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Quito, 25 de septiembre de 2014

Sefiora Doctora

|vette Haboud

Secretaria de la Facultad de Jurisprudencia de la Pontificia Universidad Catédlica del
Ecuador

Presente.

Sefiora Secretaria:

En atencidén a su Oficio por el cual me informa de mi designacién como Profesora
Informante de la disertacidon previo a la obtencién del titulo de Abogada, presentada por
la Srta. Andrea Paulina Guerra Jaya que tiene por titulo “’Principio de Esencia sobre la
Forma en Glosas por Subcapitalizacién” me permito presentar el Informe requerido, en los
siguientes términos:

La estudiante analiza con bastante profundidad y con un importante sustento tedrico, el
principio de realidad econémica o de sustancia sobre la forma, y su aplicacién en el
ambito tributario, como un método de interpretacién de las normas. Se refiere al
contenido de este principio no sélo desde la perspectiva juridica, sino que alude ademés a
las normas contables y los principios generalmente aceptados.

A continuacién la estudiante se introduce en el estudio de la figura de la subcapitalizacién,
su naturaleza juridica, los métodos para contrarrestarla, y el tratamiento que esta figura
recibe en el Ecuador especificamente en lo gue atafie a dividendos e intereses. De forma
breve alude a la legislacién relacionada con precios de transferencia.

En el Capitulo Il de su tesina, la estudiante se refiere a los criterios que ha esgrimido la
Administracién Tributaria ecuatoriana en relacién con la figura de la subcapitalizacién, ya
la forma especifica en que el principio de prevalencia de la sustancia sobre la forma ha
servido a la Administracién para combatir la subcapitalizacién en casos especificos. La
estudiante analiza los casos de SINOPEC y SCHLUMBERGER SURENCO, que quizés son dos
de los mas paradigmaticos eventos en los que el SRI ha empleado el principio contenido
en el art, 17 del Cddigo Tributario, para desconocer la forma juridica vy glosar a las

Compaiiias por, en esencia, haber incurrido en supuestos de subcapitalizaciéon al pagar
Intereses al exterior.

La alumna ha abordado con suficiente profundidad y con el auxilio de distintas fuentes, el
estudio de un tema complejo y técnico como es el de la subcapitalizacion, a la luz de dos
€asos précticos que tienen diversas aristas y sus propias dificultades.

EXiSte Pasajes de la tesis en la que la estudiante debe tener mayor prolijidad al momento
€ realizar las citas, a efectos de diferenciar debidamente entre su aporte personal y lo







que fue objeto de argumentos de defensa de las compafiias cuyos casos se analizan
dentro de la tesina. Existen asi mismo algunos errores ortograficos y gramaticales que
debera enmendar, Gnicamente para efectos de que el trabajo mantenga no sélo calidad
en lo sustancial, sino también en su presentacién y forma.

Debido a que el estudio retine las caracteristicas necesarias de un trabajo previo a Ia
obtencién del titulo de abogado; constituye un esfuerzo de investigaciéon serio y
novedoso; y en general, ha sido elaborado con seriedad, honestidad intelectual Yy un
lenguaje y orden adecuados, califico al mismo €on una nota de DIEZ SOBRE DIEZ (10/10).

Con mis sentimientos de estima y consideracién.
Atentamente,

(O™ et

Carmen Amalia 'Sim e Lasso
DOCENTE DE LA UN] DAD







Quito, 24 de noviembre de 2014

Dr. Santiago Guarderas Izquierdo
DECANO DE LA FACULTAD DE JURISPRUDENCIA. PUCE.

Presente.-

De mi consideracion:

En atencion al Oficio No. 354-5JG-14, de 16 de septiembre de 2014, por medio del presente emito
el informe sobre la Disertacién intitulada “PRINCIPIO DE ESENCIA SOBRE LA FORMA EN GLOSAS
POR SUBCAPITALIZACION”, elaborada por la Srta. Andrea Guerra Jaya, dentro del tramite para la
obtencién del titulo de Abogada, en los siguientes términos:

La disertacidn se ha desarrollado sobre un acertado planteamiento y un interesante esquema de
investigacién, que parte de contextualizar los contenidos a tratarse , desarrollar el asunto
especifico, e ilustrar lo propuesto con anlisis de dos €asos concretos.

