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RESUMEN

La normativa ecuatoriana posee disposiciones encaminadas a regular el actuar
de la administracion tributaria, asi como el de los contribuyentes; sin embargo,
en ciertos momentos se generan puntos de inflexion, ya que muchas veces la
ley viene a ser sujeto de interpretacion por parte del ente recaudador, lo cual
causa conflictos de indole juridico. El objetivo de este analisis ha sido
transparentar la situacion de inobservancia e inseguridad juridica que atraviesa
el Ecuador en materia de subcapitalizacion, puesto que la aplicacién de las
normas al respecto logran superponer a las facultades de la entidad tributaria,
por encima de los derechos de los contribuyentes; de igual manera a lo largo
de este estudio se han evaluado las distintas repercusiones generadas en el
sistema econdémico, a partir del problema en mencion, lo cual genera un
desincentivo en la inversibn extranjera y en la actividad empresarial,

repercutiendo directamente en las finanzas del estado.

A lo largo de este texto se ha realizado un estudio exegético y dogmatico
respecto a las peculiaridades que envuelve la aplicacién de las normas de
subcapitalizacion por parte de la administracion tributaria, realizando un analisis

conceptual, histérico y, evolutivo dentro la normativa nacional e internacional.

Los resultados obtenidos en este documento develan que la aplicacion de las
normas referentes a la subcapitalizacién, por parte del Servicio de Rentas
Internas, afectan a la estabilidad econdmica, seguridad juridica y confianza
internacional en el Estado puesto que, dentro de los parametros de
determinaciéon fiscal se convierte en juez y parte. Por lo expuesto se ha
concluido que se debe realizar una reforma a la normativa tributaria para
modificar el método de valoracion objetiva referente a la subcapitalizacion v,

reglar el actuar de la administracion tributaria.
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ABSTRACT

The Ecuadorian law establishes different provisions in order to regulate
taxpayers and the IRS, nevertheless, sometimes disagreements arrive, due that
the tax law is subject to interpretation by the tax authority, which causes a vast
number of legal issues. The main objective of the following analysis is to clarify
the Ecuadorian situation, regarding the lack of legal security and transparency,
arising from the thin capitalization regulations enforcement, which overlays the
state’s interests above the taxpayer’s rights; likewise, through this document, an
economic impact assessment has been made regarding the thin capitalization
rules enforce, which causes an evident disincentive in the corporate activity, in
the foreign investment, and a negative overall impact in the state’s financial

system.

The chosen methodology throughout this document is the dogmatic and an
exegetical study, enclosing the thin capitalization regulations, enforced by the
IRS, furthermore, an analysis has been performed concerning the conceptual,
historic, and developmental matters.

The final results obtained throughout this paper, unveil that the enforcement of
the thin capitalization regulations by the IRS, affects negatively into the
Ecuadorian economic stability, legal security, and international trust to the state,
since the government becomes both, judge an interested party at the same
time. According to the aforesaid, it's been concluded that, an amendment must
be done in the tax law, in order to modify the objective method, applicable to
determine thin capitalization processes and right the tax administration conduct.
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Introduccidn

A partir del afio 2008, con la nueva Constitucion, el Ecuador entr6 en un
proceso de restructuracion gubernamental y replanteamiento de objetivos
nacionales, lo cual se vio reflejado en las nuevas directrices fiscales y
recaudatorias aplicadas por el gobierno, tal y como lo dispone el segundo
inciso del articulo 300 de la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008):

“La politica tributaria promoverd la redistribucion y estimularé el empleo, la
produccién de bienes y servicios, y conductas ecolbgicas, sociales y

econdmicas responsables.”

Desde entonces, se han evidenciado un sinnimero de actividades
empresariales, destinadas a la planeacion fiscal y a la evasién, siendo la licitud
el pilar fundamental que distingue al primer concepto del segundo. Esto se ha
visto reflejado principalmente en las relaciones que mantienen ciertos
operadores econdémicos en el Ecuador con sus partes relacionadas en el
extranjero. Sin embargo, la voluntad gubernamental de cumplir con sus
objetivos recaudatorios a carta cabal, implico que el ente a cargo de los
tributos, es decir el Servicio de Rentas Internas (SRI), haga una aplicacion
extensiva de la normativa tributaria, a fin de poder emitir actas de
determinacién sin observar las distinciones y peculiaridades de los distintos
casos, hecho el cual se vio justificado con el principio de “esencia sobre la

forma” dispuesto en el siguiente articulo del Codigo Tributario (2005):

“Art. 17.- Calificacion del hecho generador.- Cuando el hecho generador

consista en un acto juridico, se calificara conforme a su verdadera esencia



y naturaleza juridica, cualquiera que sea la forma elegida o la

denominacion utilizada por los interesados.

Cuando el hecho generador se delimite atendiendo a conceptos
econdmicos, el criterio para calificarlos tendra en cuenta las situaciones o
relaciones econémicas que efectivamente existan o se establezcan por los

interesados, con independencia de las formas juridicas que se utilicen.”

El problema suscitado a partir de la aplicacion extensiva que se le ha dado a
esta norma por parte de la administracion tributaria, es que asume que se
estan dando procesos de subcapitalizacion en la mayoria de las relaciones
existentes entre operadores economicos en el Ecuador con sus partes
relacionadas en el extranjero, lo cual genera un perjuicio juridico y econémico
para dichos entes, verbigracia las sucursales, cuyo modelo de negocio radica
principalmente en las relaciones econdmicas existentes entre el
establecimiento en el Ecuador y su casa matriz en el extranjero; por lo que el
SRI valiéndose de la antedicha norma, emite actas de determinacion que
afectan no solo a las entidades existentes bajo esta figura juridica, sino también
a aquellas que buscan entrar en el mercado nacional, convirtiéndose en una

espada de Damocles para la economia y la seguridad juridica nacional.

A méas de lo anteriormente expuesto cabe hacer hincapié en que la
subcapitalizacion no es un concepto nuevo en nuestra legislacion, ya que se
encontraba regulada desde hace algunos afios atras, sin embargo no es sino
hasta el afio 2010 en que se hizo una adecuacién a la normativa a fin de
establecer un limite objetivo a los gastos deducibles entre partes relacionadas,
conforme lo prevé el tercer epigrafe del numeral segundo del articulo décimo
de la Ley Orgéanica del Régimen Tributario Interno (2010 vale indicar que este
cuerpo normativo fue elevado a categoria de organica por la Ley de Equidad
Tributaria del afio 2007; en el presente estudio se harad referencia
indistintamente a la Ley de Régimen Tributario Interno, LRTI o Ley Organica

del Régimen Tributario Interno, LORTI) el cual preveé:



“Art. 10.- Deducciones.- En general, con el propésito de determinar la
base imponible sujeta a este impuesto se deducirdn los gastos que se
efectlen con el propdsito de obtener, mantener y mejorar los ingresos de

fuente ecuatoriana que no estén exentos.

[..]

2.- Los intereses de deudas contraidas con motivo del giro del negocio, asi
como los gastos efectuados en la constitucion, renovacién o cancelacion
de las mismas, que se encuentren debidamente sustentados en
comprobantes de venta que cumplan los requisitos establecidos en el
reglamento correspondiente. No seran deducibles los intereses en la parte
que exceda de las tasas autorizadas por el Directorio del Banco Central
del Ecuador, asi como tampoco los intereses y costos financieros de los
créditos externos no registrados en el Banco Central del Ecuador.

[..]

Para que sean deducibles los intereses pagados por créditos externos
otorgados directa o indirectamente por partes relacionadas, el monto total
de éstos no podra ser mayor al 300% con respecto al patrimonio,
tratandose de sociedades. Tratandose de personas naturales, el monto
total de créditos externos no debera ser mayor al 60% con respecto a sus

activos totales.”

Conforme lo detallado anteriormente es importante hacer hincapié en que
previo a la adecuacion que se hizo al articulo diez de la Ley Orgéanica del
Régimen Tributario Interno, la subcapitalizacion se regulaba bajo los rubros
establecidos por el Banco Central, es decir que era dicha entidad la que se
encargaba de delimitar anualmente la deducibilidad de intereses entre partes

relacionadas.



La mencionada incorporacion establece los rubros para la deducibilidad de
intereses, lo cual si bien suena alentador para los contribuyentes y la seguridad
juridica a nivel nacional, se ha tornado en un arma de doble filo puesto que
permite inobservar los casos de forma especifica, en virtud de que aquellas
transacciones que han superado el umbral se consideran subcapitalizaciones
directamente, sin dar paso un analisis mas detallado, lo cual afecta de forma

trascendental los derechos de los contribuyentes.

Por lo expuesto no es aventurado decir que a partir de la adecuacién que se
hizo a la normativa tributaria, se ha dado paso a un sinnumero de
irregularidades e inobservancias juridicas que causan un perjuicio inminente a
entidades cuyo desarrollo de negocio depende de los vinculos que existan

entre si y sus partes relacionadas, tal como las subsidiarias y/o las sucursales.

Lo expuesto radica en que se ha dado relevancia al principio de suficiencia
recaudatoria en detrimento de otros principios tributarios y, al final en perjuicio
de los operadores econdmicos, hecho que ha desencadenado un sinnimero de
procesos judiciales que afectan tanto al sector publico como al privado y, que a

su vez desincentivan la inversion extranjera.



1. Capitulo I: Concepto general de la subcapitalizacion
y su desarrollo en la normativa ecuatoriana

1.1. Antecedentes

1.1.1Internacionales

La subcapitalizacion no es un concepto nuevo en el Ecuador, puesto que la Ley
de Régimen Tributario Interno preveia su regulacion desde su entrada en
vigencia al permitir la deducibilidad de intereses entre partes relacionadas
hasta la tasa activa maxima determinada por el Banco Central del Ecuador; sin
embargo en el afio 2010 este concepto viene a ser regulado de manera mas
rigurosa a partir de la adecuacién de la norma delimitando en un 300% del
patrimonio de la sociedad, la deducibilidad de intereses entre partes

relacionadas.

Es pertinente mencionar que en otras legislaciones la subcapitalizacion ha sido
regulada bajo el esquema de ratios fijjos desde un inicio, un claro ejemplo de
ello es el caso mexicano en el cual se reguld inicialmente bajo la metodologia
objetiva, y no sufridé la modificacion que se dio en la normativa ecuatoriana, en
la que en un inicio se regulaba bajo la tasa activa determinada por el Banco
Central del Ecuador para después ser tratada bajo el esquema objetivo.

En la misma linea de lo detallado anteriormente, la legislacion espafiola prevé
igualmente, desde el afio 1991 una codificacion de normas referentes a la
subcapitalizacion, las cuales operan bajo un paradigma de ratios fijos pero con
un espectro mas amplio, puesto que a su vez se observan otros menesteres a

fin de determinar si ha existido subcapitalizacién o no.

Es importante recalcar que las normas referentes a la subcapitalizacidon han

buscado desde un inicio establecer conductas anti evasivas para los



contribuyentes, como ya lo dijo el tratadista espafiol Rodrigo Gastalver (2011)
‘las normas anti elusion tienen la finalidad de evitar que las entidades financien
en exceso sus operaciones concediendo préstamos con intereses altamente
elevados, a fin de disminuir la carga tributaria favoreciendo a los contribuyentes
y perjudicando al fisco”. Es decir, que la financiacion entre partes relacionadas
no esta prohibida, lo que se restringe es el exceso, para evitar precisamente

perjuicios al fisco.

Es transcendental recalcar que a nivel internacional existen dos métodos
distintos a fin de determinar si existe subcapitalizacibn o no, como ya se
menciond anteriormente el primer método es el de ratios fijos o también
conocido como método objetivo y a su vez el método subjetivo, el cual se
encarga de estudiar distintos matices y peculiaridades de cada situacion a fin
de esclarecer si existe subcapitalizacion o no; el método subjetivo consiste en
analizar cada caso en concreto para determinar si el préstamo simula una
aportacion en numerario y si hubiese sido otorgado por una parte
independiente, para tal efecto el autor Carlos Palao (2011) dice “el método
subjetivo consiste en analizar cada caso concreto para determinar si el
préstamo encubre una aportacién de capital y si hubiera sido concedido por

una parte no relacionada”.(p. 698)

A diferencia de México o Espafia que utilizan el método objetivo, el cual
explicaremos a profundidad mas adelante, existen otros paises que basan su
normativa en el método subjetivo, este es el caso de Italia y Bélgica, los cuales
observan cada caso en particular y las distintas circunstancias suscitadas a fin

de determinar si existe subcapitalizacién o no.

En concordancia con lo antedicho, a decir de los autores belgas Galéa y
Jourdain (2012) a fin de determinar si existe subcapitalizaciéon o no, el sistema
belga dispone que se revise la capacidad de endeudamiento de las
sociedades, los fondos propios de las empresas al cierre del ejercicio fiscal

anterior previo al proceso de determinacion, y a su vez se excluyen de este tipo



de procesos aquellas compafiias dedicadas al factoring® y leasing® dejando en
la mira principalmente a aquellas relacionadas con el sector financiero-
bancario. De igual manera los referidos autores destacan que el método
subjetivo utilizado en Bélgica es bastante efectivo puesto que, permite a los
operadores economicos el pleno desenvolvimiento en el mercado, a diferencia
del método objetivo utilizado en jurisdicciones como la espafiola en donde al
determinar rubros especificos a fin de esclarecer si existe subcapitalizacion o
no, se deja de observar la dindmica del mercado en cada caso en particular y
se transfiere la carga de la prueba a los contribuyentes a fin de que demuestren
si han cumplido o no con el principio de plena concurrencia o Arm’s Lenght

Principle.

En virtud de lo tratado en lineas anteriores es pertinente mencionar que el
fenomeno de la subcapitalizacion responde al crecimiento econémico de las
compafias, las cuales trascienden las barreras del territorio y logran
posicionarse en distintas jurisdicciones a lo largo del mundo, es por ello que
este problema por lo general sobresale en las relaciones de las subsidiarias o
sucursales con sus casas matrices, por lo cual a decir de la tratadista
Montestruque (2000) “la subcapitalizacibn va a operar en el marco de
sociedades vinculadas- principalmente matriz-filial - una residente o domiciliada

en un determinado Estado y otra no domiciliada o no residente”.

Es necesario mencionar que si bien la subcapitalizacion ha sido regulada de
distintas maneras a nivel internacional para evitar la evasion fiscal y el perjuicio
a los estados donde se genera la renta, estas normas deberian desenvolverse
conjuntamente con las necesidades del mercado y no proscribir conductas por
un mero coeficiente fijo, puesto que no es menester de los estados aumentar
su capacidad recaudatoria en detrimento de los derechos y capacidad
contributiva de los distintos operadores de mercado.

! Herramienta financiera gue permite transformar cuentas por cobrar en recursos liquidos.
% Sistema de arrendamiento de bienes con opcion de compra.



1.1.2 Nacionales

Tal y como se ha detallado en las lineas que preceden a este epigrafe la
subcapitalizacion es un concepto que ha sido ampliamente tratado por la
normativa internacional, sea en los paises de la regién o de otros continentes;
es necesario hacer hincapié en que es un concepto que ha venido

desarrollandose conjuntamente con la evolucion econémica de cada pais.

La subcapitalizacion no es un concepto nuevo en el Ecuador puesto que, la
Ley de Régimen Tributario Interno lo preveia desde un inicio, por tal la
deducibilidad de intereses entre partes relacionadas, estaba permitida hasta la
tasa activa maxima determinada por el Banco Central del Ecuador, tal y como
se desprende del articulo nimero diez de la Ley del Régimen Tributario interno
(2004):

“Art. 10.- Deducciones.- En general, con el propésito de determinar la
base imponible sujeta a este impuesto se deduciran los gastos que se
efectlien con el propédsito de obtener, mantener y mejorar los ingresos de

fuente ecuatoriana que no estén exentos.

[..]

2.- Los intereses de deudas contraidas con motivo del giro del negocio, asi
como los gastos efectuados en la constitucién, renovacion o cancelacién
de las mismas, que se encuentren debidamente sustentados en
comprobantes de venta que cumplan los requisitos establecidos en el
reglamento correspondiente. No seran deducibles los intereses en la parte
que exceda de las tasas autorizadas por el Directorio del Banco Central
del Ecuador, asi como tampoco los intereses y costos financieros de los

créditos externos no registrados en el Banco Central del Ecuador.”

