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Resumen

El comercio internacional crecié considerablemente durante la ultima década, el desarrollo de
nuevas tecnologias, entre otros factores, hicieron esto posible. Esta tendencia globalizadora de
la economia fue el lugar apropiado para que determinados sectores desarrollaran practicas de
fiscalidad internacional con fines elusivos. La normativa tributaria ecuatoriana en los Gltimos
afios ha formulado reformas tendientes a controlar estas précticas de fiscalidad internacional y

reducir el impacto en la recaudacidn, principalmente en lo que al impuesto a la renta se refiere.

En el pais no ha sido posible determinar la brecha tributaria atribuible a fiscalidad internacional
principalmente por el hecho de que no se cuenta con una metodologia que permita el céalculo del
perjuicio que este tipo de practicas ocasiona al fisco. Sin una metodologia de estimacion no es
posible realizar un diagndstico adecuado de los resultados que las reformas tributarias de los

Gltimos afios han producido respecto de la elusion via practicas de fiscalidad internacional.

La estimacion de la brecha tributaria atribuible a fiscalidad internacional permitira evaluar los
resultados de las reformas legales de los Gltimos afios, a la vez que hara posible un seguimiento
mas adecuado de elusion que pueda darse y desencadenara en la formulacion de nuevos

controles que conduzcan esta brecha hacia niveles minimos.

La metodologia desarrollada parte de un sélido fundamento teérico, recoge algunos trabajos
relacionados al tema y considera situaciones propias del entorno y la realidad nacional, que

muchas metodologias externas dejan de lado.
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“A los hombres de pensamientos profundos, se les considera siempre en sus relaciones con los
deméas hombres como comediantes por verse obligados, para ser comprendidos, a simular
superficialidad.” (Friedrich Nietzsche)

"Si un problema tiene solucion, no hace falta preocuparse. Si no tiene solucién, preocuparse no

sirve de nada." (Proverbio chino)

“iEstudia! no para saber una cosa mas, sino para saberla mejor” (Lucio Anneo Séneca)
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Capitulo |
La potestad tributaria

La potestad tributaria puede definirse como la herramienta que un Estado posee para exigir, para
si, el recaudo de valores que financien y viabilicen su pleno funcionamiento, comprendiéndose

dentro éste, aspectos basicos como salud, educacién, vialidad, seguridad, defensa, entre otros.

Villegas?, respecto a la potestad tributaria sostiene que es la facultad que tiene el Estado de
crear, modificar, modificar o suprimir unilateralmente tributos. La creacion obliga al pago por
las personas sometidas a su competencia. Implica, por tanto, la facultad de generar normas
mediante las cuales el Estado puede compeler a las personas para que le entreguen una porcion

de sus rentas o patrimonios para atender las necesidades publicas.

Seglin Massone, citado por Evans de la Cuadra?, la potestad tributaria es la facultad de instruir
impuestos y tasas, como también deberes y prohibiciones de naturaleza tributaria; es, en otras
palabras, el poder general del Estado aplicado a un sector determinado de la actividad estatal: la

imposicion.

En el ambito local, esta potestad esta expresada en la Constitucion de la Republica, la cual
reserva para el poder legislativo, la facultad de crear, modificar o suprimir tributos mediante ley;
cabe destacar que parte de esta facultad también es concedida a los gobiernos seccionales,
aungue en este caso la potestad tributaria esta limitada a lo que se refiere tasas y contribuciones

especiales.

La recaudacion de tributos tiene como objetivo de permitir el pleno funcionamiento del Estado,
asi como para la satisfaccion de las necesidades colectivas; sin embargo, los tributos también
persiguen otros fines, catalogados como extra fiscales, asi se tiene que uno de los objetivos de la
politica tributaria ecuatoriana es la redistribucion y la estimulacion del empleo, la produccién de

bienes y servicios, y conductas ecoldgicas, sociales y econdmicas responsables.

La potestad tributaria, inherente al Estado, no solo faculta al legislativo la imposicion de
tributos, sino que, adicionalmente, fundamenta la actuacion de las autoridades, por lo cual

tiende a confundirse potestad tributaria con competencia tributaria, aspectos muy relacionados

L Villegas, Héctor. Curso de finanzas, derecho financiero y tributario. Buenos Aires, Astrea, 2002.
2 Evans, Enrique. Los tributos ante la constitucion. Santiago de Chile, Juridica de Chile, 1997.
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pero diferentes entre si; por un lado la potestad tributaria, se refiere al ejercicio inherente a la
soberania del Estado, por otro lado, competencia tributaria se refiere a las diversas facultades
otorgadas a los 6rganos del Estado por medio de la ley para el ejercicio de la potestad tributaria.

1.1 Principios del derecho tributario

En nuestro pais, tanto la Constitucion, como el ordenamiento juridico en general, norman el
ejercicio de la potestad tributaria, principalmente, en lo referente al establecimiento de los
tributos y la actuacion de la autoridad en la aplicacién de la ley, restriccion que suele

considerarse como el limite a la potestad tributaria del Estado.

Este limite a la potestad tributaria del Estado, suele resumirse en varios principios, catalogados
como principios del derecho tributario, los cuales garantizan a los ciudadanos que sus derechos
sean respetados y un ejercicio de esta facultad por parte del Estado dentro de parametros

constitucionales, los principios del derecho tributario mas relevantes se detallan a continuacion:
1.1.2 Legalidad

Considerado como un principio fundamental del derecho tributario, contempla los formalismos
que deben cumplirse para el establecimiento de tributos y la actuacién de las autoridades; esta
asociado plenamente al aforismo latin de “nullum tributum sine lege”; en tal sentido la
imposicion de tributos debera efectuar de manera imprescindible mediante la expedicién de una

Ley por parte del 6rgano del Estado facultado para tal sentido.

Este principio se encuentra recogido en varios articulos de nuestro Cddigo Tributario,

principalmente en sus articulos 3 y 4, conforme se observa a continuacion:

“Art. 3.- Poder tributario.- Sélo por acto legislativo de dérgano competente se podrén
establecer, modificar o extinguir tributos. No se dictardn leyes tributarias con efecto
retroactivo en perjuicio de los contribuyentes.

Las tasas y contribuciones especiales se crearan y regularan de acuerdo con la ley.