"Es de gran mérito haber abordado un tema de gran actualidad, con poco desarrollo conceptual en
lo nacional, y respecto del cual pareceria existir una insuficiencia normativa en nuestro medio. Lo
desarrollado constituye un importante aporte didéctico para comprender el tema de la
subcapitalizacion.

Si bien la autora revela un criterio restrictivo sobre las facultades de la administracién tributaria, y
limitativo respecto de la prevalencia del interés publico sobre el interés privado, considero que si
desarrolla las posiciones defendidas por la Administracién como por las empresas.

El trabajo estd sustentado en un sélido estudio conceptual y normativo, con importante base
bibliogréfica, y un serio estudio de dos casos, por lo que creo habilita a su autora para continuar el
proceso de culminacidn de su carrera.

Calificacion 9/10 (nueve sobre diez)
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Dr. Felige Kurralde Davalos

Atentament&{ .

PROFESOR;INSTITUC]ONES DEL DERECHO TRIBUTARIO
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ABSTRACT

En un mundo globalizado que crece a pasos agigantados es inevitable que las relaciones
comerciales entre compafifas crezcan, estableciéndose asi las llamadas empresas
transnacionales, compafifas que buscan posicionamiento en el mercado y expandir sus
horizontes comerciales siendo una consecuencia directa de la misma el establecimiento de

sucursales en diferentes paises.

Dentro del primer capitulo se realiza un estudio detenido del principio de esencia sobre la
forma o de la realidad econémica, asi como la interpretacion de las normas tributarias bajo
este principio; ampliando su concepto desde un punto de vista doctrinario en donde se

analiza sus antecedentes histéricos.

Posteriormente el capitulo segundo engloba toda la descripcién doctrinaria de la
subcapitalizacién o infracapitalizacién, describiendo como varios autores exponen las
clases que existen, los elementos que llevan a configurar una operacién como

subcapitalizacion y los métodos que existen para determinarla.

Finalmente en el ultimo capftulo se hace un anélisis una vez que ya se ha estudiado los
conceptos del principio de esencia sobre la forma y la subcapitalizacién y se los aplica a los
criterios establecidos por la Administracién Tributaria en sus glosas durante los procesos de

determinacion.

El presente trabajo tiene como propdsito analizar principalmente la figura de la
subcapitalizacién o infracapitalizacién como es también conocida y el principio de esencia
sobre la forma o realidad econémica y realizar un analisis en conjunto con los criterios
manifestados por la Administracién Tributaria al encuadrar a los créditos del exterior
celebrados entre partes relacionadas como un caso en que simulando un acto juridico se
pretende adjudicar beneficios fiscales como la deduccién de los intereses, evitando asi dar
el tratamiento que en realidad se deberfa aplicar es decir un aporte de capital, como en el

caso de la subcapitalizaci6n.
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I. INTRODUCCION

Hace menos de una década en nuestro pais se empezé a hablar del fenomeno de la
subcapitalizacién, a raiz de que la Administracién Tributaria estableciera glosas que
objetaban y desconocian la deduccion de los intereses pagados en créditos del exterior

otorgados por partes relacionadas y principalmente por casas matrices.

En un mundo globalizado que crece a pasos agigantados es inevitable que las relaciones
comerciales entre compafifas crezcan, estableciéndose asi las llamadas empresas
transnacionales, compaifiias que buscan posicionamiento en el mercado y expandir sus
horizontes comerciales siendo una consecuencia directa de la misma el establecimiento

de sucursales en diferentes paises.

En apego a lo expuesto en el parrafo anterior, vale mencionar que la subcapitalizacién
nace como consecuencia del endeudamiento o, en otras palabras, del crédito pactado
con empresas del mismo grupo empresarial, es decir lo que bajo nuestra legislacién

ecuatoriana se conoce como partes relacionadas.

Dentro del primer capitulo se realiza un estudio detenido del principio de esencia sobre
la forma o de la realidad econémica, asi como la interpretaciéon de las normas
tributarias bajo este principio; ampliando su concepto desde un punto de vista

doctrinario en donde se analiza sus antecedentes historicos.

De manera puntual se hace referencia al contenido del mencionado principio en las
normas contables ya que en cuanto a las normas tributarias Unicamente se encuentra
contenido el mismo en el articulo 17 del Cédigo Tributario, como se observaré en tal
capitulo el mismo contiene una descripcion pormenorizada del estudio del principio de
esencia sobre la forma para poder posteriormente analizarlo dentro de la figura de

subcapitalizacion.