Conforme se evidencia en el texto anteriormente citado, no se proscribia la

deduccién de intereses en créditos entre partes relacionadas, sino que



simplemente se regulaba el porcentaje de deducibilidad mediante lo
establecido por el Banco del Ecuador. A mas del analisis de las tasas
establecidas por el BCE, se recurria a criterios subjetivos para determinar si
existia 0 no subcapitalizacion, sobre la base de la norma interpretativa del
articulo 17 del Cédigo Tributario, analizando elementos tales como el pago de
intereses versus capital, rendicion de garantias y el plazo contractual.

Sin embargo, en el afio 2010 se efectué una reforma en el articulo nimero diez
de la Ley Orgéanica del Régimen Tributario interno (2010), la cual reza lo

siguiente:

“Para que sean deducibles los intereses pagados por créditos externos
otorgados directa o indirectamente por partes relacionadas, el monto total
de éstos no podra ser mayor al 300% con respecto al patrimonio,
tratAndose de sociedades. Tratdndose de personas naturales, el monto
total de créditos externos no debera ser mayor al 60% con respecto a sus

activos totales.”

Con la reforma incorporada en la normativa ibidem, se establecié que los
intereses por créditos entre partes relacionadas no pueden superar el 300% del
patrimonio de la sociedad, es decir que los intereses que se pacten en
préstamos entre compafias vinculadas o partes relacionadas no pueden
superar en mas de 3 veces el patrimonio de la compafia beneficiaria del
crédito, caso contrario se entenderia que se estan realizando créditos bajo la

figura de subcapitalizacion.

Sin embargo, es pertinente cuestionar si, pese a estar reglado, el método de
ratios fijos aplicado por la administracion tributaria se enmarca dentro de los
principios de transparencia y equidad, puesto que no se vislumbra cada
situacion en particular sino que se aplica una norma genérica a todos los casos
similares, lo cual afecta a los operadores econdmicos y nos lleva a una
situacion delicada (o complicada) en donde el in dubio pro contribuyente es

absolutamente violentado por la facultad imperium del Estado.
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Como se mencion6 anteriormente, previo a la reforma del afio 2010, la entidad
tributaria determinaba si existian procesos de subcapitalizacion valiéndose de
las tasas autorizadas por el Banco Central del Ecuador y por la aplicacion en
procesos de determinaciéon del principio de “esencia sobre la forma”

determinado en el articulo 17 del Cédigo Tributario (2005):

“Art. 17.- Calificacion del hecho generador.- Cuando el hecho generador
consista en un acto juridico, se calificar4 conforme a su verdadera esencia
y naturaleza juridica, cualquiera que sea la forma elegida o la

denominacién utilizada por los interesados.

Cuando el hecho generador se delimite atendiendo a conceptos
econdmicos, el criterio para calificarlos tendra en cuenta las situaciones o
relaciones econémicas que efectivamente existan o se establezcan por los

interesados, con independencia de las formas juridicas que se utilicen.”

La administracion tributaria se valia de este articulo para valorar las
transacciones no por su forma sino por su fondo, evidenciando en algunos
casos esquemas de evasion o generando arbitrariamente perjuicios en otros

contribuyentes.

A decir de los autores Bustos y Vivar (2014), dentro del espacio temporal en el
gue la subcapitalizacién no estaba regulada bajo la metodologia de ratios fijos,
es decir previo el 2010, existi6 un claro abuso de derecho por parte de la
administracion tributaria, conforme a la aplicacién del art 17 ibidem dentro de
los parametros de subcapitalizacion, en virtud de que se aplicaba una norma
interpretativa a fin de determinar cuantiosas glosas a determinados
contribuyentes; hecho el cual puede ser contraproducente para la seguridad

juridica del pais y, de ser el caso para la futura inversion extranjera.

Cabe entonces cuestionarnos desde ya si, la aplicacion de las normas
referentes a subcapitalizacion dentro del Ecuador han sido aplicadas
erroneamente desde un inicio por la voluntad de la administracion tributaria, a

fin de fortalecer al principio de suficiencia recaudatoria por sobre el resto.
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1.2 Definicién

1.2.1Juridica

Es pertinente sefialar que a nivel juridico la subcapitalizacion no posee una
definicion en stricto sensu, puesto que se la trata de diferentes maneras acorde
las distintas legislaciones que la prevén, tal y como se explicé en los parrafos
anteriores, sea a través de un método objetivo, a su vez llamado de ratios fijos
o del método subjetivo, las acepciones respecto a este concepto varian

ampliamente.

Sin embargo, es pertinente sefialar que fuentes como (trabajoypersonal, s.f.)
definen a este concepto como “la capitalizacion de las sociedades filiales por
endeudamiento con empresas del mismo grupo empresarial” es decir la

concesion de créditos o inyecciones de capital entre partes relacionadas.

Ahora bien, cabe recalcar que los préstamos entre partes relacionadas no
estan proscritos per se pese a que la administracién tributaria ecuatoriana nos
dé a entender ello con su actuar; el hecho de que la casa matriz de una
compafiia domiciliada en Espafia le otorgue un préstamo a su filial en el
Ecuador, no incurre en quebrantamiento alguno de las normas tributarias, sin
embargo la problematica se suscita en los intereses pactados de los préstamos
devengados, puesto que en algunas ocasiones ciertos contribuyentes pactaban
unos intereses sumamente altos en los préstamos con sus partes relacionadas,
para asi poder deducir dichos gastos de su pago al impuesto a la renta y por
ende simular un pago imputable al interés cuando en realidad se estaba
haciendo un envio de dividendos. Lo cual erosionaba la base imponible

ecuatoriana perjudicando al fisco.
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En observancia al antedicho problema, la legislacion ecuatoriana fue reformada
a fin de aceptar un maximo de deducibilidad en intereses pagados por créditos
directa o indirectamente a partes relacionadas, equivalente al 300% del
patrimonio de la sociedad beneficiaria del crédito, tal y como lo dispone el
ultimo epigrafe del numeral 2 del articulo 10 de la Ley Organica del Régimen
Tributario Interno (2010):

“Para que sean deducibles los intereses pagados por créditos externos
otorgados directa o indirectamente por partes relacionadas, el monto total
de éstos no podra ser mayor al 300% con respecto al patrimonio,
tratandose de sociedades. Tratandose de personas naturales, el monto
total de créditos externos no debera ser mayor al 60% con respecto a sus

activos totales.”

Es evidente sefialar entonces que el concepto juridico incorporado en el
Ecuador para el tratamiento de la subcapitalizacion es el de ratios fijos, tal y

como lo evidencia la antedicha norma.

Sin embargo cabe cuestionarse, si el tratar todos los casos bajo un mismo
umbral puede ser contraproducente para el Ecuador y, en qué medida un
tratamiento como tal garantiza seguridad juridica dentro de la institucionalidad

del estado.

1.2.2Dogmatica

A diferencia del aspecto juridico, el dogmatico se ha esmerado por tratar a
mayor profundidad lo referente a subcapitalizacion, estableciendo desde
conceptos hasta criticas a los sistemas aplicables conocidos a nivel

internacional.

A decir de Héctor Villegas (2009) la subcapitalizacion es “la aportacién de
capital que una sociedad hace a otra, situada en distinto pais, bajo la forma de
un préstamo, de tal manera que los intereses sean deducidos donde la

tributacion sea mas alta y tributen donde sea mas baja”
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De acuerdo a la definicion del tratadista Villegas podemos entender que la
subcapitalizacion viene a ser una aportacion de capital que una sociedad hace
a otra bajo la forma de un préstamo, a fin de que los intereses sean deducidos
y pagados en una jurisdiccion de menor imposicion, para asi apuntalar las
ganancias de la sociedad. Ahora bien, debemos entender que hay una linea
muy delgada en la que este concepto se torna de una actividad licita de
planeacidn tributaria a una ilicita de indole evasiva, lo cual a su vez dependera
del método aplicable segun la jurisdiccion, sea el objetivo o el subjetivo, tal y

como se explicéd anteriormente.

El tratadista Félix Vega (2002) dice que entendemos que una sociedad se

encuentra subcapitalizada cuando existen las siguientes peculiaridades:

“Pues bien, en un sentido amplio, se estima que una sociedad se
encuentra subcapitalizada o en una situacion de infracapitalizacion cuando
su estructura financiera revela una evidente desproporcion entre la cifra
resultante de computar los recursos propios y la cifra que resulte de las

distintas partidas que integran los recursos ajenos”

Pese a lo antedicho es pertinente destacar que el concepto “evidente
desproporcion” es sumamente abierto lo cual da paso a que se realice una
valoracion extensiva y hasta atentatoria a los derechos de los contribuyentes,
tal y como lo ha venido haciendo la administracion tributaria ecuatoriana. Por
tanto es evidente que las normas referentes a la subcapitalizacion requieren
gue se observen todas las peculiaridades de cada caso en especifico, y no
guiarse por meros umbrales o por valoraciones conforme “la sana critica” de los

funcionarios.

La doctrina reconoce dos parametros de subcapitalizacion, la material y la
formal; por su parte la tratadista Karina Montestrugue (2014) nos permite

dilucidar lo siguiente:
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“La subcapitalizacion puede entenderse en dos sentidos distintos, como
subcapitalizaciéon material y formal, respectivamente. La primera existe
cuando el capital es inferior al necesario para el funcionamiento de la
sociedad y, sobre todo, para hacer frente a sus responsabilidades, que es
el aspecto que principalmente interesa al derecho privado. Mientras que
existe subcapitalizacion en el sentido formal en aquella situacién en la que,
si bien la sociedad posee los recursos financieros necesarios, éstos no se
le han proporcionado en forma de aportacién, es decir como fondos
propios, sino en forma de préstamo- financiaciobn ajena -, es decir se
canaliza por medio de un préstamo lo que desde el punto de vista

econdémico es una aportacion”

Las acepciones detalladas por la autora nos permiten entender que por un lado
la subcapitalizacibn material es aquella en la cual la sociedad no dispone de
fondos para cumplir con sus obligaciones o efectuar adecuadamente su giro de
negocio, lo cual como bien se menciona compete al derecho privado y
comercial, ya que en caso de alguna eventualidad o controversia, esta se

ventilara entre privados.

Por otro lado, la subcapitalizacion formal es el concepto el cual nos atafie
puesto que, en este caso la sociedad adquiere una inyeccion de capital por una
de sus partes relacionadas, la cual no ha sido proporcionada como aportacion
sino como préstamo, desconociendo la relacién intrinseca entre las
sociedades, pretendiendo simular un acto juridico bajo la figura de un

empréstito.

A groso modo hemos logrado evidenciar ciertas definiciones del sinnimero que
rodean este concepto, pero es importante destacar que el tratamiento
especializado para una circunstancia en la que sobresalga la subcapitalizacion
no debe mirar Gnicamente umbrales o teoria doctrinaria, sino cada acto en

especifico y esclarecer todos los detalles del mismo.
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1.3 Desarrollo en la normativa e interpretacion

1.3.1Constitucion de la Republica del Ecuador

El Ecuador es un Estado Constitucional de Derechos y Justicia, cuyo
ordenamiento juridico se ve reglado y normado por los derechos y principios
establecidos en nuestra Carta Magna, lo cual permite que el desarrollo de la
normativa se realice siempre en observancia a los derechos y principios

consagrados en nuestra Constitucion.

Conforme lo expuesto, la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) se
encarga de regular a su vez el régimen tributario a nivel nacional, bajo los

siguientes principios rectores sobre los cuales debe desarrollarse:

“Art. 300.- El régimen tributario se regira por los principios de generalidad,
progresividad, eficiencia, simplicidad administrativa, irretroactividad,
equidad, transparencia y suficiencia recaudatoria. Se priorizaran los

impuestos directos y progresivos.

La politica tributaria promovera la redistribucion y estimulara el empleo, la
produccién de bienes y servicios, y conductas ecolbgicas, sociales y

econdmicas responsables.”

El articulo detallado anteriormente se encarga de enumerar los principios sobre
los cuales debe desenvolverse el régimen tributario a nivel nacional, a fin de
salvaguardar los derechos de los contribuyentes y las potestades del estado

gue se derivan del poder otorgado por el pueblo.

Pese a lo que manda el articulo detallado anteriormente, existe un principio
mas, llamado reserva de ley, el mismo que se ve consagrado en la normativa

ibidem en el siguiente articulo:
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“Art. 301.- Sélo por iniciativa de la Funcién Ejecutiva y mediante ley
sancionada por la Asamblea Nacional se podra establecer, modificar,
exonerar o extinguir impuestos. Solo por acto normativo de 4rgano
competente se podran establecer, modificar, exonerar y extinguir tasas y
contribuciones. Las tasas y contribuciones especiales se crearan y
regularan de acuerdo con la ley.”

El antedicho articulo confiere Unicamente al Presidente de la republica la
iniciativa, para presentar un proyecto de ley en materia de impuestos, el mismo
gue se viabilizara mediante ley sancionada por la Asamblea Nacional, es decir
que se reserva Unicamente para las funciones ejecutiva y legislativa las

facultades detalladas en la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Adicionalmente es pertinente destacar que el Cadigo Tributario (2005) dispone

a su vez del principio de legalidad, determinado en el siguiente articulo:

“Art. 5.- Principios tributarios.- El régimen tributario se regird por los
principios de legalidad, generalidad, igualdad, proporcionalidad e

irretroactividad.”

De conformidad con lo detallado anteriormente es importante mencionar
algunos de los principios que mas se interrelacionan con el tema de

subcapitalizacion, materia del presente estudio.

1311 Principio de Legalidad

Conforme lo dice su propio nombre, este principio nos da a entender que todo
aguello referente al régimen tributario debe observarse acorde lo dispuesto en

la ley.

En concordancia con este principio, el tratadista Robert Blacio (2010) comenta

lo siguiente:
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“‘no hay tributos sin ley; por lo tanto, este principio exige que la ley
establezca claramente el hecho imponible, los sujetos obligados al pago,
el sistema o la base para determinar el hecho imponible, la fecha de pago,
las exenciones, las infracciones, sanciones, érgano habilitado para recibir
el pago, los derechos y obligaciones tanto del contribuyente como de la
Administracion Tributaria, todos estos aspectos estaran sometidos

ineludiblemente a las normas legales.”

De lo esgrimido por el autor podemos entender que todo lo referente a un
impuesto, es decir su aplicaciébn, pago y sancion por incumplimiento se
encuentran detallados en la ley de forma mandatoria, mas no interpretativa, ya
que por su propia naturaleza son disposiciones del estado a través de su
facultad de imperium y no conceptos sujetos a la interpretacion por parte de
funcionarios o jueces de la republica. Este concepto sustenta la frase que prima

en el derecho tributario: "Nullum tributum sine lege".

1.3.1.2 Principio de Irretroactividad

Més alla de ser un principio del derecho tributario debemos ser enfaticos al
recalcar que este rige toda la normativa legal vigente, puesto que la ley per se
es Unicamente para lo venidero, tal y como lo expone el articulo nimero siete
del Cdodigo Civil (2005) “Art. 7.- La ley no dispone sino para lo venidero: no
tiene efecto retroactivo; y en conflicto de una ley posterior con otra anterior, se

observaran las reglas siguientes (...)"

Pese a no ser del todo pertinente el detallar las reglas respecto al conflicto
suscitado entre normas anteriores y posteriores, se debe recalcar que la
aplicacion de una regla sobre la otra se guia en observancia al mejor
reconocimiento y ejercicio de los derechos de las personas, es decir que en
caso de un conflicto de retroactividad de las normas, esto puede darse
Gnicamente para favorecer a los sujetos de derechos y no para perjudicarlos, lo
cual la administracién tributaria no ha cumplido a carta cabal y, de hecho ha

inobservado en mas de una ocasion este principio.
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A mas de lo antedicho referente al principio de irretroactividad el tratadista
Robert Blacio (2010) dice:

“El régimen ftributario rige para lo venidero, no puede haber tributos
posteriores con efectos retroactivos, por ende, la Ley tributaria no tiene
caracter retroactivo, en forma mas sencilla y espontanea el presente
principio permite a las personas tener confianza en la ley vigente, y
conforme a ella celebran sus transacciones y cumplen sus deberes
juridicos. Dar efecto retroactivo a una ley equivale a destruir la confianza y

seguridad que se tiene en las normas juridicas.”

Conforme nos permite entender el autor a partir de su elocuente punto de vista,
el principio de irretroactividad es una de las piedras angulares en el desarrollo
de la normativa de cualquier pais, ya que esta permite que las personas tengan
confianza en el sistema legal que rige a una nacién en especifico y evita que

se cometan atropellos a los derechos de los administrados.

