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RESUMEN

La globalizacion se ha expandido por todo el globo, en ambitos econdémicos,
culturales, sociales, politicos, alcanzando todas las esferas de la sociedad. El
comercio ha encontrado nuevas formas de desarrollarse, lo cual también ha
derivado en nuevos movimientos de capitales, que han levantado el interés de

los Estados por asegurarse el origen y licitud de estos.

Las nuevas tendencias globalizadas, de las que el derecho no se ha quedado
atras, han generado iniciativas de organismos internacionales en materia de
fiscalidad internacional que tengan como finalidad la transparencia e
impedimento de practicas que sean consideradas perniciosas y que causen

afectaciones a las arcas fiscales de los Estados.

Hoy en dia los Estados enfrentan el analisis sobre la conveniencia de sumarse
a esta nueva tendencia en cuanto a fiscalidad internacional y claro esta, la
presion de los otros paises por adoptar el mismo tipo de medidas preventivas y
de control, mas, de la misma forma es necesario que los Estados realicen una
evaluacion al derecho de libertad de empresa que los ciudadanos poseen y que
estos tienen la obligacibn de garantizar, confrontandolo a las posibles
limitaciones que estas nuevas politicas implicarian en el ejercicio de este

derecho.

En el caso de Ecuador, también se plantea el hecho de que algunas medidas
han sido ya aplicadas, por lo que una parte de la discusion se centrara en
cuales han sido estas medidas y efectivamente si su aplicacién ha limitado o

limitara al derecho de libertad de empresa.



ABSTRACT

Globalization has expanded through the globe, in areas such as economy,
culture, social, politics, reaching every sphere of society. Trade has found new
ways of developing, which has also derived in new movements of capital, that

have raised the interest of the states to ensure the origin and legality of this.

The new globalized tendencies, from which the law has fallen behind, have
generated initiatives from international entities on international tax law that their
purpose is transparency and stopping practices that are considered pernicious,

and which affect the fiscal coffers from the States.

Nowadays, the States face the challenge of analyzing the coexistence of joining
this new trend in terms of international taxation and of course, face the
pressure from other countries to adopt the same kind of preventive and control
measures. In the same way It is necessary that the States carry out an
assessment of the right to freedom of enterprise that citizens have and that
they have an obligation to guarantee, confronting it with the possible limitations

that these new policies would imply in the exercise of this right.

In the case of Ecuador, it also raises the fact that some measures have already
been applied, so that part of the discussion will focus on what these measures
have been and indeed if their application has limited or limited the right to
freedom of company.
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INTRODUCCION

La magia de la globalizacion llegé a cambiar y estremecer el mundo. Sin duda
alguna ha cambiado la forma en la que ahora vivimos, las costumbres,
creencias e inclusive las concepciones que se las tenian como preconcebidas.
Segun Fernando Morales, después de la segunda guerra mundial surgirian las
primeras muestras que daran origen a este fendmeno. Estos se ven reflejados
dentro de nuevos procesos de paz e integracidn no solo en las relaciones
bilaterales entre paises sino en aspectos como culturales, econdémicos,
politicos e intercambio de informacion y mas, en definitiva, cambios llegarian a
alterar el orden geopolitico, con la formaciéon de nuevas alianzas y bloques
econdémicos que hasta ese momento se habian mantenido. (Morales, 1999, p.
4)

Podemos considerar como uno de los factores donde mas impacto tuvo la
globalizacion en la economia y comercio de las naciones. El crecimiento notorio
que han tenido ha derivado por la expansion de las redes comerciales y la
interdependencia de la economia y mercado de los paises. El desarrollo
tecnolégico ha permitido incrementar los avances que la globalizacion tanto
econdémica y comercial, provocando que sean los paises deban ajustarse a la
velocidad del avance y al intento por controlar el ascendiente flujo de capitales
generados. (Schnake, 2011, p. 96)

Hoy en dia, es facil encontrar marcas de lugares que se encuentra al otro lado
del mundo, al alcance del consumidor en su supermercado local, o, por el
contrario, ordenar desde la comodidad de nuestros hogares un producto,
indistintamente de cudl sea éste, proveniente de cualquier lugar del mundo y
gue este llegue directamente a tu casa. Estas nuevas formas de comercio,
producto de la globalizaciébn han permitido que las compafias crezcan, se
expandan por las regiones. Expansion que se ha visto acompafiada del

surgimiento de economias con regimenes de imposicion bajo y con facilidades,



como el sencillo traslado del flujo de capitales y del trabajo y mano de obra con

el sélo objetivo de atraer la inversion.

Las empresas han adquirido nuevos roles y responsabilidades, ubicandolas en
el centro de atencién y la critica. Carlos Lugo, Cristina Huerta & Lucia
Yfarraguerri han tratado el impacto que estas pueden llegar a tener, desde un
ambito positivo al constituirse efectivamente como el motor de la globalizaciéon
y expansion sus actividades en el planeta y ocasionando cuestiones negativas
como es la concentracidén de capitales y altos niveles de desempleo en paises
en los que no consideran rentable, como aquellos con un alto nivel de

proteccion al trabajador. (Lugo, Huerta, & Yfarraguerri, 2014, p. 4)

Estos hechos que han traido una nueva realidad impulsaron la creacion de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico, en adelante
OCDE. La organizacion fue uno de los resultados del Plan Marshall en 1947,
buscando una recuperacién econémica de los paises y prestar ayuda y servicio
para aquellas naciones que lo necesiten. Desde ahi, se ha preocupado por
tratar de armonizar los temas de politicas econémicas, ahora ha empezado a
fijarse en la globalizacion reconociendo sus beneficios, observando las
consecuencias negativas que ha provocado y como esto ha llegado a
influenciar en materias como el establecimiento de los regimenes fiscales en
los paises. (OCDE, 2014)

Es indiscutible el impacto que la globalizacion ha representado para los paises
y para nosotros como ciudadanos, de la misma manera que no es posible
mantenerse aislado de esta tendencia. Es asi como, para intentar contener los
efectos negativos, al menos los que en materia de fiscalidad internacional se
refiere, la OCDE crea como mecanismo el Plan de Accion para evitar la Erosion
de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios, en sus siglas en inglés
BEPS.



1. CAPITULO I. Surgimiento de BEPS

Antes de entender cdmo se dio el surgimiento del proyecto BEPS, es
necesario entender primero que sucedido con su creadora la OCDE. Su
constitucion responde al afio 1961, con ideales similares al de su antecesor la
Organizacion Europea de Cooperacion Econdémica (OECE) que buscaba dar
seguimiento al Plan Marshall para la reconstruccion de Europa después de la
segunda guerra mundial. Una vez que la OECE habria cumplido sus objetivos
abririan sus puertas para nuevos miembros, formando ya de forma efectiva la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo OCDE con la finalidad de
“fortalecer la economia de mercado y los sistemas democraticos” (Flores,
1994, p.518)

La OCDE desarrollo mecanismo para evaluar su trabajo por medio de la
ejecucion de examenes peridédicos a sus paises miembros, por medio de
revision de pares, sobre los diversos temas en los que trabaja la organizacion.
Uno de los objetivos, que sera de nuestro interés, es reducir barreras para el
intercambio de bienes y servicio lo que genere mayor movimiento y

crecimiento de capitales.

Seria la situacion econdémica generada por las empresas que volvieron algido
el panorama con el traslado de beneficios econémicos, transfiriendo las
utilidades generadas de una nacién a otra en la que exista una carga fiscal
menor o inexistente, por medio de practicas artificiosas las que provocarian
desequilibrios econdmicos y malestares en los gobiernos. Estas estructuras
agresivas son conocidas como Base Erosion and Profit Shifting, en sus siglas
en ingles BEPS, cuyo significado es erosién de la base imponible y traslado de
beneficios, daria origen al nombre del Plan de accion contra las practicas de
BEPS. (Ramos, 2015, p. 380)

En referencia al origen de BEPS Guillermo Teijeiro considera que unas de las

razones que daria origen a BEPS es la falta de recuperacion de la crisis



financiera que se habia presentado en el 2008 y el 2009, afectando
principalmente a paises de la Union Europea y Estados Unidos, generando
nuevas realidades referentes a la recaudacion y los tributos que deben ser
grabados. (Teijeiro, 2015, pp. 1-2)

A raiz de las herramientas que han obtenido y desarrollado las empresas han
logrado minimizar su carga impositiva, lo cual ha causado que las
administraciones tributarias y la misma Comunidad Europea manifieste su
inconformidad ante la baja recaudacion fiscal de las grandes empresas que se
encuentran en su territorio como Google, Facebook, Amazon. (Garcia, 2015,
p.45)

Causando que los Estados inicien con sus propias iniciativas como identificar a
los paises que estos los consideran paraisos fiscales, generando
descoordinacion en las politicas internacionales que motivarian de igual
manera la necesidad de reglas claras ante la imposibilidad evidente de una
lucha solitaria de los paises para evitar la evasion fiscal. (Carbajo, 2015, pp.
50-51)

Es asi como, la OCDE atendiendo a los intereses particulares y en vista de sus
afectaciones en la recaudacién, el grupo G-20, que es conformado por los
paises con mas recursos del mundo le solicitaron a la Organizacion para la
Cooperaciéon y Desarrollo Econémico, la elaboracion de medidas que eviten
estas practicas elusivas, que permita ademas una unificacion de estandares

para todos los paises formando una legislacién acorde.

La historia complementaria a esta version oficial otorgada por la OCDE vy el
G20 indicaria segun César Garcia Novoa, que en la naturaleza de la solicitud
efectivamente realizada es la base del fracaso de la politica con los paraisos
fiscales desarrollada por la OCDE, por lo cual, era mejor superar otorgandole

una nueva mision a la organizacion. (Garcia, 2015, pp. 45)



A pesar de las criticas la OCDE inicio su labor en el afio 2013, en lo que se
denominaria en un futuro el “Plan de accién sobre la erosién de la base
imponible y el traslado de beneficios”, con la exposicion de las primeras

directrices en el 2014. La OCDE manifest6é sobre su importancia:

“Es necesaria una realineacion de la imposicion y de las actividades
productivas esenciales para restaurar los efectos y los beneficios pretendidos
por los estandares internacionales, que puede que no hayan evolucionado a la

par de los cambiantes modelos empresariales y de la evolucién tecnolbgica
(OCDE, 2014, p. 15)

El Plan de accion BEPS, pretende detener las fugas de capitales, con
estandares claros, combatiendo las practicas perniciosas de empresas
multinacionales, en el uso de las lagunas legales de los ordenamientos
juridicos en los que estan establecidas con la finalidad de reducir su carga

fiscal.