Posteriormente el capitulo segundo engloba toda la descripcion doctrinaria de la
subcapitalizacién o infracapitalizacion, describiendo cémo varios autores exponen las
clases que existen, los elementos que llevan a configurar una operaciéon como

subcapitalizacion y los métodos que existen para determinarla.

En el marco de la legislacién ecuatoriana se describe las normas que se podrian

asemejar a la regulacion de la subcapitalizacion y de una manera escueta; al no existir
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normativa amplia y puntual que la defina y describa sus elementos, es por ello que en
apego de la subcapitalizacién se ha citado la normativa tributaria ecuatoriana que

detalla el tratamiento que se le da a los intereses asi como a los dividendos en el pais.

Finalmente en el tltimo capitulo se hace un analisis una vez que ya se ha estudiado los
conceptos del principio de esencia sobre la forma y la subcapitalizacién y se los aplica a
los criterios establecidos por la Administracién Tributaria en sus glosas durante los

procesos de determinacion.

Para este andlisis se ha expuesto y estudiado dos casos que han sido glosados y que
sobre el tltimo caso ya existe un pronunciamiento por parte de la Corte Nacional de
Justicia: el primero es el proceso de la compafifa SINOPEC INTERNATIOTAL
PETROLEUM SERVICE ECUADOR S.A. por concepto de Impuesto a la Renta del
ejercicio fiscal 2006 y el segundo caso de la compafiia SCHLUMBERGER SURENCO
S.A. SUCURSAL ECUADOR por concepto de Impuesto a la Renta de los ejercicios
fiscales 2001 y 2002.

El capitulo culmina con un analisis del principio de esencia sobre la forma y sobre las
facultades de la Administracion Tributaria en apego a los principios de legalidad y de
reserva de Ley sobre los limites que tiene la misma para interpretar el Articulo 17 del

Cddigo Tributario y encasillar a las transacciones en casos de subcapitalizacién.

El presente trabajo tiene como proposito analizar principalmente la figura de la
subcapitalizacién o infracapitalizacion como es también conocida y el principio de
esencia sobre la forma o realidad econdmica y realizar un andlisis en conjunto con los
criterios manifestados por la Administracién Tributaria al encuadrar a los créditos del
exterior celebrados entre partes relacionadas como un caso en que simulando un acto
juridico se pretende adjudicar beneficios fiscales como la deduccién de los intereses,
evitando asi dar el tratamiento que en realidad se deberia aplicar es decir un aporte de

capital, como en el caso de la subcapitalizacion.



CAPITULO PRIMERO

I1. Principio de esencia sobre la forma o realidad econémica: Definicién y nociones

basicas
INTRODUCCION

En el presente capitulo se analizara la informacion referente al principio conocido como
Esencia sobre la forma o realidad econdmica, partiendo de su breve mencion dentro de
la normativa tributaria ecuatoriana, para posteriormente ser analizado desde el punto de
vista juridico segun lo que disponen varios tratadistas dentro de la doctrina tributaria y,

de igual manera, bajo lo que pregonan las normas contables de una manera mas puntual.

El analisis empieza con una breve descripcion sobre como dicho principio se encuentra
acogido, de manera escueta, dentro de nuestra legislacion ftributaria al existir
Unicamente un articulo donde se hace referencia a la sustancia sobre la forma dentro de

las operaciones realizadas por los contribuyentes.

Por otro lado también se detalla la relacién de los métodos de interpretacion de las
normas tributarias con la realidad econdémica ampliando su concepto desde un punto de
vista doctrinario en donde se analiza sus antecedentes histéricos, como lo conciben
varios tratadistas tributarios y su aplicacién dentro de la interpretacién de normas en

nuestro pais.

Como ultimo aspecto se ha definido desde la Optica contable como estas normas
recogen dicho principio para lo cual se ha enunciado el contenido dentro de los
Principios Contables generalmente aceptados, las Normas Ecuatorianas de Contabilidad
(NEC), que a pesar de que ya fueron sustituidas es importante partir de lo que estas
sefialan en cuanto a dicho principio a modo de referencia y, por ltimo lo que disponen
las Normas Internacionales de Informacion Financieras (NIIF),que rigen actualmente

dentro del ambito contable.