El Presidente de la Republica podra fijar o modificar las tarifas arancelarias de aduana”
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“Art. 4.- Reserva de ley.- Las leyes tributarias determinaran el objeto imponible, los sujetos
activo y pasivo, la cuantia del tributo o la forma de establecerla, las exenciones y deducciones;
los reclamos, recursos y demas materias reservadas a la ley que deban concederse conforme a

’

este Codigo.’

1.1.3 Irretroactividad

El principio de irretroactividad se refiere a que ninguna norma tiene efecto retroactivo en
perjuicio de alguien; esta prohibicion debe observarse tanto al momento de expedir leyes, como

al momento de aplicarlas.

En virtud de lo expuesto se dice que este principio se incumple cuando la duracién de una
norma juridica, nacida al amparo de una ley, se prolonga mas alla de la fecha en que dicha ley
fue sustituida por otra ley; si la nueva ley pretende aplicarse a los hechos verificados es
retroactiva, si pretende aplicarse a situaciones en curso, serd necesario establecer una separacion
entre las partes anteriores, para las cuales la ley nueva, al aplicarse, no tendrd un efecto

inmediato.

La irretroactividad de la ley, en materia tributaria, se encuentra en la asociada al nacimiento o
cumplimiento del hecho generador, en tal sentido solo podran generarse efectos juridicos
conforme a lo dispuesto en la norma tributaria vigente en el momento en que el hecho generador
se realizo; este principio esta contemplando por el Codigo Tributario, en su articulo nimero 11,

el cual dispone:

“Art. 11.- Vigencia de la ley.- Las leyes tributarias, sus reglamentos y las circulares de caracter
general, regiran en todo el territorio nacional, en sus aguas y espacio aereo jurisdiccional o en
una parte de ellos, desde el dia siguiente al de su publicacion en el Registro Oficial, salvo que

establezcan fechas especiales de vigencia posteriores a esa publicacion.

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

>

trate de periodos menores.’
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1.1.4 No confiscatoriedad

El principio de no confiscatoriedad consiste en que el Estado, a través del establecimiento de
tributos, no puede privar al sujeto pasivo del mismo, el ejercer un trabajo, comercio o industria
licita ni de beneficiarse de los réditos que de ellos se originen en una cuantia suficiente,

garantizado de esta manera el derecho a la propiedad privada.

Un claro ejemplo de un impuesto confiscatorio seria aquel cuya tarifa sea del 100% de lo
generado, en caso en que se grave la renta; sin embargo, es preciso aclarar que para que un
impuesto sea considerado no es necesario que su tarifa sea del 100%, sino que basta con que

abarque una parte sustancial de la propiedad privada o de su renta.

1.1.5 Proporcionalidad

Bajo este principio se requiere que exista congruencia entre los tributos y la capacidad
contributiva del sujeto pasivo, entre el objeto gravado, la base imponible y el hecho generador
del mismo; en virtud de lo expuesto el principio de proporcionalidad otorga un factor de justicia
a los tributos y deja claro que éstos no se establecen Unicamente en funcidn del financiamiento
que requiera el Estado, sino observando caracteristicas propias de cada sector y clase socio

econdmica.

1.1.6 Equidad

Este principio esta estrechamente relacionado al principio de proporcionalidad y generalmente
se lo denomina principio de justicia. La equidad, en materia tributaria, considera similar trato
impositivo a personas que se encuentran en similares circunstancias, debiendo todos los sujetos
pasivos que estén en igualdad de condiciones ser gravados y tratados de la misma manera; en

resumen el principio de equidad se resumiria como la “igualdad entre iguales”.

La igualdad en términos tributarios, puede ser entendida de dos maneras segin D’Albergo,

citado por Uckmar?:

8 Uckmar, Victor. Principios comunes del derecho constitucional tributario. Bogota, Temis, 2001.
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“a. En sentido juridico, como paridad de posiciones, excluyendo los privilegios de clase, raza y
religion, de manera que los contribuyentes se encuentren en iguales circunstancias y puestos

ante un mismo régimen tributario.

b. En sentido econdémico es la obligacion de contribuir a las cargas publicas en igual medida,
entendido en términos de sacrificio y como se vera seguidamente en relacion a la capacidad

’

contributiva de cada uno.’

1.1.7 Progresividad

A decir de Gonzalez Garcia?, la progresividad del sistema tributario, es una manera de ser del
sistema, que se articula técnicamente de forma que pueda responder a la consecucion de unos
fines que no son estrictamente recaudatorios, sino que trascienden dicho plano para permitir la
consecucién de otros fines distintos, como puede ser la distribucién de la renta. La
progresividad, por imperativo constitucional, tiene como limite infranqueable la no

confiscatoriedad.

De esta manera se tiene que un sistema tributario es progresivo cuando, a medida que la riqueza
de un sujeto aumenta, la contribucién de dicho sujeto también aumenta pero en proporcion
superior al incremento de riqueza. De este principio nace la conocida frase de que “el mds tiene
mas paga”, pudiendo completarse dicha frase sosteniendo que los que mas tienen contribuyen

en proporcidn superior a los que menso tienen.

4 Gonzalez, Eusebio. Lecciones de derecho tributario. Bogota, Ed. Universidad del Rosario, 2010.
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Capitulo 11
Fiscalidad internacional

Segln estimaciones de la OMC?®, expresadas en dolares corrientes de los Estados Unidos de
América, el volumen total de exportaciones mundiales pasé de USD 6,47 billones en el afio
2000 a USD 15,24 billones en el afio 2010 y el volumen total de importaciones mundiales,
durante el mismo periodo pas6 de USD 6,73 billones a USD 15,40 billones.

Respecto a las exportaciones e importaciones ecuatorianas, se registraron en el afio 2000
transacciones por USD 4.927 millones y USD 3.721 millones; mientras que para el afio 2010 se

incrementaron a USD 17.490 millones y USD 20.591 millones, respectivamente.

El rapido crecimiento del comercio internacional y la lenta capacidad de reaccién de la
normativa tributaria hicieron posible que ciertas empresas desarrollen préacticas de fiscalidad
internacional como una herramienta para la elusién de impuestos. Dentro de estas practicas
destaca el establecimiento de partes relacionadas en paraisos fiscales y la generacion de
transacciones ficticias o subvaloradas con dichas entidades a fin de trasladar la renta gravada en
el pais hacia otro pais, territorio o régimen de menor o nula imposicion, a los cuales se los

denomina generalmente paraisos fiscales.