Este comportamiento conlleva reacciones y percepciones dentro de las
administraciones tributarias y contribuyentes de estas naciones. Respecto a la
administracion podemos hablar de la falta de efectividad en la recaudacion, al
igual que pérdida de confianza. Mientras que en el caso de los contribuyentes
genera un estado de competencia desleal frente a las empresas que de buena

fe costean los valores integros y reales de sus declaraciones tributarias.

Con base a las primeras directrices emitidas, la OCDE abrié un proceso de
consultas publicas que involucro al publico de todo tipo, empresas, sociedad
civi, academia, ademas de paises, sin necesidad que sea parte de la
organizacién, con lo cual se contd con la participacion de 129 naciones.
Generando de esta forma un dialogo abierto en la observancia de los errores al

primer borrador del proyecto. (Picciotto, 2014, p. 2)



Para el aflo 2015 se habian recogido los resultados de los dialogos y las
experiencias de los paises que aplicaron las directrices en cualquier escala del
Plan BEPS. Esto ayudaria a constituir el informe con las 15 acciones detalladas
que fue presentado en el mes de octubre. En mira de lograr evitar las practicas
de la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios econdmicos, el
proyecto se basé en la transparencia e intercambio de informacion y un
ejercicio de uniformidad en las legislaciones para la coherencia integracion en
las medidas de control. (OCDE, 2014)

Se deben reconocer los esfuerzos invertidos por la OCDE en la elaboracion de
una estrategia que atienda de manera efectiva a las necesidades que
provienen de diferentes sectores al igual que las diferentes realidades de los
paises. A pesar de esto, es digno de andlisis el cdmo las medidas han sido
disefiadas en su informe final, tomando en consideracién a los actores que se
encuentran atras del desarrollo de BEPS, como es el G20 como principales
promotores de esta iniciativa que tendrian intereses que podemos

considerarlos lejanos de paises en vias de desarrollo como el nuestro.

1.2 El plan de accién de BEPS

El Plan BEPS esta conformado por 15 acciones. Estas ayudarian a esclarecer
la l6gica y mecanismos para la resolucion de temas diversos tales como: la
economia digital y como ésta deberia tributar, generar métodos que adecuen el
uso de mecanismos fiscales hibridos, claros limites para las deducciones de
intereses con la finalidad de evitar deducciones excesivas, suspender el uso de
practicas fiscales perniciosas, impedir actos de abuso a los convenios para
evitar doble imposicion, el ocultamiento como una forma de elusion artificiosa
sobre los establecimientos permanentes, politicas claras para precios de
transferencias y la transparencia en la informacion en especial lo referente a la

planificacion fiscal.



Cada una de las acciones apunta a tratar una problemética o reto de la
fiscalidad internacional. Desde el uso de nuevas tecnologias y como estas han
llegado a afectar los mercados en una economia globalizada o como modelos
tradicionales que se han quedado estancados sin acoplarse a las realidades

actuales.

En cuanto a las acciones que buscan especificamente la transparencia,
podemos encontrar el seguimiento, apoyo para un analisis de los datos que
arrojé la implementacion del Plan BEPS y su mejor adecuacion, la
transparencia referente a los mecanismos de planificacion fiscal agresiva, una
evaluacion adicional sobre los precios de transferencias y el mejoramiento del
mecanismo para la solucion de controversias por medio de estandares minimos

y arbitraje en el pais.

1.3 BEPS PARA LATINOAMERICA

Alcanzar un objetivo como es la creacion estandares para toda la comunidad
internacional, conlleva salir de la comodidad en la que se encontraban los 37
Estados que conforman la OCDE. Viéndose obligados a tomar en cuenta a
paises como Brasil, India, Rusia, China y Sudéfrica, conocidos como BRICS,
consideradas economias emergentes que constituyen el 43% del PIB mundial.
Estos paises al igual que otros actores de caracteristicas similares a las del
Ecuador han realizado aportes valiosos para el desarrollo del proyecto.
(Flores, 1994, p. 517)

En el afio 2014, en el marco de las mesas de trabajo instauradas para la
evolucion y estudio del Plan BEPS, en Colombia se estudié el impacto para los
paises en vias de desarrollo; al respecto, Domingo Carbajo y Pablo Porporatto

sefalan:

“Para los paises en desarrollo es crucial que las medidas de la Politica Fiscal
gue resulten de BEPS, sean susceptibles de aplicacién practica, teniendo en



cuenta las limitaciones existentes actualmente sobre la capacidad de sus
Administraciones Tributarias (AATT) y del acceso a la informacién. Los
participantes consideraron que los asuntos de implementacion y eficiencia
deben estar muy presentes en el desarrollo de los trabajos sobre BEPS.”
(Carbajo y Porporatto, 2014, p. 7)

César Garcia Novoa, catedratico espafiol, ha sido critico sobre las relaciones
gue mantienen la OCDE con los paises latinoamericanos y en general con
BEPS, como él afirma, no es posible negar el avance significativo que
representa en la busqueda de soluciones en la fiscalidad internacional pero en
sus palabras “no constituye un terremoto fiscal’; adicionalmente, cuestiona la
eficacia de las medidas y una filosofia que “no se adecua a la realidad
econOmica y social de paises de un area econdmica diferente a la de los que

inspiran las soluciones OCDE” (Garcia, 2017, p. 6 )

En relacion con lo dicho por Garcia Novoa, Gemma Patén considera que el
Plan BEPS, se encuentra alejado de la realidad de la cultura tributaria y
econdmica en América Latina, donde una de las preocupaciones mas grandes
que se ven plasmadas en una resolucion en las Jornadas del Instituto
Latinoamericano de Derecho Tributario respecto a la correcta y Optima

aplicacion de BEPS en los paises. (Paton, 2017, pp. 87-92)

Ante los criterios anteriores nos es posible afirmar que, en el disefio, al menos
en su version original, del Plan de Accién, poco estuvo considerado el criterio
de paises latinoamericanos 0 en vias de desarrollo, mas, con los nuevos
esfuerzos realizados se empezaron a tomar en cuenta sus realidades, son
unicamente los paises y la forma en la que estos puedan adaptar el plan a sus
necesidades lo que va a determinar los resultados positivos 0 negativos de
BEPS.



1.4 BEPS en Ecuador

A partir de lo sefialado sobre el Plan BEPS, se denota el enfoque que este
posee en la resolucibn de las problematicas derivadas de la fiscalidad
internacional, las 15 acciones en las que se muestran propuestas de cambios
fundamentales que ataquen las debilidades de la normativa actual, como
dobles exenciones o la tributacion en los lugares donde la imposicion sea de
una menor cuantia, entre otras problematicas que puedan ser reguladas por

medio de estandares internacionales. (OCDE,2015)

El Ecuador como iniciativa propia ha usado varias de las recomendaciones
expuestas en el Plan BEPS por medio de la adecuacion de la normativa en
varias leyes como la Ley de Régimen Tributario o el Cdédigo Organico de la

Produccién Comercio e Inversiones.

Estas implementaciones realizadas podrian generar afectaciones en el
ejercicio de derechos econdémicos de las empresas, en especial los temas
relacionados con la direccion y organizacion de compaiias, es por ello por lo
gue hemos considerado pertinente mostrar una parte de la normativa, la que
podemos considerar mas trascendental para el desarrollo y ejecucion de las

actividades dentro del Anexo 1.

El Ecuador también mantiene influencia referente a otras acciones. En el caso
de la Accion 1 sobre la economia digital, se puede observar como el
consumidor deberd pagar de cierta forma por el servicio, por ejemplo, el
Impuesto de Salida de Divisas contemplado en el articulo 155 de la Ley para la
Equidad Tributaria, por lo que a pesar de que no es posible para el SRI
recaudar el impuesto a la renta a compafias como Amazon, ha podido

cobrarle al consumidor.

En cuanto a la accién numero 3 en cuestion de transparencia de las rentas, a

pesar de no haber emitido una norma en concreto, se han dado muestras
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sobre la intencion de la emision de una ley referente a la transparencia en los

capitales que tengan en otros lugares.

En el caso de la accibn numero 6, pertinente a las medidas para evitar el
abuso de los convenios para evitar la doble imposicién (CDI), a pesar de no
existir una norma, se sugiere que cada pais construya su propio modelo de
convenio basandose en las necesidades, y para iniciar este trabajo la OCDE
posee un modelo de convenio donde se tocan los puntos del Plan BEPS. Si
bien el Ecuador tenia ya estos convenios desde 1983, nuestra administracion
tributaria ha mostrado la actualizacion del modelo de convenio, esto es visible
en convenios como con Uruguay que también se reflejaran las
recomendaciones de la accion 14 en otros CDI como con Canadé, México,

entre otros convenios actuales.

Por parte de la accion nimero 11, podriamos tomar en cuenta la unién al Foro
Global para la transparencia e Intercambio de Informacién de la OCDE. La Ley
Organica Incentivos a la Produccion y Prevencion del Fraude Fiscal ha
implantado en muchos aspectos directrices de BEPS, en deducciones de los
gastos en lo que incurre la compafia como ya lo habiamos visto antes, al igual
gue en materia de precios de transferencia y medidas internas implementadas
respecto de la deduccién de intereses y gastos financieros pagados en el

exterior a partes relacionadas.

En retrospectiva a la administracion del expresidente Rafael Correa, la
cooperacion dentro del plan BEPS nunca fue incentivada, ni discutida su
posible participacion en estos foros, lo cual pudo deberse a la tendencia
politica de la antigua cabeza del estado. A pesar de esto es indudable que se
han implementado varias de las recomendaciones del Plan de accién BEPS en
nuestro pais a pesar de no ser parte de la OCDE ni de en esos momentos

haber sefialado su interés de colaboracion al plan de accion BEPS.
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La situacion actual ha variado a raiz del mandato de Lenin Moreno, quien
anuncio el pasado 19 de noviembre su interés en formar parte de la OCDE
como una de las medidas para la busqueda de la atraccion de capitales e

inversion extranjera entre otros aspectos. (EcuadorTv, 2018)

Ante las adecuaciones que la administracion tributaria como los legisladores
supieron introducir de una forma no tan sutil, hoy tenemos la oportunidad con
este contexto de mantener una discusion mas abierta sobre las implicaciones
de acoplarnos a las sugerencias que se plantean en el plan BEPS, lo que nos
hace girar la mirada hacia la aplicacion de la accion 12 y las posibles

afectaciones a | so contribuyentes.