Por si fuera poco, la normativa tributaria también prevé y desarrolla este
concepto, tal y como se desprende del articulo nimero 3 del Cédigo Tributario
(2005):

“Art. 3.- Poder tributario.- S6lo por acto legislativo de érgano competente
se podran establecer, modificar o extinguir tributos. No se dictaran leyes

tributarias con efecto retroactivo en perjuicio de los contribuyentes.

Las tasas y contribuciones especiales se crearan y regulardn de acuerdo

con la ley.

El Presidente de la Republica podré fijar o modificar las tarifas arancelarias

de aduana.”

En concordancia con lo detallado por los tratadistas citados y, por nuestra
legislacion vigente, es adecuado decir que la normativa ecuatoriana reconoce
formalmente la irretroactividad de las normas en materia tributaria, sin embargo

no existe una aplicacion material de este principio puesto que, la administracion
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tributaria se ha encargado de hacer exigibles a obligaciones que no estaban
vigentes a la fecha del hecho generador, basdndose en normas interpretativas,
en leyes expedidas después de la culminacion de ejercicios fiscales v,

justificando su actuar bajo el principio de esencia sobre la forma.

A mas de lo expresado, la irretroactividad para efectos tributarios puede darse
Gnicamente en pro del contribuyente por ejemplo, cuando la ley posterior le es
favorable, en cuyo caso, puede aplicarse en su beneficio, mas no en su

perjuicio.

1.3.1.3 Principio de Transparencia

De primera mano el principio de transparencia se entiende como aquel en el
cual los ciudadanos deben conocer perfectamente los actos del gobierno, su
propdsito y, el destino de los recursos, para asi transparentar su funcion y
evitar afecciones latentes a la ciudadania y al pais como tal.

Méas alld de este concepto, el principio de transparencia se entiende como
aguel que apuntala la pulcritud en los actos de un gobierno en especifico, para
asi evitar se violenten los derechos de las personas, por ende el principio de
transparencia a nivel tributario es un mandato del deber ser, que busca
cerciorarse de que la actuaciéon de la administracién tributaria sea conocida por
todos, y que no vulnere los derechos de los contribuyentes, manteniéndose en

armonia con el resto de principios previstos en la legislacion vigente.

Cabe recalcar que fuentes como (bibliojuridicasunammyx, s.f.) dice “La
transparencia significa, incluso el asegurarse que los derechos de los
ciudadanos sean respetados y que puedan participar en las decisiones que

afecten sus vidas y sus intereses”
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La antedicha conceptualizacion remarca la idea inicial de que el principio de
transparencia tributaria cifie la prolijidad al momento de encaminar la actuacion
de la administracion tributaria, puesto que al mismo tiempo de cumplir con una
funcién primordial del estado, debe hacerlo sin menoscabar los derechos de los

contribuyentes.

1314 Principio de Suficiencia Recaudatoria

El principio de Suficiencia Recaudatoria esta dirigido hacia el ejercicio de las
funciones de la administracion tributaria, ya que este viabiliza y marca la
prioridad maxima del Servicio de Rentas Internas, estableciéndolo como un fin
anhelado, sin embargo debemos preguntarnos, ¢Cuales son los medios para

alcanzar este fin, y que tan legitimos son?

Por una parte, una de las acepciones del principio de suficiencia recaudatoria
nos permite entender que el estado debe autofinanciarse a partir de los tributos
recaudados, para ello el tratadista Alberto Lalama (2011) dice “que la
suficiencia recaudatoria es la necesidad del estado en cubrir el gasto
presupuestado, mediante la capacidad contributiva de las personas” lo cual nos
permite pensar que un estado se cifie a las propias posibilidades de su pueblo

para financiarse a si mismo.

Si entendemos que la principal atribucién por parte de la administracion
tributaria es recaudar y administrar los impuestos, tasas y contribuciones que
por ley le competan, para asi destinarlos a las arcas del estado, es pertinente
decir que es una obligacién de suma importancia e incluso plausible, debido a
la titanica tarea que ello significa; sin embargo el problema surge cuando pese
a estar de acuerdo con el fin, no lo estamos con los medios utilizados por la

administracion tributaria.
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Como ya se ha venido experimentando desde el replanteamiento de la politica
tributaria ecuatoriana fijada en la constituciéon del 2008, la administracion
tributaria ha sido mucho mas estricta con la recaudacion de tributos a los
contribuyentes, hecho el cual se ha justificado mediante la suficiencia
recaudatoria que debe existir en el pais, sin embargo no se ha considerado que
este principio puede ser un arma de doble filo, ya que a la luz de este principio,
se pueden justificar atropellos por parte de la administracion tributaria en contra
de los contribuyentes, ya que se superpone este mandato de optimizacion
sobre los otros enunciados en el articulo 300 de la Constitucién de la Republica
y, articulo 5 del Cddigo Tributario, alegando que este favorece al interés

colectivo y no al individual que salvaguardan los otros principios.
En la misma linea de lo antedicho el autor Alberto Lalama (2011) dice:

“La suficiencia recaudatoria en cambio privilegia la necesidad del estado,
sobre la capacidad individual impositiva. Esto es, que no importa cual sea
realmente la riqueza generada por el individuo, su contribucién no se fijara
en el monto equitativo, sino que estara encaminada a cubrir las

necesidades del estado, como principio esencial.”

Conforme lo enunciado por el autor, el principio de suficiencia recaudatoria,
faculta al estado para inobservar los derechos de los contribuyentes, en
observancia a su necesidad y no a su capacidad contributiva, sustentada en los

principios de progresividad y equidad, tal y como reza nuestra legislacion.

Se ha demostrado que el Estado ecuatoriano se rige bajo una voragine de
normas que podrian facultar el abuso estatal hacia los contribuyentes,
respondiendo asi al interés gubernamental y no social. Este hecho se ve
materializado dentro de las glosas de subcapitalizacion emitidas por parte de la
administracion tributaria a varios contribuyentes, puesto que se han utilizado
normas interpretativas, dudosos criterios juridicos vy, la jerarquizacion de
principios por sobre otros, a fin de beneficiar al estado en detrimento de los

derechos de los administrados.
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1.3.2 Ley Organica del Régimen Tributario Interno

Pese a que la subcapitalizacion es un concepto que data desde hace algun
tiempo en nuestra legislacion, este ha sido modificado en su alcance, conforme
la reforma que data del afio 2010, respecto al articulo décimo de la Ley
Organica del Régimen Tributario Interno (2010), donde se establecen los

umbrales en la deducibilidad de intereses entre partes relacionadas:

“Art. 10.- Deducciones.- En general, con el propésito de determinar la
base imponible sujeta a este impuesto se deduciran los gastos que se
efectden con el propédsito de obtener, mantener y mejorar los ingresos de

fuente ecuatoriana que no estén exentos.

[...]

2.- Los intereses de deudas contraidas con motivo del giro del negocio, asi
como los gastos efectuados en la constituciéon, renovacion o cancelacién
de las mismas, que se encuentren debidamente sustentados en
comprobantes de venta que cumplan los requisitos establecidos en el
reglamento correspondiente. No seran deducibles los intereses en la parte
que exceda de las tasas autorizadas por el Directorio del Banco Central
del Ecuador, asi como tampoco los intereses y costos financieros de los

créditos externos no registrados en el Banco Central del Ecuador.

[.]

Para que sean deducibles los intereses pagados por créditos externos
otorgados directa o indirectamente por partes relacionadas, el monto total
de éstos no podra ser mayor al 300% con respecto al patrimonio,
tratdndose de sociedades. Tratandose de personas naturales, el monto
total de créditos externos no debera ser mayor al 60% con respecto a sus

activos totales.”

Tal y como se desprende de este articulo, la legislacion ecuatoriana prevé un

umbral maximo respecto a la deducibilidad de intereses entre partes
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relacionadas, equivalente a un 3 a 1 respecto del patrimonio de la sociedad
beneficiaria del préstamo.

Vemos que el umbral fijado corresponde a un método objetivo o, de ratios fijos
para el tratamiento de la subcapitalizacion a nivel nacional. Es pertinente
sefalar que al poseer una normativa que prevé un método de ratios fijos, se
esta viendo a todos los casos por igual ya que, se establece que existe
subcapitalizacion unicamente en virtud de si se ha superado el umbral, mas sin
embargo no se ahonda en cada caso en particular a fin de determinar las
condiciones del préstamo, caracteristicas del mismo y mas datos que son
necesarios a fin de esclarecer verdaderamente los hechos.

1.3.2.1 Reglamento ala Ley Orgéanica del Régimen Tributario Interno

Es pertinente destacar que la legislacion ecuatoriana limita especificamente la
deducibilidad de interés para las sucursales, tal y como lo dispone el
Reglamento a la Ley Organica del Régimen Tributario Interno (2010):

“Art. 30.- Deduccion por pagos al exterior.- Son deducibles los pagos
efectuados al exterior que estén directamente relacionados con la

actividad en el Ecuador y se destinen a la obtencidon de rentas gravadas.

[..]

- Para las sucursales extranjeras, seran deducibles los intereses
generados por créditos del exterior, siempre que la relacion entre el total
del endeudamiento externo y el patrimonio asignado no exceda del 300%.

No se consideraran créditos externos los recibidos de sus casas matrices.”

El articulo detallado anteriormente cifie igualmente una limitacion a la
deducibilidad de intereses entre las sucursales y sus casas matrices, respecto

a un maximo del 300% del patrimonio asignado.
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Pese a lo citado, la deducibilidad de intereses respecto de una sucursal con su
casa matriz, afecta directamente el modelo de negocio de una sucursal, valga
la redundancia, puesto que, esta se encuentra intrinsecamente relacionada con
su directriz fuera del pais ya que, requiere de la autorizacién directa de esta
para cualquier acto o efecto juridico debido a la situacion sui-generis de esta
entidad, ya que carece de muchas facultades juridicas a diferencia de una

compainiia constituida como tal.

A fin de esclarecer lo antedicho, posteriormente realizaremos un breve analisis
de lo suscitado en el caso OCP, respecto a dicha entidad en el Ecuador, el
requerimiento solicitado por el estado, y el castigo concedido por este mismo a
la entidad, debido a un préstamo que otorgd la casa matriz a la sociedad
obedeciendo una necesidad imperiosa de contratacion por parte del Estado

Ecuatoriano.

1.3.3 Cdbdigo Tributario

De primera mano debemos mencionar que el Cédigo Tributario no prevé nada
al respecto de la subcapitalizacion, ni abarca concepto alguno que pueda

coadyuvar al método objetivo utilizado en el Ecuador.

Sin embargo, a fin de emitir las primeras glosas y actas de determinacion, la
administracién tributaria se valid del principio “esencia sobre la forma”
establecido en el Cédigo Tributario (2005):

“Art. 17.- Calificacion del hecho generador.- Cuando el hecho generador
consista en un acto juridico, se calificar4 conforme a su verdadera esencia
y naturaleza juridica, cualquiera que sea la forma elegida o la

denominacién utilizada por los interesados.

Cuando el hecho generador se delimite atendiendo a conceptos
economicos, el criterio para calificarlos tendra en cuenta las situaciones o
relaciones econdémicas que efectivamente existan o se establezcan por los

interesados, con independencia de las formas juridicas que se utilicen.”
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Conforme lo esgrimido por la norma en mencion, podemos entender a esta
conceptualizacion, no como un articulo mandatorio en términos legales, sino
como uno de caracter interpretativo o abierto, que permite a los jueces,
interpretar la norma, en observancia a las transacciones, para asi determinar si

una conducta se adecla o no a determinado presupuesto de la norma.

A decir del tratadista Enrique Fowler (1991) el principio de esencia sobre la

forma o también llamado sustancia sobre la forma es:

“Este concepto implica la idea de que al definir el tratamiento contable de
un hecho debe darse preeminencia a su esencia econémica y no a las

formas juridicas, que podrian no reflejarla adecuadamente.

Dado un fenémeno observado, no basta con su conocimiento superficial.
Es necesario descubrir su esencia, que en algunas transacciones

comerciales puede estar oculta bajo la forma de la operacién.”(pp. 91-92)

A la luz de lo mencionado por el autor, entendemos que el principio esencia
sobre la forma busca la intencion real de los contribuyentes bajo las formas
juridicas por ellos utilizadas, es decir se busca el fondo y naturaleza de las

transacciones pese a la forma utilizada.

Sin embargo cabe cuestionarnos desde ya, ¢,qué tan adecuado fue el usar el
articulo namero 17 del Cédigo Tributario a fin de emitir actas de determinacion?
Y a su vez ¢Qué tan legal fue el ejercicio de esta accion?, puesto que la
interpretacion de los articulos a la luz de la sana critica es una facultad
reservada Unicamente a los jueces de la republica, no a ningun funcionario

administrativo o recaudador, como los mal llamados jueces de coactivas.

Respecto a las normas abiertas, la autora Elisabeth Gutiérrez (2009) dice que
“una norma es abierta cuando carece de un catalogo exhaustivo de supuestos
en que procede o queda excluida su aplicacion.” Lo cual nos permite entender
que, una norma es de caracter abierta cuando no se ha delimitado

exhaustivamente el marco sobre el cual se desarrolla, es decir no posee ni un
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mandato de obligatoriedad, ni un supuesto, ni una consecuencia juridica, como
es el caso del articulo nimero 17 del cédigo tributario, el cual para efectos

legales, establece una guia, mas no una disposicidon mandatoria.

Una vez aclarado nuestro primer cuestionamiento, debemos enfocarnos en la
legalidad de la aplicacion de una norma interpretativa por parte de un
funcionario administrativo, y no de un juez. Para tal efecto el Cédigo Organico
de la Funcién Judicial (2009) detalla:

“Art. 28.- PRINCIPIO DE LA OBLIGATORIEDAD DE ADMINISTRAR
JUSTICIA.- Las juezas y jueces, en el ejercicio de sus funciones, se
limitardn a juzgar y hacer que se ejecute lo juzgado, con arreglo a la
Constitucién, los instrumentos internacionales de derechos humanos y las

leyes de la Republica.

No podran excusarse de ejercer su autoridad o de fallar en los asuntos de
su competencia por falta de norma u oscuridad de las mismas, y deberan

hacerlo con arreglo al ordenamiento juridico, de acuerdo a la materia.

Los principios generales del derecho, asi como la doctrina y la
jurisprudencia, serviran para interpretar, integrar y delimitar el campo de
aplicacion del ordenamiento legal, asi como también para suplir la

ausencia o insuficiencia de las disposiciones que regulan una materia.”

En base a lo anteriormente sefialado, queda definido entonces que la
interpretacion de principios sirve para integrar y delimitar el campo de accion
del ordenamiento legal; sin embargo la aplicacién del articulo 17 del Cdodigo
Tributario fue extralimitada ya que, en lugar de servir como herramienta
delimitante del campo de accion juridico, se utilizd6 como herramienta

determinante de la situacion juridica es decir como un mero justificativo.

Asi mismo, el codigo ibidem detalla lo siguiente respecto a la interpretacion de

normas procesales:
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“Art. 29.- INTERPRETACION DE NORMAS PROCESALES.-
Al interpretar la ley procesal, la jueza o juez debera tener en cuenta que el
objetivo de los procedimientos es la efectividad de los derechos
reconocidos por la Constitucion, los instrumentos internacionales de

derechos humanos y la ley sustantiva o material.

L.

Con la primera parte del articulo citado anteriormente, basta para entender que
Gnicamente un juez de la republica es competente para interpretar una norma,
no un funcionario administrativo del Servicio de Rentas Internas; y a su vez la
interpretacion puede darse Unicamente en observancia a los derechos

constitucionales de las personas, no en detrimento de los mismos.

Cabe indicar que, la administracion tributaria ha abusado de la facultad
determinadora presuntiva que la ley le confiere, que como lo expone la
tratadista Tania Loyola (2010) “cuando la administracién tributaria no posea
informacion  suficiente podra realizar una determinacion presuntiva
fundamentandose en parametros manejados por si mismo”, convirtiéndose por

tal en juez y parte. (pp. 10-11).

En contraposicion a lo antedicho, la administracion tributaria sostiene una
politica rigurosa referente a la aceptacion de la deducibilidad de intereses
respecto a la subcapitalizacién, al tenor del articulo 17 del Codigo Tributario,
efecto para el cual el Servicio de Rentas Internas (s.f.) mediante su portal web

dispone:

“La administracion tributaria no reconoce como gasto deducible cuando no
se cumplen las condiciones del crédito (pagos de capital e interés, fuera
de plazos acordados, condonacion no existen garantias, etc.), porque el
préstamo est4d reemplazando la provision de fondos (patrimonio).
(Simulacién / Art. 17 del CT)
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El crédito fue otorgado por una compaiiia relacionada bajo condiciones
gue un tercero independiente no le hubiera concedido. (Simulacién /
conjunto econémico, Art. 17 del CT).”