El volumen de transacciones entre partes relacionadas se ha incrementado notablemente en los

altimos afios, tal es asf que el economista suizo Bruno Gurtner sostiene®:

“Las empresas transnacionales a fin de expatriar sus ganancias, utilizan un mecanismo muy
generalizado: el de sobreestimar el precio de las importaciones y subestimar el de las
exportaciones. De esta forma se aumentan artificialmente los costos de lo que se compra
afuera. Y el pago de ese plus queda normalmente en una filial de la misma empresa en el
exterior. Dos terceras partes del comercio mundial es comercio entre sucursales de las mismas

companias”.

La adopcion de este tipo de préacticas por parte de ciertos contribuyentes genera distorsiones en

la equidad del sistema tributario y da lugar a una competencia desleal frente a otros

5 Estadisticas y estimaciones de la Organizacion Mundial de Comercio (OMC). Internet.
http://stat.wto.org/StatisticalProgram/WSDBViewData.aspx?Language=E. Acceso: 07 de enero de 2011.

6 Bruno Gurtner elegido en enero del 2007 Presidente del Comité Director Global de la Red por la Justicia Fiscal
(Tax Justice Network), fuente: http://www.alianzabolivariana.net
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contribuyentes que no utilizan estos medios. Estos mecanismos de elusion afectan la

recaudacion tributaria y por ende el financiamiento del presupuesto del Estado.

De acuerdo a publicaciones de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo, OECD por
su siglas en ingles, las pérdidas fiscales atribuibles a précticas de fiscalidad internacional
ascienden a USD 100.000 millones en Estados Unidos y a USD 200.000 millones en los paises
de la Unidn Europea., cifras que la misma OECD estima se redujeron 7% para enero de 2010,
producto de la lucha contra paraisos fiscales. De igual forma la Swedish Tax Agency estima en

alrededor de USD 5.780 millones la brecha por fiscalidad internacional en Suecia.

El gasto en el Estado incurre a fin de controlar las operaciones que involucren practicas de
fiscalidad internacional provoca una disminucion en la eficiencia de su administracion
tributaria, pues deben utilizarse recursos que podrian canalizar la realizacion de otros proyectos,
razén por la cual la Administracion Tributaria ecuatoriana ha impulsado desde el afio 2004 y
con mayor énfasis desde el afio 2008, varias reformas con el objetivo de regular, disminuir y

eliminar la elusién del impuesto a la renta derivado de este tipo de précticas.

La gestion de una administracion tributaria debe efectuarse en base a cifras y datos que reflejen,
de la mejor manera posible, la realidad del mercado y la reaccion de este frente a las
regulaciones que vayan implementandose a fin de verificar el cumplimiento de los objetivos
planteados y detectar posibles nuevos sectores de elusién o de evasién, hecho que no se ha
efectuado respecto a los resultados obtenidos en el control de practicas de fiscalidad

internacional en el pais.

El impacto que estas reformas han tenido en la brecha tributaria atribuible a practicas de
fiscalidad internacional requiere el desarrollo de una metodologia apropiada y especifica, pues
se trata de un tema que abarca ciertas particularidades que la hacen diferente a otros

mecanismos de elusion tributaria.

Como resultado de los aspectos antes mencionados, en el &ambito de la tributacion internacional,
se ha postulado, entre otras cuestiones, la necesidad de potenciar la asistencia administrativa
internacional en materia fiscal ante la creciente deslocalizacion internacional de los factores de
produccion asi como una revision de los criterios de sujecién en la distribucion de la potestad

tributaria entre Estados.
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Para la atribucion de potestad tributaria entre estados existen tres principios, el primero es el
principio de la nacionalidad, en funcion del cual el Estado en que sea “nacional” el perceptor
del ingreso lo grava; muchos paises han adoptado el concepto de renta mundial en sus sistemas
tributarios, por lo cual este criterio ha perdido vigencia.

El segundo de los principios para la atribucion de la potestad tributaria es el principio de la
fuente, segun el cual el Estado en que se generaron los ingresos es aquel que tiene derecho a
gravarlos. El tercer criterio utilizado es el de la residencia principio que sostiene que el Estado

del que es residente el perceptor del ingreso debe gravar la renta.

En caso de que todos los paises utilizaran solo uno de los principios antes mencionados no
habria ningan problema, sin embargo esto no sucede pues cada pais opta por utilizar el criterio
gue mejor se ajuste a su realidad, por lo cual puede darse casos en un ingreso pague impuestos
en dos lugares, es decir, tanto en origen como en residencia, situacion en la que se configuraria

una doble imposicion internacional. A continuacidn se presenta un grafico que resume lo dicho:

FISCALIDAD
INTERNACIONAL

E—

Gréfico No.: 1
Elaboracion: Autor

2.1 Doble imposicién internacional

Para Rodriguez Borras’ la doble imposicion internacional es aquella situacion por la cual una
misma renta 0 un mismo bien resulta sujeto a imposicion en dos 0 mas paises, por la totalidad o
parte de su importe, durante un mismo periodo impositivo -si se trata de impuestos periédicos- y

por una misma causa.

" Rodriguez, Borras. La doble imposicion internacional: problemas juridico-internacionales. Madrid, Instituto de
Estudios Fiscales, 1974.
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Para Ldpez Espadafor®, la doble imposicion internacional se daria en aquellos casos en que
constituye el Poder Tributario de un Estado, o de alguno de los entes integrantes en su estructura
politica con el Poder Tributario de otro Estado o de alguno de sus mencionados entes menores o
con el Poder Tributario de una organizacion internacional. Ademés de los casos
tradicionalmente estudiados por la doctrina de doble imposicion internacional ocasionada por la
incidencia sobre una misma manifestacion de riqueza de los impuestos de dos Estados distintos,
se deberian tener en cuenta asi también los posibles problemas ocasionados por la confluencia
del Poder Tributario de las organizaciones internacionales con el Poder Tributarios de los

Estados.