2. CAPITULO II. Accién 12: Exigir a los contribuyentes que revelen sus

mecanismos de planificacion fiscal agresiva

Para los efectos de este analisis nos enfocaremos en la accion namero 12,
misma que hace referencia a “Exigir a los contribuyentes que revelen sus
mecanismos de planificacion fiscal agresiva”. Para el combate a estas practicas
se plantea el “disefio de normas de declaracion obligatoria para transacciones
0 estructuras agresivas 0 abusivas” implica un trabajo entre contribuyentes y
administraciones en busca de una relacion transparente que reduzca costos
administrativos. Al igual que el “disefiar y poner en marcha modelos mejorados
de intercambio de informacion para las estructuras de planificacién fiscal
internacional entre administraciones tributarias” encaminado a las relaciones de

intercambio de informacidn entre administraciones tributarias. (OCDE, 2014)

La intencion de esta accion, en general, es adecuar la normativa interna de las
naciones para que los contribuyentes, declaren a la o las administraciones
tributarias que le correspondan, su planificacion fiscal agresiva, para esto es
importante diferenciar entre qué es la planificacion fiscal y que es la
planificacion fiscal agresiva donde la primera no es considerada perjudicial, a
diferencia de la segunda que podria llegar a serlo.
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Para la Fundacién de Impuestos y Competitividad, la accion tiene 3 aspectos,
para el Estado y las administraciones es el mejorar las practicas respecto a la
informacion que sea obligatoria de declarar para el contribuyente, observancia
de los esquemas de planificacion internacional sobre operaciones relevantes vy,
por ultimo, mecanismos para el intercambio de informacion entre los Estados y
sus administraciones tributarias. (Fundacién de Impuestos y Competitividad,
2017, p. 258)

A partir de esto nos es posible afirmar que lo que busca esta accion es el
intercambio y la transparencia de informacion entre los Estados, garantizando
mecanismos seguros para la realizacion de estos procesos, para que de esta
manera sea posible acabar con practicas perniciosas al menos en lo que

respecta de la planificacion fiscal.

En las mesas de trabajo para las conclusiones de las Jornadas
Latinoamericanas de Derecho Tributario organizadas por el Instituto
Latinoamericano de Derecho Tributario en México en el 2015, al tratar el tema
de la influencia de BEPS en la region se concluy6 que los niveles de influencia
dependen de cada pais al igual que la importancia de tener en consideracion
los derechos de los contribuyentes. (ILADT, 2015, p. 2)

Dentro del modelo que establece la OCDE para la transparencia de la
informacion otorga dos posibilidades respecto a quien sera él obligado a
declarar de informacioén, la primera de ella para que el asesor o quien sirve al
contribuyente sea el que declare o como segunda alternativa que sea
directamente el contribuyente el que proporcione la informacién, con
recomendaciones adicionales para que el contribuyente sea el declarante en el
caso de que el promotor tenga alguna condicion diferente o especial como el

encontrarse en otro territorio. (OECD, 2015)

Sobre este punto en particular podemos resaltar los debates que existieron al

rededor del articulo 101 de la Ley de Régimen Tributario Interno, que si bien
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trataremos este punto con mayor profundidad més adelante, es importante
destacar su aplicacion, intencional o no, en concordacion con las

recomendaciones BEPS en el pais.

Seré& decision de los Estados en base a las necesidades que estos consideren
la informacion que debe reportar, mas también se emiten recomendaciones
sobre el momento idéneo para realizarlo, como es en el primer caso cuando el
asesor o promotor le dé la planificacién e informacion al contribuyente o en el

segundo caso cuando este vaya a implementar. (OECD, 2015)

De la misma manera se puede considerar la posibilidad de realizar incentivos
para que los contribuyentes realicen las declaraciones de la informacion
solicitada, al igual que medidas para quien no cumpla la norma como la
imposicién de multas u otro tipo de penalidades que no sean de caracter
monetario. (OECD, 2015)

La actual remision tributaria contemplada en la Ley Organica para la
Reactivacion de la Economia, Fortalecimiento de la Dolarizaciéon vy
Modernizacion de la Gestiébn Financiera busca entre otros aspectos la
transparencia de los capitales, de la misma forma que nuestros vecinos
Colombia y Pert han implementado mecanismo para la transparencia de los
ingresos, especialmente aquellos que se encuentran en el exterior. En los
siguientes meses podremos observar la eficacia de esta iniciativa que también

se encontraria al menos conceptualmente a BEPS.

Independientemente del sistema usado, también otorga una guia sobre qué es

lo que se debe declarar sefalando:

* Identificar a los promotores y constituyentes usuarios de estos sistemas
» Cudles son las recomendaciones detalladas de su planificacion

* De existir, detallar con nombre los mecanismos a usarse
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* Base legal para los beneficios que espera hacer uso

* Descripcion del beneficio

* El porcentaje o cantidad del beneficio que se espera obtener
* Para el promotor la lista de sus clientes

(OECD, 2015)

Para Hoskin & Harcourt la experiencia canadiense en la implementacion de las
recomendaciones ha sido efectiva, forjando un sistema para la revelacion y
declaracion de la informacion, en la que se incluiria lo relevante a los sellos o
caracteristicas que deben establecer los paises para la identificacion de las
practicas. En Canada se ha implementado también control trasfronterizo para
obtener control de filiales extranjeras y activos que puedan tener factores
relevantes al momento de identificar las practicas. (Hoskin & Harcourt, 2015,
p., 19)

Claro que una de las recomendaciones mas fuertes que se realizan es
fortalecer los mecanismos de intercambios de informacion entre los paises para
tener la posibilidad de cotejar la informacion que le sea presentada a la
administracion de cualquiera de las dos partes, debemos tener en cuenta que
sera la transparencia uno de los pilares no unicamente de la accién 12, sino en

general de todo el proyecto BEPS.

2.1 El intercambio de informacion y la transparencia fiscal

La transparencia fiscal, es considerada una nueva tendencia para las
administraciones tributarias en fiscalidad internacional, para el Fondo
Monetario Internacional (FMI), la transparencia constituye un elemento
fundamental para una correcta formulacion de gestion de riesgo fiscal.
(Departamento de Finanzas Publicas y Estadisticas del Fondo Monetario

Internacional, 2012, p. 8)
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Y las razones de su importancia han sido explicadas a raiz de los hechos y
problematicas que surgen de la falta de transparencia, como lo destaca Mary
Musilek: “La ausencia de una implementacion universal de los estandares
internacionales de transparencia, la inexistencia de un efectivo intercambio de
informacion en materia tributaria, las existencias de obstaculos como el
secreto bancario o las practicas fiscales perjudiciales conlleva a un terreno de

juego desnivelado”. (Musilek, 2012, p. 2)

Nuestro pais no se ha quedado atras con la implementacion de mecanismos
que les permitan agilizar el intercambio de informacion con mayor alcance.
Una muestra de ellos podemos encontrarlo en Convenios para evitar la doble
tributacion con clausulas de intercambio de informaciébn que mantiene el

Ecuador con otras naciones.

Segun la informacién proporcionada por el Servicio de Rentas Internas, SR, el
Ecuador cuenta con 18 convenios para evitar la doble imposicion que
siguiendo ademas las recomendaciones y modelos para la elaboracion de
CIDs de la OCDE se contemplan clausulas que faciliten el intercambio de
informacion de forma bilateral buscando evitar de esta manera la evasion y
elusion fiscal con el uso de empresas fantasmas o de papel a nivel

internacional. (SRI, 2018)

Un ejemplo de esto podemos encontrarlo en el Convenio con Espafia realizado
en 1991, en el que ya se trata sobre los minimos y la forma en que se realizara

el intercambio de informacién entre los paises:

“Articulo 27 Intercambio De Informacion
1. Las autoridades competentes de los Estados Contratantes intercambiaran

las informaciones necesarias para aplicar lo dispuesto en el presente
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Convenio, y en el Derecho Interno de los Estados Contratantes relativo a los
impuestos comprendidos en el Convenio, en la medida en que la imposicion
exigida por el derecho interno no fuera contraria al Convenio. El intercambio
de informacién no estard limitado por el articulo 1. Las informaciones
recibidas por un Estado Contratante serdn mantenidas secretas en igual
forma que las informaciones obtenidas en base al derecho interno de este
Estado, y sOlo se comunicaran a las personas o autoridades (incluidos los
tribunales y 6rganos administrativos) encargados de la gestion o recaudacion
de los impuestos comprendidos en el Convenio, de los procedimientos
declarativos o ejecutivos relativos a estos impuestos o de la resolucion de los
recursos en relacién con estos impuestos. Estas personas o autoridades solo
utilizarén estos informes para estos fines. Podran revelar estas informaciones
en las audiencias publicas de los tribunales o en las sentencias judiciales.”
(Ratificacion del Convenio para Evitar la Doble Imposicién y Prevenir la
Evasion Fiscal en Materia de Impuestos sobre la Renta y el Patrimonio entre

Espafa y Ecuador, firmado en Quito el 20 de mayo de 1991)

Otra muestra sobre los estandares en transparencia de informacion que esta
aplicando nuestro pais se refleja en la reciente adhesion al Foro Global del
Transparencia que fue reportada por la Auditora E&Y, el cual esta conformado
por 140 paises, que tienen por objetivo la transparencia en la informacion por
medio de la implementacion de sistemas politicas de transparencia e
intercambio de informacién tributaria con la que se pretende erradicar la

evasion fiscal. (E&Y Ecuador, 2017)

El Foro de Transparencia e Intercambio de Informacion Tributaria busca, entre
otros aspectos, erradicar los paraisos fiscales, mediante la cooperaciéon de los
paises con el intercambio de informacion entre éstos. El Foro evalla, entre

otras cuestiones, las normas sobre la confidencialidad y proteccion de datos,
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este proyecto, que también est4 bajo la responsabilidad de la OCDE, se
enfoca en los paises en vias de desarrollo para que estos puedan disfrutar de

todas las ventajas que les ofrece el Foro. (OCDE, 2015)

Esta dltima parte requiere especial atencion, para la administracion como para
el contribuyente, puesto que la falta de cumplimiento de los estandares minimo
para el correcto intercambio de informacion derivaria en que el Ecuador debe
cumplir con la obligacion de compartir y entregar la informacion solicitada por
sus pares, pero gquedaria en la incapacidad de recibir y solicitar la informacion

de otros estados.