Tanto la tesis que sustenta la aplicacién del articulo 17 del Cdodigo Tributario
asi como aquella que la condena, han sido expuestas anteriormente, sin
embargo es pertinente destacar que la aplicacion de la misma ha significado
vulneracion de derechos para ciertos contribuyentes, dejando de lado toda
efectividad al momento de recaudar y, llevandonos a la conclusion de que su

aplicacion no fue adecuada.

Lo hasta aqui desarrollado nos permite tener elementos relacionados con la
tematica tributaria, que inciden en el ambito societario, tal y como lo vamos a

desarrollar en el siguiente capitulo.
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2. Capitulo II: Tratamiento tributario, societario,
competencial y afectacion vinculante

2.1 Concepto de sucursal

Antes de comenzar con este capitulo es pertinente detallar que nos referimos a

las sucursales de compaiiias internacionales en el Ecuador.
A decir del autor Guillermo Cabanellas (1981) el concepto de sucursal es:

“Establecimiento mercantil o industrial que depende de otro, llamado
central o principal, cuyo nombre reproduce, ya esté situado en distinta
poblaciéon o en barrio distinto de una ciudad importante. Los bancos, las
grandes casas de comercio, los hoteles suelen poseer sucursales si los

negocios marchan favorables.

Las sucursales mantienen la unidad de la firma social, no poseen capital
propio ni responsabilidad separada, aunque puedan gozar de relativa
independencia dentro de la estructura interna de la institucién. Las
sucursales integran especie de colonias o bases econémicas de las
grandes empresas, cuyas instrucciones y suministros proceden por lo

comun y exclusivamente de la casa central o matriz” (p. 599)

Queda claro entonces que las sucursales vienen a ser una especie sui generis
dentro del ambito societario, ya que dependen exclusivamente de los
lineamientos y parametros establecidos por su casa matriz, por cuanto es
entendible entonces que la sucursal informe de todas sus peculiaridades a su

casa matriz, sobre todo respecto a asuntos economicos.

A mas de lo expuesto por el autor, podemos ver a su vez que la sucursal es
una entidad que a diferencia de las compafias normales que poseen
personalidad y personeria juridica, la sucursal posee la personalidad juridica de
Su casa matriz y la personeria juridica la ejerce el representante designado por

la misma casa.
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El autor Vinicio Palacios (2015) menciona en su texto:

“La persona juridica se compone de personalidad juridica y personeria
juridica. Ahora bien, estos conceptos no son sinénimos. La sentencia No.
78-2000, de 11 de marzo de 2003, publicada en la Gaceta Judicial 13, de
11-mar-2003, al diferenciar los conceptos de personalidad y personeria
juridica, expresa: “Frecuente resulta la confusibn que se crea entre los
conceptos personalidad y personeria, que es necesario distinguirlos como
bien sefalan los diccionarios y la doctrina, ya que existen entre ellos
matices diversos. Asi la primera implica que se le permite a la persona ser
titular y desarrollar actividades juridicas; que tiene aptitud para
desenvolverse y ser sujeto de la relacion juridica, mas no le concede
posibilidad de defenderse por si, necesita la proteccién especial y superior;
por personeria en cambio se entiende la capacidad legal de comparecer
en juicio, asi como también el de representacion legal y suficiente para

litigar”

Conforme la cita que precede a este epigrafe, queda claro entonces que la
personalidad juridica es la capacidad para contratar y obligarse mientras que la
personeria juridica es la facultad que se tiene para comparecer a juicio; visto
desde este punto debemos entender entonces que una sucursal es una entidad
que puede contratar y obligarse con la autorizacion y condiciones dispuestas
por la casa matriz y, comparecer a juicio por medio del representante legal

designado por la misma casa.

A mas de lo expresado en lineas anteriores, se debe hacer énfasis en que la
sucursal viene a ser la extension de una compafia en otro territorio distinto de
aguel en que se constituyd, es por ello que la sucursal no se constituye sino
gue se domicilia, dando paso asi a una entidad que responde directamente a la
casa matriz, es por ello que la acepcion que se le da en inglés branch (rama)
es mas apropiada, puesto que se entiende como una ramificacion de la oficina

central respondiendo a esta en absolutamente todo.
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2.2 Que implica el procedimiento de domiciliacion de una
sucursal

2.2.1 Tratamiento Tributario

Debido a la calidad tan peculiar que tienen las sucursales en el Ecuador, no es
menos sorprendente que el régimen tributario trate a estas entidades bajo

ciertas distinciones del comin denominador.

A fin de entender las peculiaridades en torno a las sucursales dentro del &mbito
tributario, es pertinente remitirnos a lo que dice la Ley Organica del Régimen

Tributario Interno (2014), respecto a la residencia fiscal de las sociedades:

“Art. 4.2.- Residenciafiscal de sociedades.- Una sociedad tiene
residencia fiscal en Ecuador cuando ha sido constituida o creada en

territorio ecuatoriano, de conformidad con la legislacion nacional.”

De acuerdo al contenido de la norma transcrita, una sucursal de una compaiiia
internacional, no se crea ni se constituye en el Ecuador, sino que simplemente
se domicilia, ya que es Unicamente una ramificacion de la oficina central o casa

matriz, cuyo domicilio se encuentra en el pais en donde fue constituida.

Cabe recalcar entonces que conforme lo previsto en la Ley Organica del
Régimen Tributario Interno las sucursales de compaiiias internacionales, no

tienen residencia fiscal o domicilio tributario en el Ecuador.

Sin embargo, pese a que las sucursales no tienen residencia fiscal en el
Ecuador conforme el andlisis realizado, éstas tributan en el Ecuador como si
tuviesen domicilio fiscal, es decir que para efectos tributarios, en el
cumplimiento de obligaciones, no se diferencia a una sucursal respecto de una
comparfiia constituida en el pais ya que pagan los mismos impuestos y bajo las

mismas tarifas que cualquier otra sociedad nacional.
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En concordancia con lo anteriormente expuesto, el Servicio de Rentas Internas
alega que pese a las peculiaridades de las sucursales, son personas juridicas,
por lo cual son consideradas sociedades y deben tributar en el Ecuador sin
preferencia alguna, por lo cual sustentan sus argumentos en el siguiente

articulo de la normativa ibidem:

“Art. 98.- Definicion de sociedad.- Para efectos de esta Ley el término
sociedad comprende la persona juridica; la sociedad de hecho; el
fideicomiso mercantil y los patrimonios independientes o auténomos
dotados o no de personeria juridica, salvo los constituidos por las
Instituciones del Estado siempre y cuando los beneficiarios sean dichas
instituciones; el consorcio de empresas, la compafiia tenedora de acciones
que consolide sus estados financieros con sus subsidiarias o afiliadas; el
fondo de inversién o cualquier entidad que, aunque carente de personeria
juridica, constituya una unidad econémica o un patrimonio independiente

de los de sus miembros.”
Lo expuesto guarda coherencia con lo que dispone el Cédigo Tributario (2005):

“Art. 24.- Sujeto pasivo.- Es sujeto pasivo la persona natural o juridica
gue, segun la ley, esta obligada al cumplimiento de la prestacion tributaria,

sea como contribuyente o como responsable”

Es evidente entonces que, pese a que las sucursales son consideradas como
entidades peculiares, para efectos recaudatorios tienen las mismas
obligaciones que cualquier otra compafiia nacional, mas no tienen los mismos
beneficios ya que al ser consideradas como “no residentes fiscales” no pueden
acceder a un sinnumero de beneficios, como por ejemplo evitar la doble
imposicion bajo ciertos acuerdos suscritos entre el Ecuador y otros paises, por
lo cual muchas veces terminan tributando dos veces por un mismo hecho

generador.
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2.2.2 Tratamiento societario

Acorde a lo expuesto por la Cdmara de Comercio e Industria de Madrid (2015):

“Las sucursales son establecimientos secundarios, en los que no radica la
plena direccion del negocio; se encuentran subordinados al
establecimiento principal, tanto en el aspecto juridico como en el fiscal y;
tienen el mismo objeto que la sede central. De igual forma carecen de
personalidad juridica pues no se trata de una sociedad distinta y
juridicamente independiente de la principal; a pesar de la inscripcién

obligatoria en el Registro Mercantil, la inscripcién no es constitutiva.”

De conformidad con lo expuesto queda claro entonces que la sucursal viene a
ser un establecimiento o una extension de la sociedad matriz en otro territorio,
que por sus propias caracteristicas responde directamente ante esta, por lo
cual cabe recalcar que las sucursales no son entidades que se constituyen en
otro territorio, sino que se domicilian acorde la autorizacion emitida por la junta

directiva de la sociedad matriz.

Nuestra Ley de Compafiias (1999) prevé ciertos requerimientos a fin de

domiciliar una sucursal en el Ecuador:

“Art. 415.- Para que una compafiia constituida en el extranjero pueda

ejercer habitualmente sus actividades en el Ecuador debera:

1. Comprobar que esta legalmente constituida de acuerdo con la Ley del
pais en el que se hubiere organizado;
2. Comprobar que, conforme a dicha ley y a sus estatutos, puede acordar
la creacion de sucursales y tiene facultad para negociar en el exterior, y
que ha sido validamente adoptada la decision pertinente.
3. Tener permanentemente en el Ecuador, cuando menos, un
representante con amplias facultades para realizar todos los actos y
negocios juridicos que hayan de celebrarse y surtir efectos en territorio
nacional, y especialmente para que pueda contestar las demandas y

cumplir las obligaciones contraidas.
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Igual obligacion tendrdn las empresas extranjeras que, no siendo

compafias, ejerzan actividades lucrativas en el Ecuador; v,

4. Constituir en el Ecuador un capital destinado a la actividad que se vaya
a desarrollar. Su reduccion sélo podra hacerse observando las normas de
esta Ley para la reduccion del capital.

Para justificar estos requisitos se presentard a la Superintendencia de
Compainiias los documentos constitutivos y los estatutos de la compaifiia,
un certificado expedido por el Cénsul del Ecuador que acredite estar
constituida y autorizada en el pais de su domicilio y que tiene facultad para
negociar en el exterior. Debera también presentar el poder otorgado al
representante y una certificaciébn en la que consten la resolucion de la
compafia de operar en el Ecuador y el capital asignado para el efecto,
capital que no podrda ser menor al fijado por el Superintendente de
Compaiiias, sin perjuicio de las normas especiales que rijan en materia de

inversion extranjera.”

El contenido de la norma transcrita demuestra que la domiciliacion de
sucursales es un procedimiento sumamente complejo puesto que, a fin de
comprobar la materialidad del acto se requieren ciertas formalidades, mismas

gue no son requeridas para ningun otro procedimiento.

Tal y como se esgrime del articulo ibidem es necesario demostrar que la
sociedad matriz tiene la capacidad juridica para aperturar sucursales en otro
territorio y, que tiene la voluntad para ello, lo cual se expresa mediante el acta
de junta que autoriza la domiciliacion de una sucursal, efecto para el cual
necesita un representante legal en dicho territorio a fin de plantear o contestar
judicialmente cualquier requerimiento o demanda de, o hacia la sucursal, lo
mismo que se realizard por medio de un poder especial o general otorgado por
la casa matriz a fin de que el representante legal de la sucursal sea plenamente

capaz de representarla.
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De igual manera, a fin de domiciliar la sucursal esta debe poseer una cuenta de
capital asignado, la misma que se diferencia de la cuenta de capital social de
una compafia constituida en el Ecuador, ya que esta ultima pertenece a los
socios de la misma, mientras que la cuenta de capital asignado es el rubro
otorgado por parte de la casa matriz a la sucursal, valor el cual o no puede ser
menor a dos mil dolares de los Estados Unidos de América.

Consiguientemente es necesario realizar una protocolizacion de los
documentos mencionados a fin de ser entregados en la Superintendencia de
Companfias, para posteriormente publicar el extracto aprobatorio de

domiciliacién durante una sola vez en la prensa.

Finalmente se deben inscribir las escrituras en el Registro Mercantil del canton
para culminar el proceso societario de domiciliacion de la sucursal;
posteriormente se debe obtener el nUmero de expediente de la sucursal, su
Registro Unico de Contribuyente y la patente municipal del caso, para que asi

la sociedad pueda tributar.

2.2.3 Tratamiento competencial

Como se mencioné anteriormente, el modelo de negocio como tal de una
sucursal, respecto de su casa matriz, infiere en una estrecha relacion a nivel

juridico, administrativo y econémico.

A decir de la autora Concepcion Lopez (2011) “las sucursales, por su
naturaleza, tienen un local propio, mantienen inventarios y pueden o no llevar
una contabilidad propia, que serd integrada cada cierto tiempo a la de la casa
matriz” lo cual nos permite entender que el registro financiero de la sucursal
responde al de la casa matriz, solidificandose asi la estrecha relacion que las

atane.
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Tan estrecha es la relacion existente entre la sucursal y su casa matriz que, la
normativa ecuatoriana ha previsto ciertas disposiciones para regular dicho

vinculo.

La Ley Orgéanica del Régimen Tributario Interno (2004) dispone lo siguiente en

el articulo innumerado después del articulo quince:

“Art.  (...).- Precios de Transferencia.- Se establece el régimen
de precios de transferencia orientado a regular con fines tributarios las
transacciones que se realizan entre partes relacionadas, en los términos
definidos por esta Ley, de manera que las contraprestaciones entre ellas

sean similares a las que se realizan entre partes independientes.”

La finalidad del antedicho articulo es prevenir que entre partes relacionadas se
den transacciones preferentes a fin de erosionar la base imponible ecuatoriana

y, perjudicar al sistema recaudatorio nacional.

Ahora bien, es necesario citar el concepto de partes relacionadas, proferido por

el Servicio de Rentas Internas (s.f.) en su pagina web:

“son partes relacionadas Aquellas en las que se participe directa o

indirectamente en la direccion, administraciéon, control o capital de la otra.

Para efectos tributarios se consideraran partes relacionadas a las
personas naturales o sociedades, domiciliadas o no en el Ecuador, en las
que una de ellas participe directa o indirectamente en la direccion,
administracion, control o capital de la otra; o en las que un tercero, sea
persona natural o sociedad domiciliada o no en el Ecuador, participe
directa o indirectamente, en la direccion, administracion, control o capital

de éstas.

También si tienen transacciones con sociedades en Paraisos Fiscales, por
proporcion de transacciones o si los precios no se ajustan al principio de

plena competencia.”
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Cabe decir entonces que, la sucursal, al ser una entidad con personalidad y
personeria juridica dependiente de las directrices de su casa matriz, conforme
esta decida a quien nombrar como representante legal para contratar y obligar
a la sucursal y/o para comparecer en juicio, son irremediablemente

consideradas como partes relacionadas.

Una vez detallado que una sucursal respecto de su casa matriz es considerada
como parte relacionada, se entiende que éstas deben acogerse
necesariamente al régimen de precios de transferencia a fin de comprobar si
todas las transacciones que se realizan cumplen con el principio de plena
competencia, es decir tal y como se realizaran con un tercero independiente, a
fin de determinar que los vinculos o transacciones entre dichas entidades no

estan perjudicando al sistema recaudatorio nacional ni a la libre competencia.

Por lo expuesto, el Reglamento a la Ley Organica del Régimen Tributario
Interno (2010) dispone:

Art. 84.- Presentacion de Informacion de operaciones con partes
relacionadas.- Los sujetos pasivos del Impuesto a la Renta, que realicen
operaciones con partes relacionadas, y no se encuentren exentos del
régimen de precios de transferencia de conformidad con el articulo
innumerado quinto agregado a partir del articulo 15 de la Ley de Régimen
Tributario Interno, de acuerdo al articulo correspondiente a la Ley de
Régimen Tributario Interno, adicionalmente a su declaracion anual de
Impuesto a la Renta, presentaran al Servicio de Rentas Internas el Informe
Integral de Precios de Transferencia y los anexos que mediante
Resolucion General el SRI establezca, referente a sus transacciones con
estas partes, en un plazo no mayor a dos meses a la fecha de exigibilidad
de la declaracion del impuesto a la renta, de conformidad con lo dispuesto

en el articulo correspondiente en este reglamento.
[...]