Séanchez Garcia® sostiene que a nivel internacional se maneja un concepto muy preciso de doble
imposicion, dado que se exige, no solamente una coincidencia en gravar un mismo hecho
imponible o manifestacion de capacidad econdmica, sino que se requiere que el sujeto pasivo
sea juridicamente idéntico. En este segundo requisito se aleja de lo que se conoce como doble
imposicion econdmica, donde dos personas diferentes resultan gravadas por una misma renta o
patrimonio, en definitiva, por un mismo hecho imponible, o al menos por un idéntico elemento

objetivo de éste.

La doble imposicion juridica internacional, de acuerdo con el Comité de Asuntos Fiscales de la

0.C.D.E.", puede existir en tres casos:

“a) Cuando los dos Estados Contratantes graven a una misma persona por Su renta y

patrimonio totales (sujecidn fiscal integral concurrente);

b) cuando una persona, residente de un Estado Contratante (Estado de Residencia), obtenga
rentas o posea elementos del patrimonio en el otro Estado Contratante (Estado de la fuente o
Estado donde estan situados un establecimiento permanente o una base fija) y los dos Estados

grave estas rentas o su patrimonio;

8 Lopez E., Carlos Maria. La doble imposicién internacional. Valladolid, Lex nova, 1999.

% Sanchez G., Nicolas. La doble imposicion internacional. Internet.
http://www.ces.gva.es/pdf/trabajos/articulos/revista_16/art2-rev16.pdf. Acceso: 12 de noviembre de 2011.

10 Comité Fiscal de la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdmico (O.C.D.E.). Comentarios a los
articulos 23 A'y 23 B relativos a los métodos para evitar la doble imposicion. Internet. www.oecd.org. Acceso:15 de
junio de 2011.
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¢) cuando los dos Estados Contratantes graven a una misma persona, no residente ni en uno ni
en otro de los Estados Contratantes, por las rentas provenientes o por el patrimonio que posea

en un Estado Contratante.”

2.2 Causas de la doble imposicién internacional

Para Romero Flor'! la doble imposicion internacional tiene su origen en la superposicion en el
espacio de dos ambitos de imposicion, debido a que, habitualmente, los Estados a la hora de
delimitar el campo de aplicacién del conjunto de sus sistemas tributarios acuden a un criterio

personal o a un criterio territorial.

Séanchez Garcia'? al momento de analizar la causa de la doble imposicion internacional, coincide
con Romero Flor y sostiene que la misma se origina por la superposicion de jurisdicciones
fiscales en la esfera internacional, superposicién que se origina en el momento en que las leyes
tributarias utilizan diversos criterios de sujecion a los tributos, o aun utilizando el mismo, los

configuran de forma distinta.

En virtud de lo expuesto, se puede concluir que la diversidad de criterios de sujecién a
determinados impuestos, especialmente aquellos que gravan la renta, contemplados en la
legislacion fiscal de cada Estado a la hora de delimitar sus respectivas soberanias fiscales, son

las principales causas de la doble imposicion internacional.

De manera practica, se produciria doble imposicion internacional en caso de que un Estado
grava la renta mundial de determinado sujeto pasivo que son residentes en su territorio, y alguna
de sus rentas proceden de otro Estado que utiliza, ya sea de forma exclusiva o no, el criterio de

gravamen en razon de la fuente.

En tal sentido, se puede afirmar que se produce doble imposicion internacional cuando dos o
maés Estados utilizan el criterio de renta mundial, o cuando dos 0 més Estados entienden que un
determinado hecho imponible se ha realizado en su propio territorio, es decir cuando ambos

utilicen el criterio de gravar la renta en la fuente.

1 Romero F., Luis Marfa. Doble imposicion Internacional. Espafia., Universidad Castilla La Mancha, 2005.
12 Sanchez G., Nicolas. La doble imposicion internacional. Internet.
http://www.ces.gva.es/pdf/trabajos/articulos/revista_16/art2-rev16.pdf. Acceso: 12 de noviembre de 2011.
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Para finalizar es importante sefialar que la doctrina tiende a distinguir la doble imposicién bajo
dos criterios, el juridico y el econémico. Asi se tiene que en sentido juridico se requiere la
recaudacion de impuestos comparables en dos 0 mas estados sobre el mismo objeto fiscal en un
mismo periodo de tiempo y al mismo sujeto, mientras que en el sentido econdmico la doble
imposicion internacional se produce al gravar la renta dos veces, por conceptos distintos o

similares, en manos de titulares diferentes.

2.3 Convenios para evitar la doble imposicion internacional

L6pez Bassols®® define a este tipo de convenios como: “un acuerdo internacional celebrado por
escrito entre Estados y regido por el derecho internacional ya conste en un instrumento Unico,

0 en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular”

En virtud de lo expuesto, se concluye que los convenios para evitar la doble imposicién son
tratados internacionales que contienen un conjunto de criterios acordados entre dos Estados que

procuran que no se configuren los supuestos de la doble imposicion internacional.

A decir de Orihuela Calatayud®*, con estos convenios se pretende evitar que el juego perverso
de los criterios nacionalidad, residencia o lugar donde se desarrollan las actividades de las que
se derivan obligaciones para con el fisco, suponga un perjuicio para los particulares para

producirse una situacion de doble imposicion, o permita eludir tales obligaciones impositivas.

De manera general los convenios para evitar la doble tributacion buscan propiciar la inversion
extranjera, al brindar seguridad juridica a las inversiones provenientes del otro pais firmante del
convenio, adicionalmente, dependiendo las figuras que contemple dicho convenio, estos
convenios pueden coadyudar a la reduccién de la evasion fiscal a través de un mejor acceso por
parte de las Administraciones Tributarias a informacion de contribuyentes con vinculacién en el

extranjero.

Como contraparte, muchos autores sostienen que estos convenios constituyen una auto-
limitacion a la potestad tributaria, pues a través de ellos se establecen mecanismo para la

distribucion de esta potestad tributaria entre los estados firmantes.

13 épez Bassols, Hermilio. Derecho Internacional Pdblico Contemporaneo e Instituciones Basicas. México, Porria,
2002.