La transparencia y el intercambio de informacién es impulsado desde todos los
sectores, la Unién Europea también ha realizado esfuerzos para que estas
medidas detengan estos comportamientos, por lo que crearon el “Paquete de
lucha contra la Elusion Fiscal” que se compone de medidas con caracter
legislativo y no legislativo, a través de las cuales la Union Europea busca
reforzar la normativa contra la elusién fiscal de las empresas transnacionales.

(Comision Europea, 2015)

Con una postura muy similar a la ecuatoriana el ex ministro de economia
espafiol Roman Escolano Cofan, anuncié el 13 de marzo de este afio el
acuerdo al que habrian llegado entre los ministros miembros de la UE para la
exigencia a los asesores fiscales, contables y abogados para que estos
denuncien los esquemas de planificacion fiscal que podrian ser agresivos y

afectar a los Estados. (Comision Europea, 2016)

Estos actos realizados por el Ecuador demuestran un paso hacia una mayor

cooperacion internacional, y segun lo mencionado al inicio de este trabajo una
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posible adhesién al Plan BEPS, a pesar de que es posible su implementacion,
como lo ha venido haciendo, el problema recae en la falta de asesoramiento
como es el caso de nuestro vecino Colombia, ni el andlisis del impacto que se
refleja en los informes con la recopilacion de los paises. (Unidon Europea,

2018)

En tal virtud, y a partir de las declaraciones realizadas por la OCDE en sus
informes, otros paises al igual que nosotros, estarian empezando a alinearse,
ya que el objetivo comun seria que “las administraciones tributarias tengan a
su disposicién informacion adecuada acerca de las funciones relevantes
realizadas por otros miembros del grupo multinacional en materia de servicios

intragrupo y otras transacciones.” (OCDE, 2014).

2.2 El secreto fiscal

Al tratar temas de Transparencia y en la obligacién de declarar informacion, en
el contexto mundial es preciso examinar la proteccion del secreto fiscal, para
Horacio Diaz el secreto fiscal es personalisimo de una persona que por la
proteccion de leyes de caracter mercantil se hace extensiva a personas

juridicas. (Diaz, 2000, p. 10)

Si observamos en la legislacion Internacional en materia de derechos
humanos en la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales podemos encontrar la proteccion

la informacion para evitar injerencias:

Art 12. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su

familia, su domicilio o su correspondencia, ni de atagues a su honra 0 a su
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reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra

tales injerencias o ataques.

Dentro de la Constitucién del Ecuador el derecho a la intimidad tanto personal
como familiar es reconocido en el articulo 66, en su numeral 20. El
reconocimiento de este derecho para Susana Navarrine, el bien juridico en el
derecho a la intimidad ser& la reserva que es el mismo que en el caso del
secreto fiscal ya que “se perturba la intimidad del contribuyente si los datos o

informes dados por el Fisco se divulgan a terceros” (Navarrine, 2001, p, 6)

Para otros autores el secreto fiscal o tributario constituye una excepcion el
principio de publicidad y transparencia. Con la finalidad de evitar el uso
indebido de la informacién, para que esa no sea revelada a terceros y ademas
para que el uso de la informacién por parte de la administracion tributaria

responda a fines netamente tributarios. (Calderén, 2000, pp. 35-36)

Calderon también sefiala que, para la doctrina espafiola, portuguesa, alemana
y norteamericana, invocan al derecho a la intimidad a nivel personal y
econdmico como fundamento para la existencia del secreto fiscal para la

proteccion de la intimidad del contribuyente. (Calderdn, 2009, p. 3)

Es asi como a pesar de que la normativa del Ecuador no se encuentra
plasmado explicitamente el secreto fiscal, mediante una interpretacion
extensiva que podria ser realizada por la Corte Constitucional teniendo en
cuenta a la intimidad como el nucleo de esto, puede reconocerse este derecho
para la proteccion de la informacion del contribuyente y la limitacién del uso de

su informacion
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La necesidad del reconocimiento es clara, el Ecuador ha legislado ya sobre la
informacion que debe ser revelada por los contribuyentes en seguimiento de la
linea de la accion niumero 12 de BEPS, dentro de la informacion obligatoria a

declarar en la LRTI:

“Art. 101.- Responsabilidad por la declaracion. - [...]
Las declaraciones e informaciones de los contribuyentes, responsables o
terceros, relacionadas con las obligaciones tributarias, asi como los planes y
programas de control que efectle la Administracién Tributaria son de caracter
reservado y seran utilizadas para los fines propios de la administracion
tributaria. La informacién que contribuya a identificar la propiedad y las
operaciones de los residentes en el Ecuador con terceros ubicados en
paraisos fiscales, asi como las practicas de planificacion fiscal agresiva, no
estaran sujetas a la reserva establecida en este articulo. Tampoco tendra el
caracter de reservado la informacion relacionada con los asesores,
promotores, disefladores y consultores de estas practicas, asi como las actas
de determinacion y liquidaciones de pago por diferencias en la declaracién o
resoluciones de aplicacion de diferencias, efectuadas por la Administracion
Tributaria con el sefialamiento del estado en que se encuentren.” (Ley

Organica de Regimen Tributario Interno, 2004)

En tal virtud, para comprender como la normativa puede afectar a los derechos
de contribuyentes debemos iniciar por comprender a que se refiere el secreto
fiscal y si éste lo rompe. Para Juan Manuel Calderén el secreto fiscal
constituye: “una expresion de cufio doctrinal utilizada para designar el régimen
de proteccion y reserva de la informacién obtenida por la Administracion
tributaria frente a su revelacién a terceros y uso desviado de la misma”

(Calderon, 2009, p. 171).
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Guillermo Torres, en su escrito Secreto Fiscal y los datos personales, citando a
Luna Pla y Rios Granados como un alcance de lo que es y quienes
consideran que “el secreto fiscal comprende dos tipos de informacion: datos
personales y datos contables o de relevancia tributaria de los contribuyentes;
esta diferencia estriba en los tipos de secretos protegidos, que corresponden a
dos tipos de intereses y bienes juridicos diferenciados: la vida privada y la

seguridad juridica de las negociaciones” (Torres, 2016, p. 5)

En el Ecuador y mediante circular del SRI numero NAC-DGECCGCL17-
00000004 se reconocen derechos a los contribuyentes ya los sujetos pasivos,

entre los que constan:

“1. Se consideran derechos de trato y de confidencialidad, los siguientes:

a). [...]

b) Derecho a que las declaraciones, informacién, datos, informes vy

antecedentes tributarios, en los términos y con las excepciones previstas en

ley, sean tratados como reservados.” (SRI,2017, p.1)

El Estado ecuatoriano a través del Servicio de Rentas Internas, reconoce
como obligacion guardar la informacién del contribuyente y procurar el buen
uso de ésta, pero también se debe considerar el tipo de informacioén que va a
manejar, si en este caso la administracion tributaria accede a la planificacion
fiscal agresiva de los grandes contribuyentes. Es l6gico cuestionarse cual sera

el uso y tratamiento que se le dara a esta informacion.

Es clara la falta de congruencia entre lo establecido por el Cédigo Tributario y
la circular del Servicio de Rentas Internas que a pesar de que se reconoce el
derecho que la informacién del contribuyente debe ser reservada, en la norma
se indica que precisamente no toda la informacion tendria este caracter, lo
cual podria derivar en que cualquier ciudadano sin explicacion, solicite tener

acceso a la misma, sin asegurar los fines para lo que este sera usado.
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Lo expuesto en este capitulo no tendria mayor relevancia si no existiera
afectaciones a personas, sean estas naturales o juridicas, es por esto que es
trascendental evaluar si las acciones ya tomadas como futuras pueden
implicar limitaciones o inclusive violaciones los derechos de las personas,

puntualmente frente al derecho de libertad de empresa.

3. CAPITULO Ill. DERECHO A LA LIBERTAD DE EMPRESA

3.1 Contexto constitucional del derecho alalibertad de empresa

Como parte de la historia del desarrollo econémico de los estados, sus
funciones en esta materia se habrian delimitado desde la primera guerra
mundial, en su capacidad de intervencion, su relacién de alianzas publico-
privadas, con el que se pretendia desarrollar y dinamizar, como ahora, los
recursos y la economia del Estado, los cuales irian acompafiados de una seria
de leyes que delimitan la actividad econémica y como este se relacionard con
los ciudadanos. (Veintimilla, 2015, p. 132)

Ecuador no es una excepcion al momento de buscar un sistema que se
acople al pais, para el afio 1998 nuestros asambleistas constituyentes habian
decidido que nuestro modelo econémico seria la economia social de mercado,
lo que implica que el mercado sea el que se regula y ademas quien proveera
los recursos, amparados en una base legal de caracter social que se
asegurara de que esto suceda de la forma correcta, por lo que existiria una

menor intervencioén por parte del Estado. (Alarcén, 2017, p. 103)

El modelo econdmico no duraria mucho ya que 10 afios después en el 2008,
con una nueva asamblea constituyente, de discutiria nuestro modelo
econdémico, pasando a ser una economia popular y solidaria en el articulo 283
de la CRE:
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“Art. 283.- El sistema econdmico es social y solidario; reconoce al ser humano
como sujeto y fin; propende a una relacién dinamica y equilibrada entre
sociedad, Estado y mercado, en armonia con la naturaleza; y tiene por objetivo
garantizar la produccién y reproduccion de las condiciones materiales e
inmateriales que posibiliten el buen vivir. El sistema econdmico se integrara
por las formas de organizacion economica publica, privada, mixta, popular y
solidaria, y las demas que la Constitucion determine. La economia popular y
solidaria se regulard de acuerdo con la ley e incluira a los sectores

cooperativistas, asociativos y comunitarios.”