Es evidente entonces que, la administracion tributaria supervisa de vasta forma
las transacciones realizadas entre partes relacionadas a fin de evitar cualquier

anomalia que pueda causar una menor recaudacion para el Estado.
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Es pertinente mencionar a su vez que, el contribuyente puede solicitar a la
administracion tributaria una guia respecto a la metodologia a aplicar para su
determinacién de precios de transferencia, conforme lo evidencia la Ley
Organica del régimen Tributario Interno (2004) en el articulo innumerado

tercero después de la seccion segunda referente a los precios de transferencia:

“Art. (...).- La metodologia utilizada para la determinacion de precios de
transferencia podra ser consultada por los contribuyentes, presentando
toda la informacién, datos y documentacion necesarios para la emision de
la absolucion correspondiente, la misma que en tal caso tendra el caracter
de vinculante para el ejercicio fiscal en curso, el anterior y los tres
siguientes. La consulta sera absuelta por el Director General del Servicio

de Rentas Internas, teniendo para tal efecto un plazo de dos afos.”

Por cuanto podemos referirnos al articulo ibidem, se evidencia como la
respuesta por parte de la administracion tributaria respecto a la metodologia a
aplicar se vuelve vinculante no solo para el ejercicio fiscal en curso y para lo
venidero sino también para el ejercicio fiscal anterior, lo cual nos permite ver
cdémo una vez mas la voluntad recaudadora del Servicio de Rentas Internas no
obedece el principio constitucional de irretroactividad, por cuanto se puede
beneficiar en detrimento de los derechos de los contribuyentes

2.3 Concepto de partes relacionadas

Para el autor Juan Carlos Cubas (2013), “el concepto de partes relacionadas se
da cuando existen transacciones entre compafiias vinculadas, sea por su
capital o, por sus dirigentes o, representantes.” Lo cual nos permite entender
que el tratamiento entre dichas partes se da Unicamente cuando existe un
vinculo transaccional entre ambas, caso contrario, pese a tener vinculacién, no

habria la necesidad de fiscalizar sus operaciones.

Como se menciond anteriormente, el Servicio de Rentas Internas provee un

concepto de partes relacionadas, sin embargo nuestra legislacion ahonda méas
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en el tema, conforme se desprende de lo mencionado por la Ley Organica del
Régimen Tributario Interno (2004):

Art. (...).- Partes relacionadas.- Para  efectos tributarios se
consideraran partes relacionadas a las personas naturales o sociedades,
domiciliadas o no en el Ecuador, en las que una de ellas participe directa o
indirectamente en la direccidén, administracion, control o capital de la otra;
0 en las que un tercero, sea persona natural o sociedad domiciliada o no
en el Ecuador, participe directa o indirectamente, en la direccion,

administracién, control o capital de éstas.

Se consideraran partes relacionadas, los que se encuentran inmersos en
la definicion del inciso primero de este articulo, entre otros casos los

siguientes:

1) La sociedad matriz y sus sociedades filiales, subsidiarias o

establecimientos permanentes.

[...]

Asi mismo, la Administracion Tributaria podra
establecer partes relacionadas por presuncién cuando las transacciones
que se realicen no se ajusten al principio de plena competencia. Podra
considerar también partes relacionadas por presunciébn a los sujetos
pasivos y a la persona natural, sociedad, o grupo econémico con quien
realice ventas o compras de bienes, servicios u otro tipo de operaciones,

en los porcentajes definidos en el Reglamento.
[...]

Como se expresa anteriormente y dentro del estudio que nos atafie, podemos
ver que las sucursales son consideradas taxativamente por la ley, como partes

relacionadas respecto a su casa matriz, debido a que la relacién que las asocia
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es tan profunda que tanto la economia, directrices y la existencia de la sucursal

depende en su totalidad de los lineamientos establecidos por su casa matriz.

Para lo cual, en caso de existir futuras transacciones estas deben ser
reportadas una por una a la administracion tributaria, lo cual no facilita el
dinamismo que el mercado necesita puesto que en muchas ocasiones las
transacciones entre sucursal y casa matriz deben ser rapidas, a fin de cubrir los
requerimientos del mercado y no detenerse para cumplir formalismos

burocréaticos que no incentivan a la economia sino a la mayor recaudacion.

Corroborando con lo expuesto, el Reglamento a la Ley Orgénica del Régimen
Tributario Interno (2010) dispone:

Art.4.- Partes relacionadas.- Con el objeto de
establecer partes relacionadas, a mas de las referidas en la Ley, la
Administracién Tributaria con el fin de establecer algun tipo de vinculacion
por porcentaje de capital o proporcién de transacciones, tomara en cuenta,

entre otros, los siguientes casos:

1. Cuando una persona natural o sociedad sea titular directa o
indirectamente del 25% o mas del capital social o de fondos propios en

otra sociedad.

2. Las sociedades en las cuales los mismos socios, accionistas 0 sus
coényuges, o sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad, participen directa o indirectamente en al menos el
25% del capital social o de los fondos propios 0 mantengan transacciones

comerciales, presten servicios o estén en relacion de dependencia.

3. Cuando una persona natural o sociedad sea titular directa o
indirectamente del 25% o més del capital social o de los fondos propios en

dos 0 mas sociedades.

[...]
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En observancia a lo expuesto, nuestra legislacibn es sumamente rigida y
extensa al momento de establecer el vinculo entre partes relacionadas, tanto
asi que esto puede llegar a ser presumido conforme lo detallado en lineas

anteriores, lo que afecta al principio de seguridad juridica.

Es pertinente destacar que el principio de plena competencia va de la mano
con el concepto de partes relacionadas, por lo cual traemos a colacién lo

expuesto por la tratadista Martha Luisa Puente (2010):

“Este principio se basa en la consideracién de que cada una de las
empresas del grupo fueran independientes, lo cual, las obligaria a
encontrar los mejores precios para comprar y vender, esto lleva a la
obtencion de una utilidad similar a las que generan las empresas
independientes que se basan en las fuerzas del mercado y, no por

condiciones de manejo del grupo multinacional.

Para que se dé el principio de plena competencia (Arm’s Length) se
requiere de dos aspectos importantes y esenciales que son: un analisis de

comparabilidad y la aplicacion de la metodologia”

A groso modo podemos entender entonces que, el principio de plena
competencia busca que las transacciones que se realizan entre partes
relacionadas cumplan con los mismos requisitos que si se hicieran entre partes
independientes, ello para un mayor dinamismo en la economia y evitar

erosionar la base fiscal.

De igual manera, la Ley Organica del Régimen Tributario Interno (2004)

manda:
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Art. (...).- Principio de plena competencia.- 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 razén de la aplicaciéon de esas condiciones no

fueron obtenidas, seran sometidas a imposicion.

En virtud de lo expuesto en los epigrafes anteriores, se debe hacer hincapié en
que el tratamiento entre partes relacionadas se gatilla una vez efectuada una
transaccion entre sociedades y/o personas vinculadas entre si, por cuanto se
debe comprobar que dichas operaciones han cumplido con los pardmetros del
principio de plena competencia a fin de evidenciar si dichas transacciones se
han ejecutado como si se hubiesen realizado entre partes independientes; sin
embargo el problema radica en la facultad presuntiva del Servicio de Rentas
Internas, en donde una transaccibn con una parte independiente bajo
pardmetros de confianza o rentabilidad que demanda el mercado, puede
convertirse en una presuncién de no cumplimiento de las obligaciones entre
partes relacionadas y, acarreara sanciones pecuniarias para dicho operador
econdémico, pero que a la larga afectan a la confianza estatal y a la seguridad
juridica nacional, generado asi una afeccion latente en el sistema econémico

ecuatoriano.

Los contenidos sobre domiciliacién de compafias extranjeras desarrollados en
este capitulo se vinculan con la materia tributaria en cuanto a los problemas de

subcapitalizacion, que seran abordados en el siguiente capitulo.
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3. Capitulo lll: Afeccion generada por la aplicaciéon
estatal de las normas de subcapitalizacion

3.1 Impacto Societario
3.1.1 Afeccidén a sucursales domiciliadas en el pais

A lo largo de este documento se ha evidenciado que, las sucursales
domiciliadas en el Ecuador obtienen un tratamiento desfavorable respecto del
resto de sociedades comerciales.

A decir del autor Rafael Lafont (2014):

“Al cotejar los beneficios de una sucursal versus una subsidiaria es
evidente que la sucursal recibe un trato poco preferencial, ya que no
puede acogerse a los beneficios a los que si puede acceder una
subsidiaria en virtud de simples factores como la residencia fiscal, lo cual
se ve reflejado al momento de la distribucion de dividendos en donde una
sucursal puede llegar a pagar varios impuestos sobre un mismo concepto,

sea a nivel nacional o internacional”.

Lo expuesto se alinea con lo que dispone nuestra normativa tributaria puesto
que, una sucursal no es considerada como residente fiscal en el Ecuador, y por
lo cual no puede acogerse a beneficios que las compafias subsidiarias o
filiales si pueden, lo que lleva a este modelo de negocio como tal a verse en
una especie de limbo en donde no tiene domicilio tributario y puede llegar a

pagar incluso mas que una sociedad residente.

Dentro del planteamiento societario es pertinente destacar que el simple hecho
de domiciliar una sucursal es mucho mas complejo que constituir una nueva
sociedad en el Ecuador, puesto que puede tardar entre dos a cuatro meses, a
diferencia de una constitucion normal la cual puede llevar poco mas de una

semana, conforme el nuevo procedimiento de constitucion simplificada.
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Es evidente entonces que desde un inicio la normativa ecuatoriana establece
un sinnUmero de trabas a la domiciliacién de sucursales, casi como a manera

de castigo, por algo que no tiene razon de ser.

Ahora es importante mencionar que el futuro de las sucursales que se
encuentran actualmente domiciliadas en el Ecuador, es un tanto adverso,
puesto que pese a ya haber finalizado el arduo proceso de domiciliacién y
encontrarse muchas de ellas en operaciones, su tratamiento para efectos
societarios y tributarios siempre sera desfavorable a comparacion que el que se

les otorga a las compafias constituidas al tenor de la normativa nacional.

Cabe cuestionarse entonces cuanto tiempo mas las sucursales seran
consideradas como un modelo de negocio rentable para sus respectivas casas
matrices si, la normativa nacional las coloca en una especie de encrucijada en
la cual no poseen residencia fiscal y no pueden acogerse a los beneficios de la

misma, mas pese a ello tributan como cualquier otra sociedad en el Ecuador.

3.1.2 Pérdida de futuras inversiones

Dentro de los parrafos anteriores hemos realizado un minucioso analisis de la
situacion actual de la domiciliacion de sucursales en el Ecuador y cuan
afectado se encuentra este proceso, no solo por las formalidades y vicisitudes
societarias sino por el obvio y desfavorable trato fiscal.

Entonces, es trascendental a su vez realizar un analisis respecto del porvenir
de este modelo de negocio y, que puede suceder de conformidad a las

peculiaridades que lo rigen en nuestro pais.

El concepto de inversion extranjera posee dos ramificaciones, primero la
inversion extranjera indirecta la cual radica en la cantidad de préstamos que
puede realizar un pais al exterior para que este dinero regrese mas una tasa de
interés; y la inversion extranjera directa la cual es la colocacion de dinero

durante un largo periodo en un determinado pais.
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Para nuestro estudio nos compete revisar la inversion extranjera directa, por lo

cual la autora Marigela Ovafnanos (s.f.) menciona:

“Inversion Extranjera Directa: ésta se lleva a cabo por particulares de otro
pais para iniciar, mantener o hacer crecer un negocio en nuestro pais. Por
ejemplo, es el dinero que entra de Alemania para instalar en México una

planta que produzca cerveza.
La inversion extranjera directa, se divide a su vez en:

+ Unica o pura: cuando todo el dinero proviene del extranjero
* Mixta: cuando parte del dinero proviene de otro pais, y parte del

nuestro.”

De conformidad con lo detallado, es evidente entonces que el proceso de
apertura de una sucursal en el Ecuador se encuentra catalogada dentro del
grupo de las inversiones extranjeras directas; respecto a ello la tratadista Ane
Garay (2013) dice:

“En la actualidad, los principales agentes de la Inversion Extranjera Directa
(IED) son las EMPRESAS TRANSNACIONALES a través de las fusiones y
adquisiciones transfronterizas, y no de la inversién en la construccién de
nuevo tejido productivo. Y es que esas modalidades de inversién han
llegado a constituir el 88% del total de la IED y consisten, en su mayoria,
en fusiones de grandes empresas cuyo resultado es una cada vez mayor

concentracion del capital.”

De lo detallado por la autora se entiende entonces la importancia de la
inversion extranjera directa en los paises, puesto que mas alla de motivar y
solidificar sector de la industria nacional es uno de los motores de la economia

de una pais como tal.

La inversién extranjera es vital para un pais, puesto que no solo genera una
inyeccion de capital a la nacidén sino que crea una revitalizacion de productos y
servicios relacionados con la fuente de inversion, puesto que atrae a la

tecnologia, mano de obra, servicios complementarios como asesoria legal etc.,
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por cuanto no es solo una inversion sino que dicho rubro revitaliza y potencia

otros sectores de mercado.
Para tal efecto el autor Hugo Martinez (2013) dice:

“Existen diversos efectos positivos de la IED sobre la economia como son:
formacion de capital, creacién de empleos, competitividad empresarial,
capacitacion técnica, transferencia de tecnologia, ademas de una gran red
empresarial competitiva, por lo que los paises receptores tienen que
establecer politicas transparentes, que favorezcan la inversion, ademas de

crear o fortalecer a las instituciones que se relacionen con esta materia.”

Por tanto, no es aventurado decir que la inversion extranjera, ademas de ser
positiva per se, revitaliza sectores de la economia y genera un efecto
repotenciador para varias partes del mercado y no solo para un tipo de

industria.

Ahora bien, la aplicacién de las normas de subcapitalizacion por parte de la
administracion tributaria han logrado repeler gran parte de la inversion
extranjera directa del pais puesto que ninguin operador econémico piensa en
invertir en un lugar donde puede ser sancionado por transacciones que pueden
responder a la dinamica del mercado, y no necesariamente se enmarcan en un
parametro de subcapitalizacion. Es por ello que es pertinente destacar de
manera ejemplificativa, la informacion referente a las inversiones extranjeras

directas en los afios 2008 y 2009, emitida por el Banco Central Del Ecuador

(s.f.):

Tabla 1. Inversion Extranjera Directa por Rama de Actividad

Econdmica.
Rama de actividad econdmica /
periodo 2008 1/ 2009 1/
Agricultura, silvicultura, caza y pesca 20.496,3 52.321,2
Comercio 84.112,6
119.945,8
Construccioén 49.352,2
(13.897,9)
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Electricidad, gas y agua 3.008,0
(6.763,5)
Explotacién de minas y canteras 5.802,5
244.114,6
Industria manufacturera
197.997,9 117.752,1
Servicios comunales, sociales y 13.493,6 18.268,2
personales
Servicios prestados a las empresas
142.259,2 (23.644,0)
Transporte, almacenamiento y 64.238,2
comunicaciones 276.080,9
TOTAL
1.056.977,0 307.960,9

Tomado del Banco Central del Ecuador. (s.f.) Recuperado el 22 de
diciembre de 2015

El cuadro anterior se expone como informacién de los afios 2008 y 2009 en
virtud de que la administracion tributaria realiz6 determinaciones sobre
subcapitalizaciéon con sustento en el principio de “esencia sobre la forma”

contenida en el articulo 17 del Cédigo Tributario.

Queda evidenciado entonces que la inversion extranjera directa sufrié un grave
golpe entre el aflo 2008 y 2009, coincidencialmente afos en los cuales se
empezaron a realizar procesos de determinacién por parte de la administracion
tributaria con la figura de la subcapitalizacion; es importante destacar que no es
la Unica razon para la baja en la inversién extranjera, pero si ha sido un factor

determinante.

Ergo, lo expuesto nos permite concluir que la inversion extranjera ha sido
limitada a partir de la aplicacion excesiva de las normas tributarias referentes a
la subcapitalizacion, por cuanto es de vital importancia establecer un nuevo
parametro de aplicacion de dichas normas a fin de revitalizar la inversion

extranjera directa en el Ecuador.
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3.2 Impacto tributario

3.2.1 Recaudacion de impuestos

Conforme lo establecido en la Enciclopedia Financiera (s.f.) “La recaudacion
fiscal mide la cantidad total de dinero que se consigue con los impuestos y, que
sera la parte fundamental con la que debera financiarse los servicios publicos

que presta el estado”

Sin lugar a dudas el concepto mencionado en lineas precedentes nos permite
comprender de primera mano que, la finalidad de la recaudacion fiscal es
obtener recursos de los contribuyentes para financiar proyectos publicos, el
aparataje estatal y demas obras que benefician a todas las personas que

coexisten en un mismo territorio.