14 Orihuela C., Esperanza. Los tratados internacionales y su aplicacion en el tiempo. Madrid, Universidad Auténoma
de Madrid, 2000.
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2.3.1 Estructura de un Convenio para Evitar la Doble Imposicion Internacional

La estructura de los convenios para evitar la doble imposicion internacional, en base a los
modelos de mayor utilizacion a nivel internacional, siendo estos el modelo de la Organizacion
para la Cooperacion y Desarrollo (OCDE) y el modelo de la Organizacion de las Naciones
Unidades (ONU), estructura que otros modelos también toman, como es el caso del modelo de

la Comunidad Andina de Naciones (CAN), contempla los siguientes puntos:

e Ambito del convenio;

o Definiciones generales;

e Sistemas para atribuir potestad tributaria;
e Maétodos para evitar la doble imposicién;
e Disposiciones especiales;

e Disposiciones finales;

2.3.1.1 Ambito de Aplicacion

El ambito de aplicacion de este tipo de convenios hace referencia a dos aspectos, el primero el
aspecto subjetivo, mismo que comprende a los sujetos pasivos que serdn considerados; de
manera general estos convenios suelen ser aplicables para los residentes de los estados

contratantes, dejando a la legislacion interna la conceptualizacion de “residentes”.

El otro aspecto que se considera en este punto es el objetivo, que no es mas que detallar los
impuestos comprendidos dentro del convenio, siendo estos, los impuestos a la renta o sus
similares, segun la denominacion que adopten en cada pais.

2.3.1.2 Definiciones Generales

En este punto se definen los términos y expresiones que se utilizaran en el Convenio y que, de

no efectuarse, podrian entender de diversa forma en cada uno de los paises firmantes, generando

problemas de aplicacion del acuerdo.

24



2.3.1.3 Sistemas para atribuir potestad tributaria

En este apartado de los convenios para evitar la doble imposicién internacional, se establece el
tratamiento a darse a los impuestos objeto del convenio y que Estado ejercera la potestad

tributaria, para lo cual se identifican tres alternativas:

e Sistema exclusivo, bajo el cual la potestad de imposicion sobre una situacion determinada

es atribuida exclusivamente a un Estado.

e Sistema concurrente, bajo el cual la potestad de imposicion sobre una situacién

determinada puede ejercerse por dos 0 mas Estados de manera simultanea.

e Sistema limitante, bajo el cual la potestad de imposicion sobre una situacién determinada

se ejerce de manera limitada, es decir, bajo ciertas circunstancias.

2.4 Métodos para evitar la doble imposicion

En este apartado, se estable ce el método que se utilizara en el convenio, para evitar la doble
imposicion; existe varios métodos para este proposito, siendo los méas utilizados los que se

detallan a continuacion:

2.4.1 Método de imputacion

Bajo este método las rentas que tributaron en la fuente, también tributan en el lugar de
residencia, en donde se reconoce en todo o en parte lo ya tributado en la fuente. Bajo este
método se puede presentar una imputacion integra, que significaria la deduccién total de crédito
pagado en exterior, o la imputacion ordinaria que significaria la deduccién del crédito pagado en

el exterior hasta el limite de la tarifa en el lugar de residencia.

2.4.2 Método de exencion

Bajo este método las rentas que gravaron en la fuente se consideran exentas en el lugar de
residencia. Actualmente este método esta contempla de manera general en la normativa

ecuatoriana, en lo que a impuesto a la renta se refiere, con ciertas limitaciones, especialmente en

lo relacionado a paraisos fiscales y en general a territorios de baja u nula imposicion.
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2.4.3 Método de deduccion

Bajo este método el impuesto pagado en la fuente, se considera como gasto deducible en el
lugar de residencia, en donde el ingreso obtenido en el exterior se considerado como gravado.

2.4.4 Método del impuesto no pagado

Para Juan Carlos Vichi®®, bajo este método “el Estado Fuente otorga beneficios tributarios, ya
sea eximiendo u otorgando deducciones y que por la aplicacién del método de imputacion
neutraliza dicho beneficio pues el sujeto inversionista que no paga el impuesto en el pais de la
fuente, lo hara en el pais de la residencia. Ante esta situacion, las clausulas ‘“‘tax-sparing”
implican que al sujeto obligado se le permite deducir el impuesto calculado en el pais de
residencia el importe que hubiera correspondido abonar en el pais de la fuente de no existir el

beneficio fiscal”

2.4.5 Imputacién del impuesto subyacente

El objetivo primordial de este método es evitar la doble imposicion internacional en sentido
econdmico, posibilitando a una sociedad el uso como crédito tributario del impuesto soportado
por retenciones en la fuente en el exterior, a mas del impuesto pagado también en el exterior por

parte de una de sus filiales, respecto a los beneficios que le han sido distribuidos.

2.5 Principales clausulas incluidas en convenios fiscales

Las principales clausulas que suelen incluirse en los convenios para evitar la doble imposicién

internacional son:

e Clausula de abstinencia;

e Clausula de exclusion;

e Clausula de transparencia;

e Clausula de sujecion efectiva al impuesto;
e Clausula de transito;

e Clausula de la realidad econémica.

15 Vicchi, Juan Carlos. Interpretacion de los convenios para evitar la doble imposicion. Revista criterios tributarios,
No. 90. Buenos Aires, lefpa, 1999.
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Capitulo 111
Planificacion fiscal

La planificacion fiscal, también conocida como economia de opcion tributaria, ingenieria fiscal,
o0 planeamiento tributario, es una proyeccion ordenada del escenario tributario a corto, mediano
y largo plazo, cuyo fin es minimizar la carga impositiva de una compafiia sin transgredir el
ordenamiento juridico tributario, lo cual requiere de un analisis exhaustivo de dicho
ordenamiento, que ha de considerar las caracteristicas propias del giro del negocio de la

compafiia.

Este analisis (planificacion fiscal), se efectda con suficiente antelacion al acaecimiento de los
hechos econémicos que han de impactar a la organizacién, con especial interés en las
transacciones que se efectlien con terceros, siendo un factor decisivo la capacidad de ajuste o
reestructuracion que alcance la compafiia respecto a los cambios normativos que se vayan

presentado en el camino, respecto a este punto Hernandez Vigueras'® sostiene:

“Las estructuras offshore o extraterritoriales permiten optimizar la carga impositiva —
léase: menor tributacion a mayor volumen de ingresos- mediante una adecuada
planificacion, que habitualmente comprende territorios, enclaves o paises donde la
fiscalidad resulta reducida o nula; permitiéndole <<proteger su patrimonio familiar y
las legitimas ganancias de su trabajo>>, segun rezan las ofertas de servicios. (De las

agencias de asesoramiento fiscal y promotoras de las planificacion fiscal) ”

El crecimiento del comercio y de inversiones, la transferencia de tecnologia, el mercado de
servicios, las altas cargas tributarias en ciertos paises, asi como la concepcion de la carga
tributaria como un costo financiero que resta competitividad a las compafiias y forma parte de la
planificacion estratégica y operativa de éstas, han sido factores que han impulsado el uso de la

planificacion fiscal.