Es asi como pasamos de una economia de libre mercado que ha sido definida
como “un conjunto de instituciones econémicas que permiten a los individuos
una mayor libertad econémica y siendo la libertad econémica una parte de la
libertad definida en términos mas amplios, tenemos que la economia libre es
una meta en si misma.” (Donoso. 1983) a una economia de enfoque social
que delimitado por el mismo gobierno como: “En Ecuador, la EPS (Economia
Popular y Solidaria) es un subsistema econémico en construccién que coexiste
con las economias publica y privada para conformar un Unico modelo
econdémico social y solidario. Se reconoce asi los numerosos emprendimientos
econdémicos populares, y se apuesta por su inclusion en economias solidarias

como alternativa al modelo capitalista que los ha excluido.” (Mideros, 2015)

Después de 10 afios en los que el Estado habia dado libertad a las empresas
como a los consumidores a una “autorregulacion” pasariamos una economia
la cual seria enfocada en el control que el Estado tendria sobre ésta
impulsando reformas y creacion de normativa para lograr una equidad social

con la correcta redistribucion de la rigueza.

Uno de los puntos que habria de ser criticado en la nueva Constitucion en el
2008 seria pasar de un reconocimiento al derecho a la libertad de empresa al
haberlo ignorada, al igual que el haber retirado la posibilidad de participar a la
empresa privada en actividades que ahora serian exclusivas para el sector

publico.
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Comparacion Constitucion 1998-2008 sobre el sistema economico

Constitucién 1998

Constitucién 2008

Art. 244.- Dentro del sistema de
economia social de mercado al
Estado le correspondera:

3. Promover el desarrollo de
actividades y mercados
competitivos. Impulsar la libre
competencia y sancionar, conforme
a la ley, las practicas monopodlicas y
otras que la impidan y distorsionen.

Art. 66.- Se reconoce y garantizara
a las personas:

15. El derecho a desarrollar
actividades econdmicas, en forma
individual o colectiva, conforme a los
principios de solidaridad,
responsabilidad social y ambiental.

Adaptado de la Constitucién de la Republica del Ecuador de 1998 y 2008

A pesar de no estar contemplado este derecho de forma literal dentro de la

Constitucion del 2008, la Corte Constitucional Ecuatoriana dentro de la

sentencia N.° 005-12-SIN-CC se ha pronunciado al respecto a este derecho

considerandolo como:

El articulo 66 numeral 15 de la Constitucion de la Republica prevé como

un derecho de libertad el de "... desarrollar actividades econdémicas, en

forma individual o colectiva, conforme a los principios de solidaridad,

responsabilidad social y ambiental”; es decir, un derecho fundamental

gue el Estado ecuatoriano brinda a las personas es la libertad de ejercer

cualquier actividad licita dentro de los limites y regulaciones que el

propio ordenamiento juridico impone; de ahi que el limite para ejercer

dicha libertad se encuentra dentro de la propia Constitucion cuando

establece en el articulo 83 numeral primero que: "Son deberes y

responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos, sin perjuicio

de otros previstos en la Constitucion y la ley: 1. Acatar y cumplir la

Constitucion, la ley y las decisiones legitimas de autoridad competente".
(Corte Constitucional del Ecuador, 2012)
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Como se habia mencionado antes la Constitucion del 2008 traeria mayores
restricciones en materias econdémicas que Unicamente la falta de
reconocimiento al derecho de libertad de empresa sino también excluyendo al

sector privado en temas como la planificacion.

Tabla 2.
Comparacion Constitucién 1998-2008 participacion de la empresa privada
Constitucién 1998 Constitucion 2008

Art. 244.- Dentro del sistema de economia | Art. 275.- El régimen de desarrollo es el
social de mercado al Estado le | conjunto organizado, sostenible y dinamico
correspondera: de los sistemas econdémicos, politicos,
2. Formular, en forma descentralizada y | socioculturales y ambientales, que
participativa, planes y programas | garantizan la realizacion del buen vivir, del
obligatorios para la inversion publica y | sumak kawsay.
referenciales para la privada. El Estado planificara el desarrollo del pais
para garantizar el ejercicio de los derechos,
la consecucion de los objetivos del régimen
de desarrollo y los principios consagrados
en la Constitucion. La  planificacion
propiciara la equidad social y territorial,
promoverd la concertaciéon, y sera
participativa, descentralizada,
desconcentrada y transparente.

El buen vivir requerird que las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades
gocen efectivamente de sus derechos, y
ejerzan responsabilidades en el marco de la
interculturalidad, del respeto a sus
diversidades, y de la convivencia armoénica
con la naturaleza.

Adaptado de la Constitucién de la Republica del Ecuador de 1998 y 2008

De esta manera es como en la constituyente se empezarian a tomar
decisiones que excluirian de la participacion a la empresa privada, como se
demuestra en el cuadro anterior el Estado dejaria de contar con la opinion y
participacion de la empresa privada para aspectos como la planificacion de las

actividades del Estado.
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participacion de la empresa en los

Constitucién 1998

Constitucion 2008

Art. 249.- Sera responsabilidad del
Estado la provision de servicios
publicos de agua potable y de riego,
saneamiento, fuerza eléctrica,
telecomunicaciones, vialidad,
facilidades portuarias y otros de
naturaleza similar. Podra prestarlos
directamente o por delegacién a
empresas mixtas o0 privadas,
mediante concesidn, asociacion,
capitalizacién, traspaso de la
propiedad accionaria o cualquier
otra forma contractual, de
acuerdo con la ley. Las condiciones
contractuales acordadas no podran

modificarse  unilateralmente  por
leyes u otras disposiciones.
El Estado garantizarda que los

servicios publicos, prestados bajo su
control y regulacién, respondan a
principios de eficiencia,
responsabilidad, universalidad,
accesibilidad, continuidad y calidad;
y velard para que sus precios 0O
tarifas sean equitativos.

Art. 314.- ElI Estado sera
responsable de la provision de los
servicios publicos de agua potable
y de riego, saneamiento, energia
eléctrica, telecomunicaciones,
vialidad, infraestructuras portuarias y
aeroportuarias, y los demas que
determine la ley.

El Estado garantizard que los
servicios publicos y su provision
respondan a los principios de

obligatoriedad, generalidad,
uniformidad, eficiencia,
responsabilidad, universalidad,
accesibilidad, regularidad,

continuidad y calidad. El Estado
dispondré que los precios y tarifas
de los servicios publicos sean
equitativos, y establecera su control
y regulacion.

Adaptado de la Constitucion de la Republica del Ecuador de 1998 y 2008

La empresa privada también se veria limitada en la posibilidad de otorgar

mediante una asociacion servicios publicos, viéndose imposibilitados de

intervenir en la prestacion de estos servicios, aunque después se veria la

necesidad del impulso de la empresa privada y se verian en la necesidad de

generar iniciativas como las alianzas publico-privadas.

En los ultimos 20 afios el Ecuador ha tenido 2 sistemas econdmicos de

abismales diferencias entre ellos. Si bien no es posible evaluar con seguridad

el sistema econdmico de 1998 por los golpes a la economia como fue el paso
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del sucre al dolar y el atravesar el feriado bancario, tampoco seria posible
juzgar el actual sistema augurando su éxito, cuando ha tenido de las bonanzas
petroleras mas grandes en la historia del pais. Lo que esta claro, es la
imposibilidad de excluir a un actor dinamico en una economia como es la

empresa privada de ella.

3.2 Concepto del derecho de libertad de empresa

Julio César Trujillo al hablar de los modelos econdémicos e instituciones
politicas hace mencion del derecho a libertad de empresa, destacando la
importancia de la voluntad del hombre, al ser aquello que hace que este se
obligue. Al hablar de este derecho Trujillo lo sefiala como “el derecho a
emprender o iniciar la organizacién de los factores de la produccién y/o
intercambio de bienes y servicios y también derecho de la organizacion para
tomar decisiones con autonomia de agentes extrafios a ella”. (Trujillo, 1995, p.
130)

En el afio 1995 en nuestro pais ya se mantenias discusiones con respecto a la
importancia de la libertad de empresa. Julio Cesar Truijillo inicia indicando que
este derecho no se sustenta dentro de la libertad de asociacion, si no siendo el
resultado de la evolucion de los derechos de propiedad mas la libertad de
industria, trabajo y comercio. (Trujillo,1994, p. 108). Por otro lado, Santiago
Andrade Ubidia lo considera en conjunto con la economia y la democracia uno

de los pilares modernos del Estado. (Andrade, 1995, p.139)

Antonio Cidoncha, considera a la libertad de empresa un derecho subijetivo, al
depender de la voluntad y dependera de la persona el ejercerlo o no. Al igual
que él, Trujillo, ve a la libertad de empresa como heredera de los derechos de

libertad de comercio e industria. (Cidoncha, 2006, p. 177)
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Es necesario ademéas comprender el rol de la empresa en la sociedad actual
mediante la generacion de empleo y capital. Como muestra de esto, Julio

Bonilla al explicar sobre las empresas indica:

“En la medida en que la empresa es el centro del desarrollo socioeconémico,
ella se convierte en un crisol en el cual las fuerzas en conflicto, internas o
externas a ella se encuentran, se amalgamas, se unen o se desintegran. La
empresa no puede concurrir Unicamente a la satisfaccion de las necesidades
legitimas del individuo; ella es actora y participe en las satisfacciones
colectivas; es generadora de conflictos socioeconémicos en los cuales los
intereses particulares chocan con los sociales o colectivos.” (Bonilla, 1998, p.
106)

Mientras que para el Centro Documentacion de Estudios y Oposiciones,
CEDE, el concepto de empresa en la actualidad se refiere inicamente como
un “sistema en el que se coordinan factores de produccion, financiacion y
marketing para obtener sus fines” (CEDE, 2015). Este tendra varias
caracteristicas de las que nos interesa resaltar “Los distintos factores que
integran la empresa se encuentran coordinados entre si para alcanzar esos
fines, dicha coordinacion la realiza la administracion o direccion de la
empresa.” (CEDE, 2015)

En el caso de los dos autores, podemos asegurar que, si bien las empresas
tienen una finalidad econémica acompafiadas con un claro animo de lucro, no
€S menos cierto que necesitan de la voluntad, direcciébn, misma que

dependera de aquellas personas que se encuentre a cargo de su desarrollo.