El objetivo del presente capitulo es tener claro qué es el principio de la realidad
econdmica y su aplicacion dentro de la interpretacién de las normas tributarias asi como
en el 4mbito contable, para posteriormente poder analizarlo en conjunto con el concepto

de subcapitalizacién que se vera en el capitulo siguiente.



A. Principio de la Realidad econémica aplicado a impuestos econémicos

Para empezar a estudiar el principio de la realidad econdmica, también conocido como
de esencia sobre la forma, es relevante establecer a qué tipo de impuesto se aplica dicho
principio para su interpretacién, ya que su relevancia radica en los impuestos cuyo
hecho generador es eminentemente econdémico, como por ejemplo el Impuesto a la

renta.

Segun el profesor Griziotti las normas financieras, entre ellas, las tributarias deben
interpretarse en su totalidad, es decir como un cuerpo unificado incluyendo los
aspectos politico, econdmico, juridico y técnico, este conlleva a interpretar la ley
considerando la capacidad contributiva que se pretende incidir para la adecuada

interpretacion de la ley.!

En otras palabras, Griziotti considera que para la interpretacion de las leyes tributarias y

financieras es primordial la interpretacion del elemento econdémico.

También es importante contemplar lo que resalta Benvenuto Grizzioti, citado por
Fernando Sainz de Bujanda, que expone sobre el derecho econémico: La consideracién
del hecho econémico es fundamental en el estudio del Derecho financiero, porque el
impuesto ha de referirse a un elemento factico de evidente naturaleza econdmica (renta,
patrimonio, transferencia de riqueza) que es expresion de capacidad contributiva y no

er 4 s34 2
de una abstraccion juridica.

B. Simulacion de los actos juridicos en el principio de la realidad

economica

Dentro del estudio del principio de esencia sobre la forma, que se estudia detenidamente
adelante, se establece que dentro del mismo la simulacion de los actos juridicos es un
presupuesto del mismo y que juega un papel fundamental al establecerse incluso que en
caso de conflicto prevalecera la esencia a la forma juridica adoptada a determinada

operacion o transaccion.

Es por ello que, aunque de manera escueta, describo a continuacién para tenerla

presente como un elemento importante dentro del presente principio.

1http:.f/’vsrww.ceconlink.com.a.w'ricl'mt'darnarm’interpretac:icm-ley—i:ributa.ria
*http://www.revistajuridicaonline.com/index.php?option=com_content&task=view&id=638&Itemid=120
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En apego a la simulacién Michel Ambrosio establece que

...es interesante que la simulacion pueda ser absoluta o relativa, si no existe
nada de cierto o algo de cierto en el acto o contrato que en apariencia lleva a
cabo el contribuyente; en lo que atafie al delito fiscal que se comenta, lo
importante no es si estamos en presencia de una total o parcial simulacién, sino
que lo aparentado o lo falso, sea el todo o una parte, genere una omision total o
parcial de contribuciones con el perjuicio al Fisco Federal que dicha omision

supone’.

En lo que se refiere al elemento que consiste en la obtencién de un beneficio.
Aparece en este caso de una manera expresa, aunque de no haberse contenido
la mencién en esta fraccion, de todas maneras es una de las partes constitutivas
del ilicito, en tanto que la simple simulacién no es por si misma delictiva sino
el que provoque un monto defraudado o, dicho de otra manera, un perjuicio a la

Hacienda Publica Federal.

Existe beneficio indebido en tanto el contribuyente no paga o paga menos. En
comparacién con las contribuciones que hubiera cubierto de no haberse
realizado la simulacion; también, cuando obtiene una devolucién o cualquier
otro beneficio que impacte en el pago de contribuciones. El beneficio a que se
refiere este precepto necesariamente es patrimonial, es decir, impacta de
manera positiva en el patrimonio de la persona fisica o moral del contribuyente

y de manera negativa en el patrimonio del Estado.*

En lo que respecta al principio de la realidad econdmica es relevante la simulacién

puesto que las operaciones realizadas por el contribuyente pueden ser disfrazadas bajo

formas juridicas que buscan beneficiarse de cargas impositivas, sin embargo en

prevalencia del principio es donde se debera analizar si dichas transacciones carecen o

no de sustancia econémica que avale la figura juridica empleada, de no ser asi entonces

se podria establecer como un caso de simulacién que, como ya se ha expuesto, sin

* Michel Ambrosio, Defraudacién Fiscal, Instituto Nacional de Ciencias Penales, Primera Edicién, 2008, pp. 72y 73.