Ahora bien, a fin de que exista una buena recaudacion fiscal primero deben
existir los contribuyentes que generen réditos, mediante hechos generadores
para asi aplicar una tarifa base sobre dichos excedentes y recaudar los

impuestos del caso.

Sin embargo a nivel recaudatorio existe un fenébmeno muy particular en el cual
la motivaciébn empresarial de generar ingresos y la recaudaciéon fiscal son
directamente proporcionales hasta cierto punto; superado ese punto la relacion

entre dichos caracteres se convierte en indirectamente proporcional.

La Enciclopedia Financiera establece que (s.f.) “debemos introducir que una
subida de impuestos no significa necesariamente una mayor recaudacion fiscal,

ni tampoco una bajada de impuestos una menor recaudacion.”

En concordancia con lo expuesto, respecto a la proporcionalidad de la
recaudacion, el texto ibidem (s.f.) trae a colacion la siguiente explicacion

conforme la curva de Laffer:
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“La curva de Laffer es una representacion grafica de como afecta la
variacion del tipo impositivo (10%, 20%, 30%,...) en la cantidad total de

recaudacion fiscal de un impuesto.

Pese a que una primera aproximacion haria pensar que a mayor tipo
impositivo deberia llevarnos a una mayor recaudacion, analizando en
detalle cada caso, la realidad en un mundo global, nos lleva a que esto no
es asi, por ejemplo:

Curva de Laffer

Recaudacion

- [N CR CORCT S PRSI, | IS Eg RS ey

Tipo impositivo

—
3

Figura 1. Tomado de Enciclopedia Financiera (s.f.).

Una subida excesiva del tipo impositivo sobre las rentas del trabajo
desincentivara a las personas a trabajar mas y conseguir mejores sueldos.
Igual al caso anterior es el caso de Sociedades mercantiles, un mayor tipo

impositivo puede suponer un desincentivo a su actividad.

Una subida de las rentas del capital incentivara a que las personas con
elevados patrimonios se trasladen a otro pais donde estas rentas tengan

una tributacion menor.
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Una subida del Impuesto sobre el consumo (IVA) puede reducir el
consumo e incluso en aquellos casos que le sea posible consumira en

otros paises con menor tributacion.

Ademéas de todo lo anterior una subida de impuestos incentivara la

economia sumergida y el fraude.”

Posterior a lo citado, es pertinente acoplarlo a nuestro caso en especifico, en
donde de primera mano vemos como las glosas emitidas por subcapitalizacion
en contra de los contribuyentes, eleva el tipo impositivo per se logrando que las

sucursales tributen mas de lo que la ley manda.

Al tributar mas de lo que la ley establece para las sucursales, se convierte en
un desincentivo en su actividad economica, lo cual resulta en una menor
productividad, y por ende menor produccion de réditos econdémicos, pudiendo
llevar a que las casas matrices de las sucursales consideren que ya no es
rentable una oficina permanente en el Ecuador, lo cual puede conducir a la

cancelacion de operaciones de la misma.

La cancelacion de operaciones por parte de una sucursal podria acarrear
consecuencias graves para la economia nacional, como la fuga de capital, la
pérdida de empleos por parte de los trabajadores y la desconfianza a nivel
internacional generada a partir de dicho acto; luego, la posibilidad de invertir en
un pais donde se castiga la relacion comercial entre sucursal y su casa matriz,

se desincentiva.

De igual manera se demuestra como el aumento de impuestos genera un
efecto domino, no solo para la economia de las sociedades sino también para
las personas naturales que las dirigen puesto que, nadie quisiera verse
vinculado en uno de estos casos, por lo cual optaran por retirar los capitales del
sistema bancario nacional para enviarlos a otras jurisdicciones donde hay
menor imposicion, o por lo menos mayor seguridad juridica y menos

inestabilidad tributaria.
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Y finalmente, esto podria generar un efecto adverso, causando que las
personas naturales y/o juridicas busquen formas elusivas o fraudulentas de
evadir los impuestos del caso, generando una mayor fuga de capital e

impidiendo que exista una circulacion de dinero por la economia.

Es pertinente entonces hacer hincapié en que, la aplicacion errénea de las
normas de subcapitalizacién por parte de la administracion tributaria no solo
termina generando una menor recaudacion a nivel estatal, sino que afecta a

toda la economia nacional.

3.2.2 Inaplicabilidad de incentivos tributarios

Como se ha evidenciado a lo largo de este trabajo, la aplicacién de las normas
relativas a la subcapitalizacion, generan varios impactos en la economia y en

los operadores econémicos del Ecuador.

Dentro de los impactos producidos por la errénea aplicacién de las antedichas
normas, existen un grupo que se producen ipso facto, como es la pérdida de
liquidez por parte de una sucursal puesto que debe cubrir las glosas

determinadas por la Administracion Tributaria.

Sin embargo existen otros impactos que se ven materializados a largo plazo,
como la falta de confianza en el pais, la disminucion en la inversion extranjera,
la desvalorizacion de la seguridad juridica nacional y, la imposibilidad del
acogimiento a incentivos y beneficios tributarios por parte de los operadores

econdmicos a nivel nacional.

Para tal efecto el Servicio de Rentas Internas (s.f.) define los siguientes

términos:

“Los incentivos tributarios son medidas legales que suponen la
exoneracion o una minoracion del impuesto a pagar y cuya finalidad es
promover determinados objetivos relacionados con politicas productivas

como inversiones, generacion de empleo estable y de calidad, priorizar la
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produccion nacional y determinados consumos, contencidon de precios

finales, etc.

Los beneficios tributarios son medidas legales que suponen la exoneracion
0 una minoracion del impuesto a pagar y cuya finalidad es dispensar un
trato mas favorable a determinados contribuyentes (causas subjetivas) o
consumos (causas objetivas). Esta discriminacién positiva se fundamenta

en razones de interés publico, equidad y justicia social.

A veces, una misma medida puede contener ambas finalidades (incentivo

+ beneficio)”

El SRI logra hacer una distincion entre los beneficios e incentivos tributarios,
siendo el ultimo concepto aquel que nos atafie puesto que es una medida legal
de exoneracién o minoracién, cuyo objetivo corresponde a promover politicas
publicas como la inversion, desarrollo y generacién de empleo, lo cual termina

por beneficiar a todo el pais y no solo a un sector de la industria.

En concordancia con lo expuesto, los objetivos de la politica fiscal nacional
determinados en la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008) mandan

lo siguiente respecto a la inversion:

“Seccidn segunda Politica fiscal

Art. 285.- La politica fiscal tendra como objetivos especificos:

[..]

3. La generacion de incentivos para la inversion en los diferentes sectores
de la economia y para la produccion de bienes y servicios, socialmente

deseables y ambientalmente aceptables.”

Es pertinente sefialar entonces que los incentivos que se generan en el pais
deben cumplir con los parametros establecidos en la politica fiscal, y que a su
vez tengan como finalidad apuntalar la inversion, sea privada como publica, en

los distintos sectores de la econdmica.
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A fin de materializar lo que se dispone en la politica fiscal, la funcion legislativa
de nuestro pais ha emitido un cuerpo de normas destinado a fortalecer y
regular el proceso productivo e inversiones, llamado el Cédigo Organico de la
Produccion, Comercio e Inversiones (2010) el cual tiene como objeto lo

siguiente:

“Art. 3.- Objeto.- El presente Codigo tiene por objeto regular el proceso
productivo en las etapas de produccion, distribucién, intercambio,
comercio, consumo, manejo de externalidades e inversiones productivas
orientadas a la realizacion del Buen Vivir. Esta normativa busca también
generar y consolidar las regulaciones que potencien, impulsen e incentiven
la producciéon de mayor valor agregado, que establezcan las condiciones
para incrementar productividad y promuevan la transformacién de la matriz
productiva, facilitando la aplicacion de instrumentos de desarrollo
productivo, que permitan generar empleo de calidad y un desarrollo
equilibrado, equitativo, eco-eficiente y sostenible con el cuidado de la

naturaleza.”

Cabe sefialar que dentro del antedicho articulo se establece a la inversién
productiva como uno de los objetivos del Cédigo en mencién, lo cual nos
permite comprender la importancia de este aspecto y, como se plasma este

concepto en el ambito formal.

A fin de profundizar en el desarrollo y promocion de inversiones productivas el
Cdédigo Orgénico de la Produccion, Comercio e Inversiones (2010) dice lo

siguiente:

“Art. 4.- Fines.- La presente legislacion tiene, como principales, los

siguientes fines:

g. Incentivar y regular todas las formas de inversion privada en actividades
productivas y de servicios, socialmente deseables y ambientalmente

aceptables;
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h. Regular lainversion productiva en sectores estratégicos de la

economia, de acuerdo al Plan Nacional de Desarrollo;”

A més del objeto sefialado en lineas anteriores, el Codigo ibidem se encarga
de establecer una prioridad respecto a las inversiones, debido a que estas
generan un sinnumero de beneficios al pais, no solo en la industria en la que se

hace dicha inversidon sino también en sectores conexos.

Es por ello que se busca fomentar la inversion en actividades productivas que

generen un flujo de capital, desarrollo humano y econémico.

Una de las estrategias a fin de motivar la inversidn son los incentivos
tributarios, en donde se garantizan ciertas peculiaridades como estabilidad
tributaria, exoneracion o una minoracion de impuestos a fin de que la inversion

sea mas atractiva para quien va a realizar la financiacion.

“Art. 24.- Clasificacion de los incentivos.- Los incentivos fiscales que se

establecen en este cddigo son de tres clases:

1. Generales: De aplicacién para las inversiones que se ejecuten en

cualquier parte del territorio nacional. Consisten en los siguientes:

a. La reduccidn progresiva de tres puntos porcentuales en el impuesto a la
renta;

b. Los que se establecen para las zonas econdémicas de desarrollo
especial, siempre y cuando dichas zonas cumplan con los criterios para su
conformacion;

c. Las deducciones adicionales para el calculo del impuesto a la renta,
CcoOmo mecanismos para incentivar la mejora de productividad, innovacion y
para la produccion eco-eficiente;
d. Los beneficios para la apertura del capital social de las empresas a
favor de sus trabajadores;
e. Las facilidades de pago en tributos al comercio exterior;

f. La deduccion para el calculo del impuesto a la renta de la compensacion
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adicional para el pago del salario digno;
g. La exoneracion del impuesto a la salida de divisas para las operaciones
de financiamiento externo;
h. La exoneracion del anticipo al impuesto a la renta por cinco afios para
toda inversion nueva; e,

i. La reforma al calculo del anticipo del impuesto a la renta.

2. Sectoriales y para el desarrollo regional equitativo: Para los sectores
que contribuyan al cambio a la matriz energética, a la sustitucion
estratégica de importaciones, al fomento de las exportaciones, asi como
para el desarrollo rural de todo el pais, y las zonas urbanas segun se
especifican en la disposicion reformatoria segunda (2.2), se reconoce la
exoneracion total del impuesto a la renta por cinco afios a las inversiones
nuevas que se desarrollen en estos sectores, la exoneracion prevista para
industrias basicas y la deduccién del 100% adicional del costo o gasto de

depreciacion anual, de conformidad con la ley.

[..]

4. Para proyectos publicos ejecutados en asociacion publico-privada: Las
inversiones que se realicen en el contexto de la ejecucion de proyectos
publicos en la modalidad de asociacion publico-privada podran obtener las
exenciones al impuesto a la renta, al impuesto a la salida de divisas, a los
tributos al comercio exterior y mas beneficios previstos en la Ley de
Régimen Tributario Interno para este tipo de proyectos publicos de
conformidad con los requisitos previstos en los capitulos Il y IIl de la Ley
Organica de Incentivos para Asociaciones Publico-Privadas vy

la Inversion Extranjera.”

Los incentivos detallados anteriormente son los que nos competen dentro de
nuestro estudio ya que, son por un lado los generales es decir, aplicables a
toda inversion productiva, los sectoriales y los que se efectian para proyectos

publicos.
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Pese a que nuestra legislacién prevé incentivos y beneficios de orden tributario
para los operadores econémicos a fin de promover la inversion en el Ecuador,
esto se encuentra desarrollado Unicamente en el sentido formal mas no en el
material, debido a que estas prebendas que llaman a la inversion se
encuentran desarrolladas y distinguidas plenamente en la normativa (formal);
mas sin embargo, la dificultad o incluso imposibilidad de hacerlas efectivas

(material) es lo que termina por anular todo lo que la norma preve.

Hablando dentro de los incentivos generales, es pertinente cuestionarse cuan
real es el beneficio que se extiende de la reduccion de la base imponible o de
la exoneracion del impuesto a la salida de divisas, cuando por otro lado el SRI
determina valores a pagar por concepto de supuestos actos de

subcapitalizacion

De igual manera el numeral dos del articulo que antecede a este epigrafe no es
claro en su redaccion, ya que concede incentivos tributarios a los sectores que
contribuyan al cambio a la matriz energética, sin tomar en consideracion que
pueden ser un sinnUmero de sectores y subsectores los que pueden
proporcionar ayuda al cambio de la matriz productiva, efecto para el cual
primeramente habria que demostrarle a la entidad recaudadora la ayuda
proporcionada a fin de que esta decida si un contribuyente puede acogerse o
no a los incentivos tributarios; posicionando una vez mas a la administracion

tributaria por encima de la ley.

Finalmente, el numeral cuatro es de trascendencia puesto que, por un lado el
estado otorga supuestos incentivos a quienes desarrollen proyectos de interés
nacional consigo, en una alianza publica-privada; sin embargo estos incentivos
se ven sesgados cuando la administracion tributaria determina valores a pagar
por ciertas preferencias o requerimientos detallados en la misma alianza; tal es
el caso del aumento de capital por parte de la subsidiaria OCP, solicitado por el
estado para ejecutar el proyecto de construccion del oleoducto de crudo
pesados, el mismo que fue sancionado por el SRI debido a una presunta

subcapitalizacion.
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Podemos decir que son algunos factores los que impiden la aplicabilidad de
dichas normas de forma efectiva, pero dentro del estudio que nos atafie es
pertinente mencionar que una vez mas, la erronea aplicacion de las normas de
subcapitalizacion por parte de la administracion tributaria logran omitir la
intencion del legislativo, limitando la inversion extranjera y sancionando a los

pocos operadores que financian proyectos en el Ecuador.

3.3 Seguridad Juridica

3.3.1 Normativa Vigente

Como se ha desarrollado a lo largo de este documento, la subcapitalizacion es
un concepto que tiene ya algunos afios de tratamiento en la normativa
ecuatoriana, pero no es sino hasta el afio 2010 que este concepto adquiere
relevancia, no solo por la adecuacién que se hace a la norma sino por la
cantidad de actas de determinacion emitidas por el Servicio de Rentas Internas,

fundadas en este concepto.

Es pertinente detallar que con anterioridad al afio 2010, la normativa
ecuatoriana ya preveia que para efectos de limites a la deducibilidad de
intereses en los créditos entre partes relacionadas se debia observar los limites
fijados por el Banco Central del Ecuador, siempre que dichos créditos se

encuentren debidamente registrados.

Podemos entender entonces que antes del afio 2010 ya se regulaba a la
subcapitalizacion en el Ecuador, en los términos descritos, por cuanto no es un

concepto nuevo.

Ahora bien, a partir del afio 2010 este concepto empieza a ganar fuerza debido

a tres aristas fundamentales; primeramente por la politica fiscal y tributaria
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detallada en la constituciéon del 2008 que apuntala la recaudacion tributaria;
segundo debido a la emision de glosas por parte del SRI a partir del mismo
afo, en la cual se usaba una norma interpretativa como justificativo de dicho
acto; y, finalmente debido a la reforma a la Ley Organica del Régimen
Tributario Interno en la que se establece el parametro de ratios fijos para la

deducibilidad de intereses en los créditos contraidos entre partes relacionadas.

Conforme lo expuesto, la constitucién del 2008 modificé muchos lineamientos y
pardmetros a nivel normativo, dentro de los mas importantes el aspecto
tributario, debido a que se le dio un énfasis mucho mas amplio que en la

constitucién precedente.