Es aqui, donde el derecho de libertad que en palabras de Juan Parent “nos
abre hacia el entorno, hacia los demas y crea la sociedad; todavia mas, crea la
comunidad de los hombres libres para amarse y tener la capacidad del
discernimiento necesaria, para seguir en el desarrollo personal.”(Parent, 2000,

p. 157) se une con el concepto de empresa para la proteccion precisamente
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del libre albedrio que tendra el ser humano en aspectos como la creacion,

direccion y organizacion de su empresa.

Mas sin duda el poder definir este derecho es mucho mas complejo que el
delimitar otros derechos que se han desarrollado por siglos. Dentro del analisis
de este derecho realizado por la Corte Constitucional de Colombia, permitid
por medio de su criterio comprender de mejor manera el alcance y el bien

juridico protegido por medio de la sentencia C-263/11.:

‘La libertad de empresa comprende la facultad de las personas de
afectar o destinar bienes de cualquier tipo (principalmente de capital)
para la realizacion de actividades econdémicas para la produccion e
intercambio de bienes y servicios conforme a las pautas o modelos de
organizacion tipicas del mundo econémico contemporaneo con vistas a
la obtencion de un beneficio o ganancia. Esta libertad comprende, entre
otras garantias, (i) la libertad contractual, es decir, la capacidad de
celebrar los acuerdos que sean necesarios para el desarrollo de la
actividad econémica; (i) la libre iniciativa privada” (Corte Constitucional
de Colombia, 2011)

Manuel Aragon, sefiala que este derecho “Es una libertad que se reconoce a
los ciudadanos para acometer y desarrollar actividades economicas, sea cual
sea la forma juridica (individual o societaria) que se emplee y sea cual sea el

modo patrimonial o laboral que se adopte” (Aragon, 2001, p. 386)

Victoria Garcia, en su libro sobre la libertad de empresa, se cuestiona si este
es un terrible derecho. El autor defiende el derecho considerando “La conexion
entre el derecho de propiedad y la libertad de empresa, por una parte, y el libre
desarrollo de la personalidad”, en especial resaltando como por medio del
ejercicio de derechos como el de propiedad se refleja la decision, direccion y
organizacion de una empresa en base a sus deseos como parte de la
personalidad. (Garcia, 2008, p.112)
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El derecho a la libertad de empresa constituye en la facultad, o la libertad, que
va a tener la o las personas de ejercer actividades econdémicas por medio de
una persona juridica, dando origen a esta persona juridica de forma individual
o colectivamente en una sociedad. Adicionalmente, la potestad de realizarlo de
la forma que lo consideren mejor para su direccion, organizacién y demas,
mientras no se contraponga con el ejercicio de otros derechos y las

actividades realizadas por la compafia sean licitas.

Este derecho se constituye como parte de la nueva generacion de derechos
humanos los DESC, es decir Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. La
libertad de empresa es parte del desarrollo econémico personal al igual que el
reflejo de los titulares de la compafiia hacia la sociedad, los servicios que
prestara y, en general, su organizacion y direccion. Lo que implica que sera un

nuevo deber de los Estados el garantizar el correcto ejercicio del derecho.

3.3 Derecho de libertad de empresa en relacion con otros derechos

Este derecho también es posible tomarlo en cuenta desde la libertad de
asociaciéon mientras esta tenga fines licitos, como esta en la Declaracion
Americana de Derechos Humanos, en la que se busca proteger la libertad de

reunion y asociacion en su articulo 22.

En general, podriamos entender este derecho y su nucleo esencial como la
facultad de las personas de asociarse para el desarrollo de actividades
econdmicas licitas, con un agregado especial que sera el que los asociados
podran desarrollar su personalidad por medio del ejercicio de este derecho,
claro esta que esto siempre debera estar limitado a lo dispuesto por el Estado,
mientras estas limitaciones también cumplan los requerimientos referentes a
estandares internacionales como el que estén reflejados en una ley y que esta

haya sido discutida u aprobada por el 6rgano legislativo.
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Lo mencionado en el péarrafo anterior es ratificado por el Relator Especial
sobre los derechos a la libertad de reunion pacifica y de asociacion de
Naciones Unidas, quien, dentro de su exposicion ante la Asamblea General,
ademas de destacar la importancia de la libertad de asociacion para alcanzar

los objetivos de desarrollo sostenible ODS16, menciona:

“Esas tendencias, junto con las medidas dirigidas a restringir o silenciar el
ejercicio de los derechos a la libertad de reunion pacifica y de asociacién,
menoscaban el empoderamiento de las personas y sus derechos a expresarse
y a participar en actividades —politicas, econémicas, sociales, culturales,
ambientales— colectivas que conforman el ndcleo de todos los compromisos

expresados en la Agenda.”( Asamblea General, 2018)

La finalidad de la existencia de una discusién previa es asegurarnos que estas
medidas son “injustas”, es claro que nadie estaria en contra de fijar derechos
laborales y requisitos minimos para que de esta manera no existan abusos de
parte de los empleadores a los trabajadores, al igual que los empleadores
deben asegurarse de tener condiciones minimas para poder contratar a su
personal y hacer el ejercicio de su derecho en el desarrollo econémico de su

actividad.

Otro de los derechos que mantiene una gran relacion con la libertad de
empresa es la propiedad, contemplado en la constitucién al igual que en
instrumentos internacionales como la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos en el articulo 21, al igual que el articulo 17 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, que permitiria inclusive reclamar las
violaciones de este derecho cometidas por el Estado.

La importancia de este derecho es mencionada por Roberto Sanroman al
tratar precisamente La importancia del derecho de propiedad en el desarrollo

econdmico, donde sefala:
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“La propiedad privada debe ser protegida por el Estado con sus respectivos
limites, ya que es un medio para el logro de los fines de la persona y con ello
se busca un bienestar de la sociedad. EI derecho de propiedad va
intimamente relacionado con el patrimonio y el desarrollo econémico de un
pais y claro esta con sus instituciones que la reglamentan y dirigen.”
(Sanromén, 2014, p. 9)

Es un claro ejemplo de esto el caso de los hermanos Isaias en el Comité de
Derechos Humanos de la ONU contra el Ecuador, por la incautacion
cuestionable de sus bienes. La corte determinaria violaciones a su derecho a
la propiedad. (CODEHU, 2016, pag. 16) Existen también limites a este
derecho como es la expropiacion cuando la propiedad es de interés publico,
mas esta debe también cumplir con criterios basicos como lo ha establecido
las Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Salvador Chiriboga

Vrs Ecuador:

“La Corte considera que a fin de que el Estado pueda satisfacer
legitimamente un interés social y encontrar un justo equilibrio con
el interés del particular, debe utilizar los medios proporcionales a
fin de vulnerar en la menor medida el derecho a la propiedad de la

persona objeto de la restriccion.” (CIDH, 2008)

Para Inés Baldeodn la interconexion de este derecho con otros se delimita en
su mismo contenido esencial, “a través de del analisis de las distintas
libertades que la integran, esto es: libertad para construir — crear- una
empresa, libertad de escoger la actividad econdmica en la que se ha de
incursionar, libertad de organizacion del empresario, libertad de direccion de la
empresa y de la estructura de su capital humano, vy la libertad de la actividad
en el mercado, considerando que la libertad de empresa es fuente

constitucional de la autonomia privada.” (Baldedn, 2015, p.55)
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El nicleo esencial de este derecho estar4 presente en el reflejo de la
personalidad de la persona o colectivos y como resultado de esta
manifestacion el impacto que genera dentro de la sociedad. El Derecho a la
libertad de empresa efectivamente si garantizara el desarrollo personal o
colectivo, manifestado en una personalidad juridica, que le permita alcanzar
objetivos diversos y de forma mas amplia de la que podria realizarlo como una
persona natural, es por esto por lo que este derecho se vincularia con otros
para su ejercicio de la misma forma que seria regulado para que no se

interponga en el ejercicio de otros derechos.

3.4 Limites del derecho ala libertad de empresa

La intervenciéon del Estado dentro del mercado y la economia surge segun
Andrade Ubidia como un instrumento que deberia ser temporal ya que su
finalidad serd la de corregir aquellas contradicciones y crisis del sistema
econdmico liberal, corrigiendo las fallas que no son posibles de auto regularse.
(Andrade, 1995, p. 151)

Al igual que en Espafia, los limites del derecho de libertad de empresa estaran
limitados por la misma Constitucién del Ecuador. Christian Viera afirma que
este posee una textura abierta “las libertades econdmicas viene delimitado por
la funcién social de estos derechos, lo que supone limites y deberes de
caracter positivo”, es asi como se debe coordinar este derecho con la finalidad
del Estado, en este caso con limite de la economia popular y solidaria. (Viera,
2010, p. 103)

Otras restricciones para el ejercicio de este derecho se contraponen con otros
derechos igualmente reconocidos en nuestra Constitucion. Los derechos de la
naturaleza, y la proteccion y conservacion de esta, sera de una las limitaciones
para la libertad de empresa. Adicionalmente, mediamente la creacion de
normativa por parte del legislativo se colocan controles a la actividad

empresarial, como requisitos minimos para garantizar el respeto del otro
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derecho como la realizacion de evaluaciones de impacto ambiental. (Garcia,
2008, p.87)

Otra de las restricciones a las que se puede enfrentar este derecho es a la
proteccion de otros derechos fundamentales y no discriminacién, Oscar Sumar
al hablar sobre este punto hace referencias a casos en la ciudad de lima en
gue las discotecas negaban el ingreso a personas de color, y por como estas
se veian, lo que provocé se les otorgue sanciones de las autoridades
gubernamentales pertinentes. En general, el respeto tanto a los derechos
fundamentales como los derechos del consumidor seran barreras para impedir

el abuso en el ejercicio del derecho. (Sumar, 2006, p. 93)

En una posicion distante Karla Martinez indica que la falta o nula injerencia por
parte del Estado representa una garantia hacia los titulares de la compafia
gue se les permita el ejercicio del derecho a la libertad de empresa contando
de esta manera la posibilidad de desarrollarse sin restricciones, evitando
preferencias de parte del Estado hacia ciertos sectores. (Martinez,2015, p.
137)

Adicionalmente, la Comunidad Andina de Naciones (CAN) ha establecido
también limites al ejercicio de este derecho, alguno de los instrumentos en los
gue se han establecido restricciones que se muestran en el anexo dos, que
abarcan tematicas como la igualdad, proteccion en propiedad intelectual,

competencia.

