su naturaleza, su relacidn
e con la prescripoian del derecho civil v sus diferencias con b caduc
dhad, Ademas, alorda la interrupoian de b presenpoon eobucania,

[

indagando tanto sus causas y efectos.
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