‘Idem.



embargo, debera probarse que evidentemente existe un beneficio indebido por no pagar

0 a su vez pagar menos de lo debido perjudicando a las arcas fiscales.

C. Tratamiento en el Derecho tributario ecuatoriano

Si se parte del concepto del principio de la realidad econdémica que en el diccionario

econdmico se lo define como

La esencia sobre la forma es un principio contable por medio del cual el reflejo
de la sustancia econdémica debe prevalecer en el reconocimiento contable con
el fin de incorporar los efectos derivados de las transacciones,
transformaciones internas y otros eventos que afectan econémicamente a una
entidad, de acuerdo con su realidad econémica y no s6lo con su forma juridica,
aun cuando una y otra no coincidan. Debe otorgarse, en consecuencia,

prioridad al fondo o sustancia econdmica sobre la forma legal.

Ello es debido a que la forma legal de una operacion puede tener una
apariencia diferente al auténtico fondo econdémico de la misma y, en
consecuencia, no reflejar adecuadamente su incidencia en la situacién
econdmico-financiera. Por ende, las formalidades juridicas deben analizarse en
un contexto adecuado, a la luz de la sustancia econdmica, a fin de que no la

tergiversen y con ello distorsionen el reconocimiento contable.’

Si nos remontamos a los antecedentes del principio de la realidad econémica, materia de
este capitulo, se encuentra que ya se lo concebia dentro de la Ordenanza Tributaria
Alemana de 1919, en cuanto a la importancia y significado econémico de las normas
fiscales cuando se las va a interpretar, lo cual al cotejar con nuestro articulo 13 del
Codigo Tributario encontramos que este detalla en cuanto a la interpretacion de las

leyes y establece que se tendra en cuenta los fines y la significacién econémica.

Es por ello que algunos autores, como es el caso del tratadista Dino Jarach, manifiestan
que en resumidas cuentas, la aufonomia dogmatica del derecho impositivo tiene por
consecuencia que el impuesto debe ser aplicado a la relacion econémica prescindiendo

de las formas juridicas toda vez que éstas sean inadecuadas para aquella, exista o no la

5 hitp://187.174.253,10/Biblionetica/diccionario/diccs/sustancia_economica.htm
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intencion de evadir el impuesto y sea este criterio favorable al Fisco o al contribuyente

.)°

En ciertos paises de Latinoamérica y principalmente en el nuestro lo referente al
mencionado principio se encuentra plasmado en normas que se derivan del Modelo de
Cddigo Tributario para la América Latina, es por ello que lo que manifiesta el Articulo
8 de tal Modelo es lo que se dispone en el articulo 17 de nuestro Cédigo Tributario, tal

como lo veremos mas adelante.

D. Definicion segiin el Cédigo Tributario

Dentro de las leyes ecuatorianas no se hace mayor referencia al principio de esencia
sobre la forma o realidad econ6mica, como también es conocido, Unicamente se lo
menciona de manera breve en el articulo 17 del Cédigo Tributario el mismo que

manifiesta:

Art. 17.- Calificacion del hecho generador.- Cuando el hecho generador
consista en un acto juridico, se calificard 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 economicos,
el criterio para calificarlos tendrd en cuenta las situaciones o relaciones
econdmicas que efectivamente existan o se establezcan por los interesados,

con independencia de las formas juridicas que se utilicen.’

Expresamente como se manifiesta en este articulo la esencia sobre la forma detalla que
las situaciones o relaciones econdémicas serdn las que deberan prevalecer, incluso, con

independencia de las formas juridicas que se utilicen.

La norma cita dos supuestos en referencia al hecho generador: por un lado este es
calificado en cuanto al concepto juridico y por el otro se califica en cuanto a conceptos

€conomicos.

®Dino Jarach, El Hecho Imponible. Abeledo-Perrot, p. 144
TArticulo 17 Cadigo Tributario Ecuatoriano.
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En cuanto al ltimo supuesto, es decir que el hecho generador sea calificado en cuanto a
la realidad econdémica es decir que se deberd tomar en cuenta las condiciones

economicas que surjan.

E. Método de interpretacion en el Derecho Tributario

Dentro del Derecho Tributario se ha recurrido a ciertos métodos para la interpretacion
de sus normas; a continuacién se analizara brevemente los métodos tradicionales de
interpretacién haciendo énfasis, principalmente, en la interpretacion de las normas

segun la realidad econémica.