Todas las medidas adoptadas por la Comunidad Andina de Naciones, si bien
constituyen limitaciones a la libertad de empresas, estas estan disefiadas de
forma concreta, permitiendo de esta manera segun el caso la competencia en
igual de condiciones, sea en acceso a oportunidad, como la protecciéon de sus
derechos intelectuales, condiciendo a un mejor desenvolvimiento de las

actividades empresariales, protegiendo inclusive al consumidor.
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Por ultimo, al tratar los limites que podria tener este derecho Luis Sabogal
hace una importante reflexion: “La libertad de empresa en la fijacion de su
contenido se encuentra sujeta a la imposiciéon de unos limites; sin embargo,
esos limites en ninguin caso pueden llegar al extremo de anular el derecho,
sino que por el contrario debe respetarse, en todo caso, el contenido minimo
de ese derecho.” (Sabogal, 2005, p.6)

Independientemente del tipo de limite al cual se enfrente ese derecho o de
donde este provenga, es necesario la existencia de normas claras y precisas,
con las que sea posible a las compaifiias realizar sus actividades en un marco
de seguridad juridica y conocimiento de los requisitos minimos que deben

cumplir para el normal desarrollo de sus actividades.

3.5 Relacién del derecho a la libertad de empresa con BEPS

La relacion existente entre la accion 12 de BEPS y el derecho de libertad de
empresa se ve en la planificacion fiscal, concepto discutido y en ocasiones
criticado por su confusion con la planificacion fiscal agresiva, es por esto que
para iniciar se debe aclarar el concepto de planificacién fiscal. Segun Andersen
ha sido definida como “la accion y efecto de analizar y anticipar las
consecuencias fiscales de las diversas actividades o circunstancias que dan
lugar al nacimiento de obligaciones tributarias, con el fin de organizar y adecuar
dichas actividades del modo que resulto menos oneroso para un determinado
sujeto pasivo. Puede realizarse tanto respecto de un determinado tributo u
operacion, como respecto de la globalidad de la carga tributaria de un

determinado sujeto pasivo o grupo de sujetos, nacional o internacionalmente.’
(Andersen, 1999, p. 120)

En todo caso, los primeros lineamientos sobre las problematicas existentes con
la planificacion fiscal ya se habrian dado en 2008, dentro del “Study into the
Role of Tax Intermediaries” de la OCDE, que destaca el rol que tienen los

intermediarios y como pueden llegar a afectar el desarrollo de los sistemas
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tributarios en los paises, con el poder de influir en ellos en ocasiones de forma
positiva y en otras de forma negativa con mecanismos de la planificacion fiscal
agresiva. (OCDE, 2008, p. 15)

Segun Samuel Vergara Hernandez del Centro de Estudios Tributarios de la
Universidad de Chile la planificacion tributaria es “un proceso, constituido por
actuaciones licitas del contribuyente, sistémico y metddico, en virtud del cual
se elige racionalmente la opcién legal tributaria que genere el mayor ahorro

impositivo o la mayor rentabilidad financiero fiscal.” (Vergara, 2016, p. 4)

En consecuencia, podemos asegurar que la planificacion fiscal o tributaria
buscaré la reduccién de la imposicién en el afio fiscal en curso mediante el uso
de mecanismos licitos como lo son el aprovechamiento de los recursos que
posee la compafiia como los econédmicos o humanos, el cumplimiento de
obligaciones en el tiempo indicado para evitar multas, y en general las
alternativas que, dentro del cumplimiento del marco legal, reduzca la carga del

contribuyente.

Por otro lado, el informe final de la Comisién Europea C-(2012)-8806, sobre la
planificacion fiscal agresiva define como el mecanismo en el que toman
ventaja de los tecnicismos existentes en la normativa de un sistema fiscal o de
las inconsistencias entre dos 0 mas sistemas fiscales con el objetivo de reducir
el resultado del ejercicio fiscal. Tomando diferentes formas y consecuencias

como dobles deducciones o doble no imposicién. (Comisién Europea, 2012)

Sobre este punto Garcia Novoa sefala que es “aquel proceder que, sin
infringir el texto de la ley, procura el alivio tributario”. (Garcia, 2012, p. 3). Es
asi como la planificacion fiscal agresiva se ha vuelto en el &mbito internacional
una de las practicas indebidas, es considerada como elusién y un delito contra
el fisco, por lo que se ha puesto en la mira para su combate dentro de BEPS,

por el abuso de la norma tributaria.
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Este tipo de practicas no estan siendo Unicamente atacadas por considerarlas
perjudiciales dentro de la accion numero 12 de BEPS, vale la pena recalcar
que dentro de la accién numero 6, que busca el combate del abuso de
convenios para evitar la doble imposicién, es considerada esta como la
principal culpable de que las compafias, en especifico multinacionales
apliguen medidas como el treaty shopping o el rule shopping.

Una de las probleméticas para su combate es que no todas las legislaciones
cuentan con una definicion sobre para lo que ellos es la planificacion fiscal
agresiva, uno de esos es el Ecuador. En otros paises existen nociones de
cuando hay una planificacion fiscal agresiva o por el contrario cuales son los
limites de la planificacion fiscal como es posible observar dentro del anexo 3.

En la misma linea de Guillermo Narvaez, que asegura que:

“‘Generalmente, la planeacion fiscal cuidadosa vy seriamente
desarrollada respeta los lineamientos legales de los Estados en
donde se aplica. La planeacion fiscal no es burda; burdos son los
actos ilegales desarrollados por ciertos sujetos pasivos que no les
interesa aplicar la regulacion fiscal de una o mas jurisdicciones,
sino evadir el pago de impuestos. Entendamos esta primera gran
diferencia y repudiemos a aquellos que generan esas pseudo
estrategias, asi como a los que aceptan aplicarlas. Nuestro tema
es sobre aquél que necesita aplicar el marco legal preestablecido
con objeto de mejorar su nivel de utilidad a través de estrategias
legales que, por tanto, no contrarian el esquema legal” (Narvaez,
2014)

Es aqui donde podemos observar la relacion entre el derecho de libertad de
empresa y BEPS, en especifico la accion 12, en el momento en que las
compafias por decision propia optan por realizar practicas como la
planificacion fiscal, mas, la discusion recaera en cuando el accionar de las
empresas cruza la linea para que las acciones como las de BEPS deban ser

implantadas por los paises.
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4. CONCLUSIONES

Durante el desarrollo de documento fue posible observar diferentes posiciones
sobre las ventajas y desventajas del Plan BEPS, en particular sobre el caso del
Ecuador, al igual que cuales han sido algunos de los resultados de la
implantacion de las medidas inspiradas del Plan BEPS, y por ultimo una
evaluacion sobre el derecho a la libertad de empresa y una de las herramientas

como es la planificacion fiscal.

El Plan de Accion BEPS, constituye una nueva era para el derecho tributario,
por mas cuestionamiento que podamos realizar al respecto los paises que
forman parte empezaran, si no lo han hecho ya, a presionar a otros Estados
para que se unan al mismo, mas aun cuando los Estados que tienen mas
recursos ya son parte. El hecho de que exista una iniciativa que busca regular
los estdndares alrededor del globo representa ya la muestra de un panorama

innovador.

De igual manera es evidente que el Ecuador ya ha realizado acciones, por lo
que este cuestionamiento desembocaria en ¢Qué también estan siendo
ejecutados los lineamientos?, es a mi criterio al menos tratando puntualmente
sobre la acciébn numero 12, la falta de guia por parte de la OCDE o el
desconocimiento del legislador ecuatoriano puede haber sido las razones por
las que tenemos un ordenamiento en que no solo se obliga a la declaracion de
informacion sino que también la expone a la solicitud y uso de terceros, sin

proteger al contribuyente.

El secreto fiscal debe ser reconocido como derecho del contribuyente, la falta
de protecciéon a la informacién y al uso que se le da a la misma vulnera el
derecho del contribuyente a la intimidad, ademas, de vulnerar al derechos de
libertad de empresa exponiendo la informacion que en casos podria ser
delicada sobre beneficiaros, socios, o simplemente generando un competencia

desleal, por lo que sin duda alguna tanto para el contribuyente nacional como
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para la proteccion de la informacion que provenga como resultados de los
procesos de intercambio de informacion con otros estados debe tenerse el

cuidado debido de esta informacion.

El reconocimiento de derechos de los contribuyente garantizan que no se vera
violentado el derecho a la libertad de empresa, si bien es entendible las
motivaciones existentes para la transparencia y exigencia de revelacion de la
planificacion fiscal, es de la misma importancia es saber diferenciar la
planificacion fiscal a la planificacién fiscal agresiva, ya que como lo sefialaba la
Corte Suprema Argentina no va en contra de la ley que el contribuyente
busque la manera de disminuir su nivel impositivo mientras las acciones sean

licitas.

Por lo expuesto, no es perjudicial el solicitar se entregue la documentacion,
mas, para realizarlo deben existir minimos a nivel de proteccion, uso y reserva
de la informacion, para que esto no resulte en perjuicios, inclusive en violacion

del derecho de libertad de empresa.

Es en mi consideracion importante por ultimo comprender que no todos los
contribuyentes son evasores o realizan elusiones fiscales, los mecanismos de
transparencia tampoco seran de utilidad si la administracién tributaria usara la
informacion como una caceria de brujas a todos los contribuyentes para la
obtencion de los recursos, sino teniendo un objetivo como es el de evitar
practicas perniciosas de aquellos contribuyentes que si representan un

perjuicio para la recaudacion y afectan al contribuyente de buena fe.

Para iniciar este proceso es importante la reconciliacion entre el Estado y la
empresa privada, esto solo sera posible, permitiendo su desarrollo con el
establecimiento de pardmetros claros en derechos, obligaciones y limitaciones.
De esta forma la empresa privada podra dejar de esta supeditada al rol del

Estado contribuyendo de mejor manera al desarrollo.
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ANEXO 1

Accion del Plan
BEPS

Norma

Texto

4. Limitar la
erosion de la
base imponible
por via de
deducciones en el
interés y otros

pagos financieros

Ley de Incentivos a
la Produccién y
Prevencion del

Fraude Fiscal

Art. 18.- [...] Cuando una sociedad otorgue a sus socios, accionistas,
participes o beneficiarios, préstamos de dinero, o a alguna de sus partes
relacionadas préstamos no comerciales, esta operacion se considerara como
pago de dividendos anticipados y, por consiguiente, la sociedad debera
efectuar la retencion correspondiente a la tarifa prevista para sociedades

sobre el monto de la operacion.