En virtud de ello la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) prevé lo

siguiente:
“Seccién segunda Politica fiscal

Art.  285.- Lapolitica fiscal tendrd& como  objetivos  especificos:

1. ElI financiamiento de servicios, inversibn y bienes publicos.
2. La redistribucion del ingreso por medio de transferencias, tributos y

subsidios adecuados.

3. La generacion de incentivos para la inversion en los diferentes sectores
de la economia y para la produccion de bienes y servicios, socialmente

deseables y ambientalmente aceptables.”

Conforme lo expuesto, la normativa ibidem le da una finalidad sustancial a los

tributos sefialando asi que, su recaudacion es de vasta importancia.

De igual manera nuestra Constitucion (2008) detalla como régimen tributario lo

siguiente:
“Seccion quinta Régimen tributario

Art. 300.- El régimen tributario se regira por los principios de generalidad,

progresividad, eficiencia, simplicidad administrativa, irretroactividad,
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equidad, transparencia y suficiencia recaudatoria. Se priorizardn los
impuestos directos y progresivos.

La politica tributaria promovera la redistribucion y estimulara el empleo, la
produccién de bienes y servicios, y conductas ecolbgicas, sociales y

economicas responsables.”

A mas de establecer otras finalidades para la recaudacion tributaria se
enumeran los principios que enmarcan al régimen tributario, dentro de los
cuales se encuentra la suficiencia recaudatoria; ahora es cierto que los
principios tienen la misma jerarquia pero, conforme se ha mencionado a lo
largo de este texto, el estado ha optado por superponer a la suficiencia
recaudatoria por sobre el resto de los principios a fin de garantizar para si una
mejor recaudacion tributaria, sin importar que se realice en detrimento de otros

principios.

Queda claro entonces que la Constitucion se ha encargado de fortalecer el
aspecto tributario a nivel nacional, lo cual ha permitido que se endurezca el

tratamiento administrativo y juridico del caso.

En base al régimen tributario y politica fiscal mencionados anteriormente, el
Servicio de Rentas Internas empezé a apuntalar su capacidad recaudatoria, por
cuanto se empezaron a emitir un sinnimero de actas de determinacién, por

algunos conceptos, pero dentro de los mas importantes por subcapitalizacion.

En ese momento, pese a que el SRI contaba con el respaldo constitucional
para endurecer su recaudacion, las normas de menor jerarquia no facultaban
este hecho mediante disposiciones mandatorias, por cuanto la administracion
tributaria optdé que para alcanzar su obijetivo justificando sus resoluciones en el
ya mencionado principio esencia sobre la forma detallada en el Cdédigo
Tributario (2005)

Como ya se explicéd, el principio detallado anteriormente es una norma de

caracter abierto, no mandatorio, por cuanto se debe mencionar que la
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aplicacion de esta norma por parte del SRI, a fin de emitir actas de
determinacion carece de toda pertinencia y se aleja de los parametros de
seguridad juridica a nivel nacional, ya que se usa Unicamente como

justificativo, mas carece de un analisis profundo.

Ahora es pertinente mencionar la ultima arista, es decir la reforma la Ley
Organica del Régimen Tributario Interno, en el afio 2010, la cual establece el
tratamiento de ratios fijos, respecto de los créditos entre partes relacionadas,

fijado en 3 a 1 respecto del patrimonio de la sociedad beneficiaria del crédito.

Pese a que por un momento este sistema sonaria 6ptimo, toda eficacia perece
al momento en el que no se mira cada caso en especifico, sino Unicamente la
superaciéon del umbral, lo cual genera que este proceso no busque la verdad de

las transacciones sino los nimeros o cantidades de las mismas.

Conforme lo anteriormente expuesto, hemos visto como se trata a la
subcapitalizacion en nuestro sistema normativo, para lo cual hemos podido
apreciar que la subcapitalizacidn estaba prevista en nuestras leyes incluso
antes del afio 2010, pero es a partir de este afio que empieza a ganar fuerza
debido a los replanteamientos constitucionales, apuntalados a su vez con la

politica interna del SRI y la aplicacion de los pardmetros de subcapitalizacion.

Por cuanto podemos decir que la aplicacién de las normas de subcapitalizacion
por parte del SRI se aleja de todo orden normativo y, de la seguridad juridica

gue debe garantizar un pais.

3.3.2 Postura del Servicio de Rentas Internas

El SRI actualmente mantiene una postura sumamente rigida en cuanto a la
deducibilidad de gastos en créditos concedidos entre partes relacionadas, por

cuanto ha llegado al punto casi de proscribirlos en su totalidad.

La entidad tributaria manifiesta sus posturas de un sin niumero de formas, pero

lo hace principalmente de dos manera, dentro de los argumentos utilizados en
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las actas de determinacion y en las pretensiones o excepciones esgrimidas en

procesos judiciales.

En observancia al parrafo anterior dentro del Acta de determinacion No.
1720060100181 emitida por el Servicio de Rentas Internas (s.f.) se establece
lo siguiente respecto a la subcapitalizacion:

“

cuando el financiamiento proviene de una compafia relacionada,
constituye una provision de fondos o aporte de capital que debe
registrarse en la contabilidad como un aumento de capital y no como un
préstamo que genere gastos por concepto de intereses; la Administracion
Tributaria no se opone a que la empresa vinculada ecuatoriana necesite y
reciba un financiamiento de parte del grupo econémico al que pertenece,
la objecién del Servicio de Rentas Internas es que si el grupo econémico
inyecta liquidez a su empresa vinculada para el giro de sus operaciones,
ese financiamiento deberia hacérselo a través de los mecanismos
societarios y contables normales, como un aumento de capital que
incremente su patrimonio, lo cual sera retribuido al grupo a través de los
dividendos o utilidades que ésta produzca; Por lo expuesto El Servicio de
Rentas Internas en ejercicio de sus funciones presuntivas alega que esto
se da para que la base imponible sea menor y asi evitar el pago del 25%
de impuesto a la renta sobre las utilidades; ocurriendo una financiacion
entre sociedades vinculadas que da lugar a transferencias de bases
imponibles hacia otras jurisdicciones fiscales, con la consiguiente pérdida
recaudatoria para el Estado de la residencia de la sociedad prestataria, por
lo expuesto la Administracion Tributaria motiva su actuaciéon en base al
Art. 17 del Cddigo Tributario que establece lo que doctrinariamente se
conoce como el principio de la realidad econdmica o de prevalencia de la

realidad econdmica sobre la forma”

De conformidad con lo expuesto es evidente que la posicion de la
Administracion Tributaria es absolutamente cerrada, puesto que categoriza al
préstamo entre partes relacionados como una inyeccion de capital sin siquiera

analizar las peculiaridades del caso.
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Adicionalmente, dentro de la contestacion al Recurso de Casacion 271-2010,
ventilado ante la Corte Nacional de Justicia, el Servicio de Rentas Internas

argumento la siguiente excepcion:

“... 1) En uso de la facultad establecido en el articulo 17 de la Codificacion
del Cadigo Tributario, se ha establecido que los montos registrados como
préstamos son en realidad una "provision de fondos"; ii) Las condiciones
bajo las cuales la compafila AEC contraté con el Estado ecuatoriano y la
normativa vigente no reconoce como gastos financieros aquellos

provenientes de compainiias relacionadas.”

Queda evidenciado entonces que la postura del SRI ante temas de
subcapitalizacién se encuentra absolutamente cerrada ya que la proscriben,

por cuanto no admite argumento en contrario.

A mas de lo expuesto, la postura del SRI se encuentra amparada en el principio
de esencia sobre la forma, dispuesto en el articulo 17 del Codigo Tributario, ya
citado varias veces en este texto, el cual permite a la SRI que de forma
presuntiva suponga cual es la verdad de las transacciones y emita actas de

determinacion al respecto

Sin embargo y en observancia a la jerarquia de las leyes establecida en el art
425 de nuestra carta magna, la postura del SRI parte desde la Constitucion
(2008), en donde los articulos referentes a la politica fiscal y el régimen

tributario, establecen las aristas sobre las cuales se erige la posicion del SRI:
“Seccién segunda Politica fiscal

Art.  285.- Lapolitica fiscal tendra como  objetivos  especificos:

1. ElI financiamiento de servicios, inversion y bienes publicos.
2. La redistribucion del ingreso por medio de transferencias, tributos y

subsidios adecuados.
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3. La generacion de incentivos para la inversion en los diferentes sectores
de la economia y para la produccion de bienes y servicios, socialmente

deseables y ambientalmente aceptables.”

“Seccidn quinta Régimen tributario

Art. 300.- El régimen tributario se regira por los principios de generalidad,
progresividad, eficiencia, simplicidad administrativa, irretroactividad,
equidad, transparencia y suficiencia recaudatoria. Se priorizaran los

impuestos directos y progresivos.

Es evidente entonces que la postura de la administracion tributaria,
fundamentada en los principios constitucionales pro-administracion, en la
politica fiscal y en la capacidad de emitir glosas en base a simples
presunciones, le da la posibilidad y las herramientas para mantener una
posicion que no admite la deducibilidad de gastos entre partes relacionadas y

gue por el contrario lo proscribe.

3.3.3 Legislacion comparada

A lo largo de este trabajo se ha mencionado que hay ciertos paises que tienen
mas experiencia que el Ecuador en tanto al tema de la subcapitalizacion, ello
en virtud de que su sector econdmico asi lo demanda y que a su vez, sus
legislaciones prevén normas para tratar a la subcapitalizacién, desde mucho

antes que el Ecuador.

Conforme se ha mencionado en este documento, existen dos metodologias a
fin de esclarecer si han existido procesos de subcapitalizacion, por un lado el
parametro de ratios fijos o también llamado método objetivo, en el cual se
establece un monto maximo a la deducibilidad de intereses en los créditos

entre partes relacionadas.

Y, por otro lado existe el método subjetivo el cual mira cada caso en especifico
a fin de determinar si han existido procesos de subcapitalizacion entre los

operadores econdmicos vinculados, método el cual se considera mas justo y
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confiable que el método objetivo, pero pese a ello es un poco mas complejo
puesto que requiere mas analisis y una mejor valoracion de las pruebas. Para

tal efecto el tratadista Patricio del Pozo (2013) dice:

“La encargada de realizar este examen sera precisamente la
administracién tributaria del pais en donde se origine; la doctrina a este
método la reconoce mas tedrico pero de todos modos mas equitativo pero
tanto los costos, las pruebas y tiempo que conlleva revisar cada uno de los

casos, dificultan la difusion.”

Para tal efecto es pertinente hacer un pequefio estudio de la metodologia

aplicable en otros paises:
Venezuela

La subcapitalizacion en Venezuela tiene el tratamiento mas drastico a nivel
regional, puesto que para la deducibilidad de intereses en créditos contraidos
entre partes relacionadas solo lo permite en la medida en que no supere al

patrimonio social neto de la sociedad, es decir 1 a 1.

El caso venezolano es el mas extremo a nivel regional puesto que existe en su
normativa interna tolerancia limitada respecto a posibles esquemas de
subcapitalizacion, con aplicacion del sistema uno a uno. (Ley de Impuesto
sobre la Renta 2014)

México

El caso mexicano se asemeja mucho a lo que sucede en el Ecuador, puesto
gue existe un parametro de ratios fijos en el cual se establece una relacion de 3

a 1 con el patrimonio de la compainiia.

Para tal efecto la consultora multinacional Deloitte (s.f.) sefiala que “No son
deducibles los intereses que deriven del monto de las deudas del contribuyente
que excedan del triple de su capital contable, que provengan de deudas

contraidas con partes relacionadas residentes en el extranjero”
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Reino Unido

Por otra parte en el Reino Unido, se lleva a cabo la metodologia subjetiva, en la
que la administracion tributaria realiza un estudio de las transacciones y de los
contribuyentes, a fin de determinar si ha existido un proceso de

subcapitalizacion o no.

En concordancia con lo expuesto el tratadista Antolin Fernandez (2013) sefiala
que “en el Reino Unido, las normas de subcapitalizacién se subsumen en la
regulacion de los precios de transferencia, por lo que podria afirmarse que

carecen de una norma de subcapitalizacion especifica.”

Lo detallado nos permite entender que el Reino Unido se rige bajo el principio
del Arm’s Lenght en el cual se mira cada caso en especifico a fin de evitar

distorsiones de mercado.

La metodologia subjetiva reviste ciertas particularidades dentro de cada caso,
por lo cual la tratadista Montserrat Sanchez (2014) menciona que lo mas

importante a observar en la metodologia subjetiva es:

(1) ‘ratio de endeudamiento versus capital antes del

endeudamiento;

(i) fin del préstamo, en particular si el propésito del mismo es

el de cubrir pérdidas;
(iii) posible conversion del financiamiento ajeno en acciones;
(iv) vinculacion de los intereses a los beneficios societarios; vy,

(V) subordinacion del crédito frente a otros acreedores”
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Conforme lo especificado en lineas anteriores, hemos observado que existen
dos metodologias para esclarecer si existen procesos de subcapitalizacién, un
meétodo objetivo y mas simple de aplicar y uno subjetivo, mas complejo pero
MAas justo a su vez pues no se conforma con tratar todos los casos por igual ya
que, cada uno tiene sus peculiaridades que lo distingue; la verdad es que un
estado no debe buscar simplicidad.

3.3.4 Pronunciamientos de la Corte Nacional de Justicia

A nivel nacional han existido un grupo de casos relevantes respecto al tema de
la subcapitalizaciéon en donde se ha verificado, previo procesos periciales y

legales, la veracidad tras las transacciones entre partes vinculadas.

Uno de los procesos emblema a nivel nacional es el caso OCP, el cual ha sido
referencial no solo por su magnitud econdémica, sino también por las

consecuencias, positivas y negativas que el caso conllevé.

En el afio 2008, el SRI emitié diecinueve glosas en contra de la comparfia OCP
debido a presuntas irregularidades de indole tributaria, entre las cuales
resaltaba un presunto proceso de subcapitalizacion entre la subsidiaria OCP en
Ecuador y su casa matriz OCP Islas Caiman. Para tal efecto es pertinente citar

un extracto del diario El Comercio (s.f.) que menciona:

“Segun el director del SRI, Carlos Marx Carrasco, OCP Cayman le presto
a su subsidiaria en Ecuador USD 465 millones, cuyos intereses podian ser
utilizados para la reducir el Impuesto a la Renta. Con esa figura, la
empresa habria logrado evadir, solo en el 2003, alrededor de USD 7,3
millones, segun el SRI. Carrasco argumentd que no se podia hacer esa
deduccién porque no hay una relacidon independiente entre el consorcio
OCP Ecuador y OCP Cayman, ya que ambas firmas estaban conformadas
por las mismas siete empresas petroleras. Carrasco también dijo que los
intereses del “auto préstamo” eran “exorbitantes”, ya que inicialmente OCP
Ecuador contraté USD 900 millones para la construccién del oleoducto con
bancos alemanes al 4% mientras que el crédito de OCP Cayman llegaban

al 18%. Con eso se buscaba aumentar el monto de deduccién de
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impuestos.”

Si bien el antedicho articulo nos ofrece una visibn muy general de los hechos,
con cierta inclinacion a la opiniéon del entonces Director General del SRI, es

pertinente detallar el preambulo del caso.

OCP Ecuador comenzd sus operaciones en el Ecuador como una sucursal, a
partir del afio 2001; conforme se expuso en el capitulo anterior toda sucursal
debe tener una cuenta de capital asignado no menor a dos mil délares de los

Estados Unidos de América, el cual era el caso de OCP.

En el aflo 2003 la compafiia gand una licitacion a fin de construir un oleoducto
desde el oriente ecuatoriano hasta el puerto de Esmeraldas, a fin de transportar

de forma constante y segura el crudo nacional.

Conforme se mencion6é anteriormente la compafiia poseia una cuenta de
capital asignado equivalente a dos mil ddlares de los Estados Unidos de
América, sin embargo una de las condiciones contractuales era que la
compafiia se convierta en subsidiaria y, eleve su capital a 55 millones de
dolares de los estados Unidos de América a fin de poder responder al estado
ecuatoriano en caso de alguna vicisitud.; ello en concordancia con lo expuesto

en el portal web de la OCP (s.f.):

“se debe sefalar que el capital social de la compafiia de Oleoducto de
Crudos Pesados (OCP) Ecuador S.A. es de USD 55 millones, monto muy
superior al minimo requerido por la Ley de Compafias. Este monto de
capital social fue establecido de conformidad con el Decreto de
Autorizacion 969 y asi lo reconoce el Contrato de Autorizacion, que
dispone, ademdas, que este monto de capital social no podr4 ser
modificado sin la autorizacion previa del Ministerio de Energia y Minas
(hoy Ministerio de Recursos Naturales no Renovables). No existe

obligacion legal o contractual alguna para tener un capital social mayor.”