1. M¢étodo literal

Tal como lo describe la tratadista Catalina Garcia este método se limita a la
interpretacion estricta o declarativa del alcance manifiesto e indubitable de las

palabras empleadas en las normas juridicas, sin restringir ni ampliar su alcance.

A efecto, recurre al andlisis de los términos normativos por medio del estudio

gramatical, etimologico, de sinonimia, etc.t

Asi por su parte Antonio Jiménez Gonzélez corrobora lo expuesto anteriormente y
detalla que dicho método consiste en desentrafiar el significado de las palabras a través
de las cuales se manifiesta la voluntad del legislador, por tanto se considera a la ley
como una serie de vocablos mismos a los que somete a andlisis en los términos de las

reglas gramaticales.’
2. Meétodo logico

Por su parte el método 16gico procura establecer el espiritu de la ley o la ratio legis, es
decir, qué quiso decir el legislador. Por consiguiente, hay que investigar sus propositos
y fines (no la intencion subjetiva de tal o cual miembro del Parlamento o Congreso,
sino la intencion objetiva que surge del contexto de la ley, este es, de los trabajos
previos, el mensaje con que se acompafid el proyecto, la discusion parlamentaria, etc.),

’ e . PO 13 0
a mds de sus relaciones con el resto del ordenamiento juridico.!

8Catalina Garcia Vizcaino, Derecho Tributario. Consideraciones econémicas y juridicas. Tomo 1. p. 170
® Antonio Jiménez Gonzélez, Lecciones de Derecho Tributario. Thomson. p.164 y 165
°Catalina Garcia Vizcaino, Derecho Tributario. Consideraciones econémicas y juridicas. Tomo 1. p. 172
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La finalidad del método de interpretacion 16gico-conceptual o histérico estriba
en descubrir el espiritu de la ley, para controlar, completar, restringir o
extender su letra; por lo tanto debe buscarse en la exposicion de motivos que
dieron origen a esa norma las razones, las circunstancias o motivos que
sirvieron de sustento para su creacién. En otras palabras este método persigue
descubrir su significado conceptual de una ley desde un punto de vista
eminentemente 16gico, para desentrafiar su naturaleza intrinseca y filoséfica del

concepto juridico de que se trate.!!
3. Meétodo sistematico

El Método Sistematico introduce la idea de que una norma no es un mandato
aislado, sino que responde al sistema juridico normativo orientado hacia un
determinado rumbo en el que, conjuntamente con otras normas, se encuentra
vigente; que, por tanto, siendo parte de este sistema, y no pudiendo desafinar ni
rehuir del mismo, el significado y sentido de la norma juridica podrd ser
obtenido de los principios que inspiran ese sistema; principios y consiguiente
significado y sentido que incluso pueden ser advertidos con nitidez del

contenido de otras normas del sistema.'?

El método sistematico, Latapi (1999, p.59) sefiala que es también denominado ‘método
de interpretacién armoénico’ y es sumamente utilizado al igual que el de contrario
sensum, este método toma en cuenta el marco juridico como una unidad e interpreta

cualquier disposicion a la luz del articulo analizado; pero en armonia con otros.

Sergio Francisco de la Garza citado por Sanchez Gomez (2010, p.67),
manifiesta que este método pone en relacion la norma interpretada con todo el
conjunto de disposiciones juridicas que constituyen el todo del cual aquella
forma parte. El Tribunal Fiscal de la Federacion (TFF) ha resuelto que los
preceptos de una legislacion deben interpretarse principalmente en el sentido
de que no se contradigan, que un precepto debe ser interpretado en relacion con

los demds de la misma ley, y que no debe olvidarse el principio de

11ht’[p:vavm.'vv.'.eumed .netftesis-doctorales/2012/eal/tecnicas_interpretacion_fical.htmi
nhttpzilwww.oonsultame.colindex.php?option=com_con tent&view=article&id=105:hermeneutica-tributaria
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hermenéutica juridica que dispone que las normas de una ley deben

interpretarse arménicamente. '

4. In dubio contra Fiscum o In dubio pro contribuyente

Para el jurisconsulto Manuel Luciano Hallivis Pelayo dicho método consiste en que en
caso de duda se debe interpretar en beneficio del contribuyente. Para explicar este
criterio, Vanoni dice que en el mundo antiguo el impuesto encuentra sus origenes en la
sujecion politica, donde el vencedor adquiria poder de la vida y muerte sobre el
vencido y debia pagar prestaciones a favor del Estado o grupo més fuerte, por lo cual se
identificé a los tributos como contrarios a la libertad y al tener connotacién del

vasallaje, resultaban odiosos y se rechazaban.