Por consiguiente, la planificacion tributaria internacional maximiza la utilidad neta de los
contribuyentes en base a una distribucion ordenada de costos y beneficios, a través del
aprovechamiento de diferencias fiscales entre Estados (paises, territorios, regimenes especiales)

y del aumento de la carga impositiva, por medio de su traslado, para otros contribuyentes.

16 Hernandez Vigueras, Juan. Los paraisos fiscales: cdmo los centros offshore socavan las democracias. Madrid,
Akal, 2005.
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La planificacion fiscal internacional se fundamenta en la practica de la elusion fiscal, puesto a
que su instrumentacion se realiza a través del uso de los denominados paraisos fiscales y de la
combinacion de las normas de varios de éstos territorios, buscando siempre reducir o eliminar la

carga impositiva del contribuyente, como ya se menciond anteriormente.

En tal sentido, Hernandez Vigueras!’ define a la elusién como “aquella figura juridica que
permite al contribuyente tratar de evitar que se realice el hecho imponible, con la finalidad de
no pagar los tributos, o abaratar los costos tributarios, aunque suponga para ello forzar algin
supuesto juridico establecido en las leyes. De manera complementaria, el autor sostiene que en

todo caso, esta figura se estaria amparado comportamientos perfectamente legales.

Conforme lo expuesto, es pertinente sefialar que la planificacion fiscal internacional siempre se
realiza dentro de lo permitido por las normas juridicas pertinentes; en caso de la transgresion de
las mencionadas normas ya no se estaria frente a una ingenieria fiscal, sino frente a un caso de
evasion tributaria, término que para Hernandez Vigueras'® “abarca situaciones en que
determinados agentes buscan reducir costos tributarios, utilizando para ello medios ilicitos y
vedados por la ley, tales como la defraudacion, el contrabandos, las falsas operaciones

>

financieras, las actividades delictivas como fabricacion o comercializacion clandestinas, etc.’

Dentro de la ejecucion de la ingenieria fiscal, las herramientas generalmente més utilizadas por

parte de los contribuyentes para tal propdsito han sido, entre otras:

e Realizacién de operaciones triangulares;

e  Utilizacién de paraisos fiscales;

e Desarrollo de operaciones por medios electronicos;
e  Subcapitalizacion;

e Uso abusivo de convenios;

e  Simulacion de precios en transacciones internacionales.

17 Hernandez Vigueras, Juan. Los paraisos fiscales: como los centros offshore socavan las democracias. Madrid,
Akal, 2005.
18 Hernandez Vigueras, Juan. Los paraisos fiscales: cdmo los centros offshore socavan las democracias. Madrid,
Akal, 2005.

28



3.1 Operaciones triangulares

En el &mbito comercial, una operacion triangular se da cuando las mercaderias negociadas entre
sujetos de dos paises, es enviada en primera instancia a un tercer pais, en el cual las mercaderias
no son objeto de nacionalizacion, o en caso de serlo no son objeto de transformacion, uso ni se

les agrega valor, para de aqui enviarlas a su destino final.

Tributariamente, esta practica consiste en el establecimiento, por parte de empresas con
operaciones en el exterior, de sucursales, filiales 0 empresas relacionadas en jurisdicciones de
baja o nula tributacion, sucursales a las que se desvian los benéficos obtenidos en operaciones
realizadas efectivamente por casa matriz con empresas no relacionadas del exterior; como
resultado de este registro los beneficios que representan estas operaciones quedan expuestos a

menores tasas de tributacion.

3.2 Paraisos fiscales

Segun el criterio utilizado por la OCDE?'®, “un paraiso fiscal es una jurisdiccion que no grava
con impuestos a las renta del capital, o que las grava muy poco, y que presenta ademas una de
las tres caracteristicas siguientes: Falta de transparencia, la negativa proporcionar

informacion a las autoridades extranjeras, y la posibilidad de crear empresas ficticias. ”

La misma OCDE? en su informe “Competencia fiscal perjudicial: Un problema global (Informe
1998)”, efectla un categorizacion respecto a los paraisos fiscales, pues parte de lo que
denominada “prdcticas fiscales nocivas”, asociadas a la nula transparencia del sistema fiscal y
de alli efecttia una distincion entre los paraisos fiscales y los “regimenes fiscales perniciosos”; a
decir de la OCDE “en ambos casos puede existir una competencia fiscal desleal (regimenes
fiscales que erosionen las bases imponibles de otros Estados), siendo los paraisos fiscales
territorios de reducidas dimensiones que carecen de sistema fiscal, mientras que los regimenes
preferenciales surgen en los territorios y Estados que tienen un sistema fiscal general, pero

>

ofrecen beneficios fiscales diseiados fundamentalmente para atraer rentas de no residentes.’

En Ecuador no se ha efectuado esta distincion, tal es el caso que la Resolucion No. NAC-

DGER2008-0182, emitida por el Servicio de Rentas Internas en el afio 2008, establece que se

19 Citado por Chavagneux, Christian. Los paraisos fiscales. Espafia, el viejo topo, s.a.
20 Citado por Roser Samplon, Salvador. Los paraisos fiscales y la lucha contra el fraude fiscal. Madrid, Instituto de
Estudios Fiscales, s.a.
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consideraran como paraisos fiscales a aquellos dominios, jurisdicciones, territorios, Estados
asociados o regimenes fiscales preferenciales donde la tasa del Impuesto sobre la Renta o
impuestos de naturaleza idéntica o anédloga, sea inferior a un sesenta por ciento (60%) a la que
corresponda en Ecuador sobre las rentas de la misma naturaleza de conformidad con la Ley de
Régimen Tributario Interno.