Tal retencion sera declarada y pagada al mes siguiente de efectuada dentro
de los plazos previstos en el reglamento y constituira crédito tributario para la

sociedad en su declaracion del impuesto a la renta.

5. Combatir las
practicas
tributarias
perniciosas,
teniendo en

cuenta la

Reglamento a Ley
de Incentivos
Produccion
Prevencion Fraude

Fiscal

Art. 3.- Agréguese a continuacion del articulo 7 los siguientes articulos:

"Art. (...). - Derechos representativos de capital. - Para efectos tributarios, se
entenderan como derechos0 representativos de capital a los titulos o
derechos de propiedad respecto de cualquier tipo de entidad, patrimonio o el

gue corresponda de acuerdo con la naturaleza de la sociedad, apreciables
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transparencia y la

sustancia

monetariamente, tales como acciones, participaciones, derechos fiduciarios,

entre otros.

Asi también, se entendera como titular o beneficiario del derecho
representativo de capital descrito en el inciso anterior, a todo accionista,
socio, participe, beneficiario o similar, segun corresponda, sea de manera

directa o indirecta.

Para efectos tributarios, se entendera como composicion societaria a la
participacion directa o indirecta que los titulares de derechos representativos
de capital tengan en el capital social o en aquel que corresponda a la

naturaleza de la sociedad.

Art. (... [...]

Art. (...). - Beneficiario efectivo. - Para efectos tributarios, se entendera como
beneficiario efectivo a quien legal, econdmicamente o de hecho tiene el
poder de controlar la atribucion del ingreso, beneficio o utilidad; asi como de

utilizar, disfrutar o disponer de los mismos.

7. Impedir la

elusién artificiosa

Ley Organica De
Régimen Tributario

Art. 4.1.- Residencia fiscal de personas naturales. - Seran considerados

residentes fiscales del Ecuador, en referencia a un ejercicio fiscal, las
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del estatuto de
EP

Interno

personas naturales que se encuentren en alguna de las siguientes

condiciones:

a) Cuando su permanencia en el pais, incluyendo ausencias esporadicas,
sea de ciento ochenta y tres (183) dias calendario o mas, consecutivos o0 no,
en el mismo periodo fiscal;

b) Cuando su permanencia en el pais, incluyendo ausencias esporadicas,
sea de ciento ochenta y tres (183) dias calendario o mas, consecutivos o no,
en un lapso de doce meses dentro de dos periodos fiscales, a menos que
acredite su residencia fiscal para el periodo correspondiente en otro pais o

jurisdiccion.

En caso de que acredite su residencia fiscal en un paraiso fiscal o
jurisdicciéon de menor imposicién, debera probar que ha permanecido en ese
pais o jurisdiccion al menos ciento ochenta y tres (183) dias calendario,
consecutivos o no, en el ejercicio fiscal correspondiente. En caso de que un
residente fiscal en Ecuador acredite posteriormente su residencia fiscal en un
paraiso fiscal o jurisdiccion de menor imposiciéon, éste mantendra la calidad
de residente fiscal en Ecuador hasta los cuatro periodos fiscales siguientes a
la fecha en que dejo de cumplir las condiciones para ser residente

mencionadas en los literales anteriores, a menos que pruebe que ha
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permanecido en ese pais o jurisdiccion al menos ciento ochenta y tres (183)

dias calendario, consecutivos o no, en un mismo ejercicio fiscal,

c¢) El nacleo principal de sus actividades o intereses econdmicos radique en

Ecuador, de forma directa o indirecta.

Una persona natural tendra el nicleo principal de sus actividades o intereses
econdémicos en el Ecuador, siempre y cuando haya obtenido en los ultimos
doce meses, directa o indirectamente, el mayor valor de ingresos con
respecto a cualquier otro pais, valorados al tipo de cambio promedio del

periodo.

De igual manera se considerara que una persona natural tiene el nacleo
principal de sus intereses econdémicos en el Ecuador cuando el mayor valor

de sus activos esté en el Ecuador;

d) No haya permanecido en ningun otro pais o jurisdiccibn mas de ciento
ochenta y tres (183) dias calendario, consecutivos o no, en el ejercicio fiscal

y sus vinculos familiares mas estrechos los mantenga en Ecuador.

8,9y 10

Ley Orgénica De

Art. 10.- Deducciones. - En general, con el propdsito de determinar la base
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Asegurar que los | Régimen Tributario | imponible sujeta a este impuesto se deduciran los gastos e inversiones que
resultados de los | Interno se efectlen con el propdsito de obtener, mantener y mejorar los ingresos de
precios de fuente ecuatoriana que no estén exentos.
transferencia [...]
estan en linea 20. Las regalias, servicios técnicos, administrativos y de consultoria pagados
con la creacion por sociedades domiciliadas o no en Ecuador a sus partes relacionadas
de valor seran deducibles de acuerdo con los limites que para cada tipo o en su
conjunto se establezca en el reglamento para la aplicacion de esta Ley
ANEXO 2
Instrumento Articulo Comentario
Decision 291 | 2. Los inversionistas extranjeros Dispone la igualdad de
tendran los mismos derechos y condiciones y tratamientos
obligaciones a los que se sujetan los indistintamente del pais
inversionistas nacionales, salvo lo del que proviene.
dispuesto en las legislaciones de cada
Pais Miembro.
Decision 292 | Articulo 9.- Las empresas Busca generar igualdad en
multinacionales andinas y sus la competencia al tratar
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sucursales gozaran de un tratamiento
no menos favorable que el establecido
para las empresas nacionales, en
materia de preferencias, para las
adquisiciones de bienes o servicios del

sector publico.

Articulo 10.- Los aportes destinados al
capital de las Empresas
Multinacionales Andinas y sus
sucursales, circularan liboremente

dentro de la Subregion.

temas de contratacion
publica entre los
participantes nacionales y
extranjeros.
Adicionalmente trata el
movimiento de los
capitales cuando las
empresas se encuentran
en los paises parte de la
CAN.

Decision 351

Decision 486

Articulo 2.- Cada Pais Miembro
concedera a los nacionales de otro
pais, una proteccién no menos
favorable que la reconocida a sus
propios nacionales en materia

de Derecho de Autor y Derechos

Conexos.

Articulo 1.- Con respecto a la

Las dos decisiones buscan
la unificacion de
estandares de proteccién
en materia de propiedad
intelectual, incluyendo la
gue sea producida como
propiedad industrial.

53



proteccion de la propiedad industrial,
cada Pais Miembro concedera

a los nacionales de los demas
miembros de la Comunidad Andina, de
la Organizacion Mundial del

Comercio y del Convenio de Paris para
la Proteccién de la Propiedad
Industrial, un trato no menos

favorable que el que otorgue a sus

propios nacionales (...)

Decision 456

Articulo 1.- Las normas previstas en la
presente Decision tienen por objeto
prevenir o corregir los dafios causados
a una rama de la produccion de los
Paises Miembros, que sean el
resultado de distorsiones en la
competencia generadas por practicas
de dumping en importaciones de
productos originarios de Paises

Miembros de la Comunidad Andina.

La decision buscara
corregir las distorsiones
gue exista en materia de
competencia como aquella
desleal o de existir un
abuso en el control de

poder de mercado.
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ANEXO 3
Pais Argentina Chile Costa Rica Pera
Documento Corte Suprema de la | Norma Anti elusiva | Ley N° 9416 d “Ley Decreto Legislativo N° 1249, del
fuente Nacién Argentina genérica 20780 para Mejorar la 27 de noviembre de 2016
Caso “Industrial Lucha contra el
Comercial Fraude Fiscal’
Argentina”, sentencia
241:210 del 27-08-
1958; Caso “Cafés
Chocolates Aguila y
Productos Saint
Hnos.”, sentencia
308:215 del
04.03.1986.
Parte “no es reprensible el | “Articulo 100 bis- Articulo 81 bis.- “Articulo 3.- De los sujetos
Relevante esfuerzo honesto del | La persona natural | Responsabilidad de | obligados a informar 3.1. Son
contribuyente para 0 juridica respecto | terceros. Se sujetos obligados a informar vy,
limitar sus impuestos | de quien se sancionara con una | como tal, estan obligados a
al minimo legal” acredite haber multa de uno a tres proporcionar la informacion a
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disefiado o
planificado los
actos, contratos o
negocios
constitutivos de
abuso o simulacion,
segun lo dispuesto
en los articulos 4°
ter, 4° quater, 4°
quinquies y 160 bis
de este Caodigo,
sera sancionado
con multa de hasta
el 100% de todos
los impuestos que
deberian haberse
enterado en arcas
fiscales, de no
mediar dichas
conductas

indebidas, y que se

salarios base a
quien: a) Asesore,
aconseje o preste
servicios para omitir
total o parcialmente
el pago de algun
impuesto. b)
Colabore en la
alteracion o en la
inscripcion de
cuentas, asientos o
datos falsos en la
contabilidad o en los
documentos que se

expidan.

gue se refiere el articulo 3 de la
Ley N° 27693, Ley que crea la
Unidad de Inteligencia
Financiera — Peru e
implementar el sistema de
prevencion de lavado de activos
y del financiamiento del
terrorismo, las personas
naturales y juridicas siguientes:
()

29) Los abogados y contadores
publicos colegiados, que de
manera independiente o en
sociedad, realizan o se
disponen a realizar en nombre
de un tercero o por cuenta de
este, de manera habitual, las
siguientes actividades: a.
Compra y venta de bienes
inmuebles. b. Administracion del

dinero, valores, cuentas del
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determinen al
contribuyente. Con
todo, dicha multa
no podra superar
las 100 unidades
tributarias

anuales...”.

sistema financiero u otros
activos. c. Organizacion de
aportaciones para la creacion,
operacion o administracion de
personas juridicas. d. Creacion,
administracion y/o
reorganizacion de personas
juridicas u otras estructuras
juridicas. e. Compra y venta de
acciones o participaciones
sociales de personas juridicas.
La informacion que estos
sujetos obligados proporcionan
a la UIF-Peru se restringe a
aguella que no se encuentra

sujeta al secreto profesional
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