De igual manera la compaifiia estaba en la obligacion de obtener los recursos

necesarios para el proyecto, conforme se menciona en el portal ibidem (s.f.):
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“Los compromisos contractuales de la compafia OCP Ecuador S.A. para
con el Estado ecuatoriano bajo el Contrato de Autorizacion incluian la
obligacion de obtener, a costo y riesgo de la compafiia y sin comprometer
recursos publicos, el financiamiento necesario para llevar a cabo el
proyecto. En cumplimiento de esta obligacion, con el propdsito de financiar
un proyecto de esta magnitud, se recurri6 a un modelo de “Project
Finance”, que es un mecanismo de financiamiento utilizado a nivel mundial
(ver recuadro). En consecuencia, OCP Ecuador S.A. obtuvo un préstamo
de un sindicato de bancos privados internacionales, por un monto total de
USD 900 millones de dodlares (la “Deuda Senior”). Las condiciones
contractuales de este financiamiento incluyen la limitacién de incrementar
la deuda de la compafiia, salvo que esa deuda adicional se someta a
determinadas condiciones de subordinacion (principalmente que la deuda
subordinada sélo sea pagadera, luego de que se cumpla con las

obligaciones de la Deuda Senior).

Ante esas limitaciones, y con la necesidad de obtener financiamiento
adicional para cumplir con las obligaciones asumidas para con el Estado
ecuatoriano mediante el Contrato de Autorizacion, Oleoducto de Crudos
Pesados (OCP) Ecuador S.A. obtuvo un préstamo de su accionista, la
compafiia Oleoducto de Crudos Pesados (OCP) Ltd. por
aproximadamente USD 443,7 millones de ddlares (la “Deuda
Subordinada”). EI monto de este crédito externo fue destinado a la

construccion del OCP y cumplié con todos los requerimientos legales.”

Queda claro entonces que conforme se desprendia del contrato entre el Estado
ecuatoriano y la sociedad OCP, la responsabilidad corria por cuenta de esta y
era por tal su obligacion obtener el crédito necesario para la consecucién del

proyecto.

Se debe sefialar que obtener un crédito de tales caracteristicas fue complejo
para la OCP, debido a la cantidad de dinero en juego, es por ello que el
consorcio de bancos emisor de la deuda senior establecié limitaciones en la
obtencion de futuros créditos de la sociedad, a fin de garantizar para si un pago

preferente en caso de suscitarse algun dilema.
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Posterior a ello fue sumamente complejo para la compafiia obtener un crédito
adicional por otra entidad financiera, es por ello que decidié solicitar a su casa
matriz en lIslas Caiman un crédito (subordinado) suficiente para cubrir el
remanente que restaba para la consecucion del proyecto, por lo cual dicha
sociedad hizo un desembolso de 443,7 millones de dolares a su parte
relacionada en Ecuador.

A partir de este punto surge el problema, puesto que la administracion tributaria
dice que ha existido un proceso de subcapitalizaciéon debido a que, el 18%
pactado en los intereses del crédito entre la subsidiaria de Ecuador y su casa
matriz, es superior a la tasa de interés activa referencial establecida por el
Banco Central del Ecuador; y a su vez la sucursal jamas rindi6 las garantias
suficientes a su casa matriz, tal y como si fuese una parte independiente para
acceder al crédito en mencién; por cuanto el SRI estima que han existido
procesos de subcapitalizacién, emitié glosas al respecto.

Sin embargo la administracion tributaria jamas observd todo lo detallado
anteriormente, ya que nunca consider6 que el endeudamiento para la
realizacion del proyecto y aumento de capital fue una obligacion contractual

dispuesta por el Estado.

De igual manera OCP, si rindi6 garantias a su casa matriz para acceder al
crédito, ello lo hizo mediante los contratos ship or pay® en los cuales se accedia
a un cupo para el uso del oleoducto por parte de las compafiias petroleras, el
mismo que debia ser pagado aunque no sea utilizado, siendo por tal una

garantia sobre seguro.

En concordancia con lo expuesto Hexagon Consultores (s.f.) realizd un estudio

sobre la utilizacion de los contratos ship or pay como garantia:

“Los contratos de transporte suscritos por OCP S.A. con sus usuarios
(Initial Shipper Transportation Agreement o “ISTA”) contemplan un
compromiso “ship or pay” (se paga una tarifa sobre cupo garantizado de

transporte aun cuando no se utilice dicho cupo).

3 Tipo de contratacion en la que puede o no prestarse el servicio, sin embargo el pago debe ser realizado.
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[..]

OCP recibe de sus inversionistas-usuarios, recursos que alimentan su flujo
de caja, ya sea que estos transporten crudo o no lo hagan. Este contrato
conocido como “Ship or Pay” es la garantia de funcionamiento del ducto,

tanto para OCP y sus financistas, como para el Estado.”

Lo expuesto nos permite entender que, los contratos ship or pay eran el motor
econoémico de las relaciones existentes entre OCP y otras compafiias, puesto

gue existia un pago aun pese a que no se usase el oleoducto.

Es por ello que al llevar este caso ante la honorable Sala Especializada de lo
Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, se hace un estudio
muy detallado de las condiciones contractuales y situaciones financieras, lo
cual da como resultado que se desvanezca la glosa por subcapitalizacion, tal
como se desprende de la sentencia numero 497-2010 emitida por la Corte
Nacional de Justicia (2013):

“La Administracion Tributaria considera que existe “subcapitalizacién” por
el analisis financiero de la Empresa, sin embargo la actora ha demostrado
su capacidad de endeudamiento por los contratos tipo “ship or pay”
suscritos con sus clientes, lo cual no esté prohibido por nuestra legislacion
y que le permitié contratar un crédito por 900 millones de ddlares con la
banca privada internacional; 3) Demostré que ha pagado intereses sobre
el préstamo vinculado y buena parte del capital, lo que desvanece la
presuncion de simulacion; y, 4) Las retenciones en la fuente por concepto
de impuesto a la renta cuyas tasas excedieron los maximos legales,
demuestran el cumplimiento de una obligacion tributaria material, prevista
en la norma transcrita. En RECURSO No. 497-2010 11 conclusion, esta
Sala Especializada observa que en este caso no es posible, como en
otros, establecer hechos que constituyan précticas elusivas, basicamente
tomando en cuenta que el crédito subordinado nace como condicion
contractual impuesta por el mismo Estado Ecuatoriano. Por todo esto, se

desvanece la presente glosa.-*
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Tal como se demuestra anteriormente, la H. Sala realiz6 un estudio minucioso,
develando que el hecho de que si existian intereses superiores en 3 a 1
respecto del patrimonio de la sociedad, fue por una obligacion contractual
determinada por el estado ecuatoriano, y que el crédito obtenido entre partes
relacionadas se dio dentro de los pardmetros de plena competencia, asegurado
mediante una garantia referente a los contratos ship or pay. Lo cual demolio la

presuncion de que existian procesos de subcapitalizacion.

Por otra parte han existido casos ligeramente similares en los que si se han
comprobado la existencia de procesos de subcapitalizacion, como el caso de
Andes Petroleum mediante sentencia nimero 271-2010 emitida por la Corte
Nacional de Justicia (2012):

“ para beneficiarse de la deduccion de intereses y costos financieros
provenientes de créditos externos, el contribuyente debe cumplir
estrictamente con lo que establecen las leyes de la materia; para el efecto
el Art. 13 de la Ley de Régimen Tributario Interno vigente a la fecha
establecia: “.- Pagos al exterior.- Son deducibles los gastos efectuados en
el exterior que sean necesarios y se destinen a la obtencién de rentas,
siempre y cuando se haya efectuado la retencién en la fuente, si lo pagado
constituye para el beneficiario un ingreso gravable en el Ecuador. Seran
deducibles, y no estaran sujetos al Impuesto a la Renta en el Ecuador ni
se someten a retencién en la fuente, los siguientes pagos al exterior:... 3.-
Los intereses de créditos externos registrados en el Banco Central del
Ecuador, siempre que no excedan de las tasas de interés maximas
referenciales fijadas por el Directorio del Banco Central del Ecuador a la
fecha de registro de crédito o su novacion. Si los intereses exceden de las
tasas maximas fijadas por el Directorio del Banco Central del Ecuador, se
debera efectuar la retencion correspondiente sobre el exceso para que
dicho pago sea deducible. La falta de registro conforme las disposiciones
emitidas por el Directorio del Banco Central del Ecuador, determinard que
no se puedan deducir los costos financieros del crédito”. El Tribunal A-quo
en su sentencia ratifica que se trata de la figura de provision de fondos
entre empresas vinculadas y, al existir fallos emitidos por esta Sala

respecto al principio de realidad econémica en los que se ha considerado
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ademas como principios rectores del sistema tributario y de los tributos en
particular, el de legalidad, de reserva de ley, por el cual los elementos
principales, gravitantes y 19 definidores de los tributos han de obrar de ley,
principio que atafie a la forma y que es base a la seguridad juridica; asi
como el de capacidad contributiva, por el cual se ha de gravar indicios de
capacidad de pago, principio que es de caracter material y que conduce a
que se haga prevalecer la sustancia sobre la forma, esta Sala
Especializada considera que no ha existido aplicacion indebida, no
aplicacion y equivocada aplicacién de los articulos referidos ya que el
Tribunal A quo al aplicar lo establecido en las leyes de la materia ha

actuado conforme a derecho”

Como se evidencia en la sentencia en mencion, la H. Sala de la Corte Nacional
de Justicia, ratifica el fallo del Tribunal Distrital de lo Fiscal respecto a no
admitir la deducibilidad de intereses en los créditos entre partes relacionadas,
puesto que excedia la tasa activa referencial, no se demuestra la aportacién de
garantias y no existia razén de hacerlo ya que el contribuyente no alega la
razon que motivé a que obtuviese un crédito con su parte relacionada, lo cual

pese a sonar similar a lo suscitado en el caso OCP, es totalmente distinto.

Pese a lo sefialado en el caso de la OCP, el proceso se revirtié en virtud de
una accion extraordinaria de proteccion planteada por el Servicio de Rentas
Internas, mediante sentencia numero 132-13-SEP-CC emitida por la Corte
Constitucional del Ecuador (2013):

“Los jueces de la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario actuaron
fuera de sus competencias pues no se encontraban facultados para
valorar la prueba aportada en instancia sino ya que dicha valoracion es

privativa de los juzgadores de instancia”

En virtud del parrafo en mencién la Corte Constitucional del Ecuador declaré
sin efecto la sentencia emitida por la Corte Nacional de Justicia y ordeno
retrotraer el proceso hasta el momento anterior al de dictar la sentencia a fin de

que los jueces fallen acorde lo dispuesto en la Constitucion.
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Conforme se ha demostrado a lo largo de este andlisis, el Ecuador ya posee
decisiones judiciales respecto a casos de subcapitalizacion, las cuales pese a
gue en ocasiones se ven politizadas y resultan en sentencias injustas que
conllevan a la expulsion de jueces de sus puestos por el simple hecho de fallar
en contra de intereses politicos y econémicos del momento, en otras ocasiones
se realiza un proceso analitico y justo de cada caso en especifico a fin de

buscar la verdad tras las transacciones de los contribuyentes.
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Conclusiones y recomendaciones

4.1

Conclusiones

Conforme la investigacion realizada se ha logrado definir el concepto
de subcapitalizacion, esclareciendo a su vez a la metodologia
objetiva como el sistema oficial a nivel nacional, a fin de comprobar

la existencia de este fendbmeno.

Se pudieron identificar los principios pertenecientes al régimen
tributario que, poseen una relacibn mas estrecha respecto a la
subcapitalizacion y, como la administracion tributaria superpone a la

suficiencia recaudatoria respecto de los otros principios.

Se logr6 analizar la politica fiscal ecuatoriana conforme los
pardmetros establecidos en nuestra Constitucion y, se demostro que
los incentivos que dicha politica apuntala se encuentran detallados
de manera formal en nuestra legislacibn mas sin embargo es casi
imposible llevarlos a un plano material debido a la errénea aplicacion

de las normas por parte de la administracion tributaria.

Se definié claramente el concepto de una sucursal, siendo esta una
extension de la oficina central en otro territorio, la misma que
depende en su totalidad de su casa matriz. A su vez se especificé el
proceso de domiciliacion y se demostraron las distintas trabas
administrativas y juridicas que tiene al momento de realizar el

proceso.

Detallamos el tratamiento tributario, societario y competencial que
sufren las sucursales, y como esto afecta a dicho modelo de negocio
en especifico, castigando a las sociedades que operan bajo dicha

figura y alejando futuras inversiones.
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El régimen de domiciliaciéon que prevé el ordenamiento juridico, es
un obstaculo para que la sociedad domiciliada acceda al mismo
tratamiento tributario que tienen las sociedades constituidas en el

pais.

Realizamos un analisis comparativo respecto de otras jurisdicciones
y las diferencias existentes entre la metodologia objetiva y subjetiva,

a fin de determinar si han existido procesos de subcapitalizacion.

Determinamos el estrecho vinculo que atafie a la subcapitalizacion y
al principio de plena competencia aplicable entre partes
relacionadas.

Demostramos una baja en la inversién extranjera a partir de que la
administracion tributaria empezé a emitir actas de determinacion en

virtud de presuntos procesos de subcapitalizacion.

Conforme lo expuesto en la curva de Laffer, pudimos determinar que
un alza en los impuestos puede resultar negativo para la economia
nacional puesto que ahuyenta la inversién extranjera y fomenta las

practicas elusivas.

Comprobamos una clara existencia de inseguridad juridica a nivel
nacional, proveniente de una disputa entre una mayor recaudacion
versus los incentivos a la inversion propugnados por el gobierno

nacional.

Detallamos categéricamente que no es pertinente la aplicacion del
principio de “esencia sobre la forma” consagrado en el Art. 17 del
Cddigo Tributario respecto de los procesos de subcapitalizacion,
pues esta es una norma interpretativa y no mandatoria y lo Unico que
genera es proporcionar una herramienta de persecucion economica
y juridica a la administracion tributaria, ya que se utiliza a manera de

justificacion.
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Finalmente concluimos que la aplicacion de las normas de
subcapitalizacién por parte de la administracion tributaria constituyen
un desincentivo a la inversidbn extranjera internacional situada
actualmente en el pais y se posiciona a manera de espada de

Damocles por sobre futuras inversiones extranjeras.

Recomendaciones

Recomendamos realizar un cambio en la normativa tributaria en
materia de subcapitalizaciébn, a fin de poseer una metodologia
subjetiva, que obligue a la administracion tributaria a observar las
peculiaridades de cada caso y no simplemente guiarse por la

superacién de umbrales o por meras conjeturas.

Sugerimos realizar un cambio en la normativa societaria, a fin de
reconocer a las sucursales como residentes fiscales en el Ecuador a
fin de evitar fuga de capital y promover la inversién extranjera,
logrando asi que este tipo de sociedades pueda acogerse a
beneficios tributarios que actualmente solo los pueden obtener las
sociedades con domicilio tributario en el Ecuador.

Se recomienda revisar la normativa que regula el proceso de
domiciliaciébn de sociedades extranjeras en el pais a fin de que
puedan acceder, en igualdad de condiciones de las sociedades

constituidas, al mismo régimen tributario.

Se precisa corregir el actuar de la administracién tributaria para que
su obrar se dé a la luz de la politica fiscal y los incentivos que ésta

propugna, para asi llevarlos de lo formal a lo material.

Creemos pertinente una reforma a la normativa societaria, a fin de
simplificar el proceso de domiciliacion de sucursales, atrayendo asi a

la inversion extranjera y dandole dinamismo al mercado.
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Encontramos importante detallar a la administracion tributaria que los
principios constitucionales son de igual jerarquia y que no puede

superponerse a uno en detrimento de otros.

Se recomienda a la administracion tributaria realizar un estudio del
impacto econ6mico a futuro de la imposicion de glosas por

subcapitalizacion.

Finalmente, sugerimos la proscripcion del uso de normas abiertas, o
de caracter interpretativo por parte de la administracion tributaria a
fin de emitir actas de determinacion respecto a la actividad
econOmica de los contribuyentes; porque se vulnera sus derechos y

genera inseguridad juridica.
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