Chavagneux®! propone diez criterios para reconocer un paraiso fiscal, en base a las
caracteristicas presentes en los territorios considerados como tales a la fecha, dichos criterios

son los siguientes:

e  “Un nivel de tributacion bajo o nulo para los no residentes

e Un secreto bancario reforzado

e Un secreto profesional ampliado

e Un procedimiento de inscripcion laxo

e Una libertad total de movimientos de los capitales internacionales
e Rapidez de la ejecucion

¢ El apoyo de un gran centro financiero

e Estabilidad politica y econdémica

e Una buena imagen de marca

e Unared de acuerdos bilaterales.”

Cabe mencionar que un paraiso fiscal puede cumplir con uno o mas de estos criterios. En base a
lo propuesto por el autor antes citado se podria agregar una caracteristica adicional, la cual es
que estos territorios no buscan que las empresas 0 personas que pretenden atraer, se instalen
fisicamente en su territorio, por lo tanto se concluye que los paraisos fiscales ofrecen una

residencia juridica ficticia.

3.3 Operaciones electronicas

El desarrollo de operaciones electronicas representa un especial tema de interés para las
Administraciones Tributarias a nivel internacional, debido a que el volumen de operaciones que
se transan por este medio es cada vez méas elevado y constituyen un potencial mecanismo de

elusion, principalmente para los denominados impuestos indirectos.

21 Chavagneux, Christian. Los paraisos fiscales. Espafia, El viejo topo, s.a.
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Entre las principales dificultades y riesgos que se presentan en el control del comercio
electrdnico, se pueden listar:

e Identificacion de contribuyentes dedicados a actividades empresariales via WEB,;
o Determinacion de la ubicacidn geografica de la actividad empresarial WEB;

e Restriccion de capacidad de recaudacion;

e Sustento documental de transacciones escaso;

o Desvio de potestad tributaria estatal ; v,

e Utilizacion de dinero electrénico.

3.4 Subcapitalizacién

En los Gltimos afios, muchos paises han incluido en su ordenamiento juridico, normas que
regulan esta practica, que Navarro Faure?® la define como “el endeudamiento de una sociedad
con otra no residente, vinculada, con la intencién de minorar la base imponible de la entidad
residente por medio de un endeudamiento superior al que esta sociedad podria obtener en

condiciones normales de mercado.”

Partiendo de esta definicidn, se podria decir que la subcapitalizacién consiste en la generacién
artificial de un gasto por concepto de pago de intereses al exterior, siempre y cuando dicho pago
no esté sujeto a retencion en la fuente (en créditos registrados, con tasa inferior a la maxima
referencial); este pago de intereses al exterior se efectla a los accionistas de la compafiia 0 a una
empresa relacionada ubicada en territorios de menor imposicion sobre rendimientos financieros.
En los paises que cuentan con normas anti sub-capitalizacion, se considera dividendo el exceso

de intereses sobre el limite que sefiale dicha norma.

En tal sentido, Fernandez Lo6pez?, partiendo de la definicion de la legislacion espafiola,
sostiene: “se entiende por subcapitalizacion el caso que se produce cuando el endeudamiento
reenumerado, directo o indirecto, de una sociedad con otra persona o entidad no residente que
esté vinculada con aquélla, exceda el resultado de aplicar un coeficiente sobre la cifra del

capital fiscal, los intereses que correspondan al exceso sobre el mencionado techo se convierte

22 Navarro F. Amparo. El derecho tributario ante el nuevo derecho contable. Madrid, La ley, 2007.
23 Fernandez L. José. Fiscalidad para empresarios y directivos no expertos. Madrid, FC Editorial, 2008.
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fiscalmente en un dividendo, tanto a efectos de la deducibilidad del gasto del Impuesto sobre
Sociedades de la entidad financiada, como de la tributacion del no residente. ”

Producto de esta préctica resulta mas econdmico ingresar deuda relacionada que capital; como
una forma de pagar ‘“dividendos anticipados” sin retencion alguna, a mas de que se logra
disminuir la base imponible, toda vez que el pago de intereses se considere como un gasto

plenamente deducible.

3.5 Uso abusivo de convenios

De manera general los convenios para evitar la doble imposicién, a mas de ser un medio para
impulsar las relaciones econdémicas y comerciales entre los Estados firmantes, al evitar la doble
imposicion, también son una herramienta en el control de la elusidn y evasion fiscal; este hecho
ha incrementado el interés de mucho paises en firmar esta clase de acuerdos; sin embargo debe
considerarse que, en funcién de estos convenios, pueden crearse exenciones fiscales a
operaciones gravadas en el otro Estado contratante, los contribuyentes pueden buscar
beneficiarse de este tratamiento, pese a que no han sido designados como beneficiarios, a través
de la creacion de operaciones comerciales internacionales ficticias, hecho denominado como

uso abusivo de convenios.

Un medio de crear operaciones internacional ficticias, es a través del establecimiento de
empresas interpuestas en un pais donde no se tiene presencia activa y el cual tiene un convenio
con otro estado, con esto, se hace uso de las ventajas tributarias que otorga el convenio, en
desmedro de realizar las operaciones desde un pais sin tratado de impuestos o desde uno con un

convenio menos favorable.

3.6 Precios de transferencia

Diez de Castro?, respecto a los precios de transferencia sostiene que “son los precios a los que
las unidades de una misma compafiia venden productos o componentes a otras unidades de esa

misma empresa localizadas en otros paises.”.

Los precios de transferencia, como una préctica de planificacion fiscal internacional, consisten

en la simulacién de precios, incrementandolos o reduciéndolos a fin de trasladar beneficios

24 Diez de Castro, Enrique Carlos. Gestion de precios. Madrid, Esic ed., 2004.
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hacia territorios de menor o nula imposicién y de esta manera minimizar el pago de tributos al
momento de repatriar los beneficios generados. Esta préctica se caracteriza por realizarse entre
entidades vinculadas que pactan condiciones especiales de negociacion de precios o tasas,
especialmente en operaciones de comercio exterior, financiamiento, negociacion de intangibles

y prestacion de servicios.

Respecto a esta practica, la OCDE? sostiene: “Los valores asignados a las transacciones
llevadas a cabo entre empresas asociadas que actdan bajo el mismo o comun control con el
objetivo de transferir beneficios encubiertos de una empresa o otra, ya sea en un mismo pais o
entre diferentes paises. Cuando esta situacién se da entre empresas residentes en diferentes
jurisdicciones fiscales puede producirse un desplazamiento de bases imponibles a la
jurisdiccién que tenga un régimen fiscal mas favorable, originando una deficiente asignacion

de bases imponibles en el ambito internacional.”

Si bien es cierto la reduccién de la carga fiscal, a través de su traslacién a territorios de menor
imposicion, es el principal motivador para que las compafiias hagan uso de los precios de
transferencia, también estan otros factores como la necesidad de flujo de efectivo en algunas
sucursales, la preocupacion por devaluaciones de monedas, limitaciones de normas

antimonopolio, o desarrollo de estrategias de penetracion de mercados.

3.6.1 Origen y evolucion de precios de transferencia

El primer estudio de precios de transferencia, denominado “Precios de Transferencia y
empresas multinacionales” fue realizado por la OCDE en el afio de 1979, en este estudio se
desarroll6 lo que actualmente se conoce como el principio de “Arm’s Length” 0 “principio de
plena competencia”, (dicho principio actualmente consta en el articulo 9 del modelo OCDE
para evitar la doble imposicion); de manera adicional se desarrollo el criterio de “entidad
separada”, siendo estas dos definiciones la base para las legislaciones en materia de precios de

transferencia.

De igual forma, el citado estudio estableci6 como primer método para realizar ajustes el

’

denominado “Precio comparable no controlado”, método que requiere para su aplicacion un
amplio nivel de comparabilidad entre los bienes y servicios transferidos en transacciones

controladas con los de transacciones no controladas asi como condiciones similares de mercado.

%5 0.C.D.E. Directrices aplicables en materia de precios de transferencia a empresa. México, OCDE, 2003.
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La principal dificultad de este método es encontrar una transaccion comparable, de manera
especial en condiciones de mercados no competitivos asi como en las transferencias de bienes
intangibles en los cuales no hay comparable. Dados estos obstaculos, de manera posterior se
establecieron dos métodos transaccionales adicionales: el del “precio de reventa” y el del

“Costo adicionado”.

La dificultad de encontrar transacciones comparables aln con estos métodos llevo a la OCDE a
establecer métodos basados en la comparacion de beneficios y no precios, comparando en dicho
caso los margenes de rentabilidad en operaciones independientes en el que las funciones sean
similares. Méas adelante se profundizara en cada uno de los métodos existentes para efectuar por

precios de transferencia

3.6.2 Principio de plena competencia

El principio de plena competencia, principio del operador independiente 0 “The Arm’s Lenght
Principle”, establece que los precios de transferencia en las transacciones internacionales entre
empresas asociados deben ser equivalentes al correspondiente a transacciones similares

realizadas entre empresas independientes.

El articulo 9 del modelo de convencion OCDE para evitar la doble imposicion, sefiala:

“Cuando dos empresas asociadas estén, en sus relaciones comerciales o financieras,
unidas por condiciones aceptadas o impuestas que difieran de las que serian acordadas
por empresas independientes, los beneficios que habrian sido obtenidos por una de las
empresas de no existir dichas condiciones, y que de hecho no se han realizado a causa de
las mismas, podran incluirse en los beneficios de esa empresa y someterse a imposicion
en consecuencia. “Si las condiciones entre dos empresas asociadas en sus relaciones
comerciales y/o financieras difieren de las establecidas entre empresas independientes,
entonces, cualquier ganancia que en esas condiciones se hubiesen producido, pero por
ser asociadas no ocurrieron, deben ser incluidas como ganancias de la empresa y pagar

’

los impuestos correspondientes’
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Respecto a lo sefialado en el parrafo anterior, Sanjuan, Molinero, Silvan y Badas Cerezo?, a
modo de resumen sefialan que “en aquellos casos en que se realicen operaciones vinculadas y
el precio al que se transfieren los bienes o servicios no se ajuste al que se habria acordado
entre partes independientes, habra que ajustar aquél valor de mercado, al que habrian

acordado estas partes independientes en condiciones de libre competencia”

El objetivo del principio de plena competencia es evaluar las condiciones establecidas en las
transacciones realizadas entre empresas vinculadas, si estas condiciones resultan diferentes a
aquellas que razonablemente se hubiesen acordado entre sujetos independientes, las
administraciones tributarias podran considerar, a los fines del impuesto a la renta, los

potenciales efectos de estas Gltimas sobre el precio de la operacidn.

A través de este principio se pueden efectuar ajustes para las transferencias de bienes y
servicios, operaciones tangibles, operaciones de intangibles como marcas, patentes, tecnologia,

servicios financieros y servicios intragrupo.

La legislacion ecuatoriana recoge este principio, definiéndolo en el articulo innumerado
segundo a continuacion del articulo 15 de la Ley de Régimen tributario Interno de la siguiente

manera:

“Art. ... (2).- Para efectos tributarios se entiende por principio de plena competencia
aquel por el cual, cuando se establezcan o impongan condiciones entre partes
relacionadas en sus transacciones comerciales o financieras, que difieran de las que se
hubieren estipulado con o entre partes independientes, las utilidades que hubieren sido
obtenidas por una de las partes de no existir dichas condiciones pero que, por razon de

la aplicacion de esas condiciones no fueron obtenidas, seran sometidas a imposicion.”

3.6.3 Partes relacionadas

El punto de partida para efectuar valoraciones a operaciones realizadas entre partes relacionadas
es, precisamente, definir cuando se produce vinculacién o asociacion, esto es, delimitar el

ambito subjetivo de aplicacion de las reglas sobre precios de transferencia.

%6 Marco Sanjuan, José Antonio. Practicas de valoracion y documentacion de operaciones vinculadas. Espafia,
Alfaguara, 2010.
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Por regla general, las diversas legislaciones establecen que para fines tributarios hay vinculacion

entre dos entidades cuando se da una de las tres relaciones siguientes:

Participacion en el capital social: relacion matriz — filial;
Relacion sociedad — consejero / administrador; v,

Poder de decision de una sobre otra.

De manera complementaria otras legislaciones consideran o presumen como vinculadas a

aquellas operaciones que se realizan con enti