Ante esto y la voracidad de quienes recaudaban, surge in dubio contra fiscum, fundado

en el célebre texto del jurisconsulto romano Modestino del Digesto

non puto delinquereeumqui in dubiisquaestioribus contra
fiscumfacileresponderit, no puedo apreciar al que delinque aquel que, en caso
de duda adopta una interpretacion que sea favorable al contribuyente. Como
era muy dificil que los stibditos se opusieran a la autoridad del empleador, el
medio que se encontrd para limitar el alcance de los impuestos fue a través de

las opiniones de los jurisconsultos.

Posteriormente, fue una elaboracién cientifica por parte de los postglosadores,
quienes en su estudio del derecho romano, buscaron proteccion para la
economia de los stibditos. Por tltimo, en la Francia de los siglos XVIII y XIX,
se desarrolla la idea de que las leyes tributarias deben interpretarse en forma
restrictiva, para atribuirles un alcance maés limitado y con ello defender las
libertades de los ciudadanos. Se justifica esta postura con una concepcidn
contractualista que establece que, en caso de duda, las clausulas de los
contratos se interpretan en contra de quien lo redacté y como en este caso el
Estado es el que redacta las normas tributarias, se debe optar por el resultado
que le sea mas favorable al contribuyente. En la actualidad tiene caracter

residual en el derecho procesal y funciona como una regla para determinar la

Bhttp:ll\ww.eumed.netltesis-doctoraiesfzmZleaUtemicasjntemretacion_ﬁcaI. html
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carga de la prueba, de forma que para poder cobrar un impuesto, el Fisco debe

demostrar la existencia del hecho imponible."
5. In dubio pro fiscum

La interpretacion de las leyes tributarias a favor del fisco tiene sus antecedentes
también en Roma, cuando los Emperadores instruian a los jueces a resolver las

causas a favor del fisco en casos dudosos.

La frase de Modestino mencionada anteriormente (‘No puedo apreciar que
delinca aquel que, en caso de duda, adopta una interpretacion que sea favorable
al contribuyente’) tenia la explicacién de que si bien el ciudadano no cometia
delito, existia una norma o premisa por la cual el que cometia delito era el juez
que no fallase a favor del fisco por culpa o dolo. Modernamente se ha
sostenido que dicho criterio se fundamenta en que el Estado no establece
impuestos para enriquecerse sino para cumplir sus fines. Que si los fondos no
los obtiene de un contribuyente debera conseguirlos de otro. Asi una exencion
significa que alguien distinto debera ingresar el monto del tributo exento
mediante un nuevo gravamen. Si el juez favorece a un contribuyente terminara
perjudicando a otro. Por ello el juez no debe actuar sino secundando el espiritu

recaudador de la ley.

Las criticas a esta posicion son por demds obvias, ya que salta a las claras que

se desvirtiia totalmente la funcién del juez."

F. Interpretacién de las normas tributarias ecuatorianas bajo el principio

de la realidad econdmica

1. Antecedentes historicos

La interpretacién segun la realidad econémica tiene su origen en Alemania. Ante la

elusiva actitud de ciertos juristas alemanes que utilizaban figuras del Derecho civil

14Manuel Luciano Hallivis Pelayo, Interpretacion en Materia Tributario. pp. 83 y 84.
BCecilia Miodini, La interpretacién de Ias normas fributarias, Universidad Nacional del Mar de la Plata. pp. 11y 12
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para aminorar sus pagos tributarios, en 1919 se encomendd a Enno Becker la

. r i . . . 1
redaccion de una ordenanza tributaria para combatir la defraudacion fiscal. b

El tema surgi6 con ocasion de la exégesis del articulo 4° de la Ordenanza antes
citada, que remite la importancia o significacién econdmica de las leyes
fiscales, a la hora de proceder a su interpretacion...”, norma que textualmente
contemplaba: “En la interpretacion de las leyes tributarias debe tenerse en
cuenta su finalidad, su significado economico y el desarrollo de las
circunstancias”, y que guarda similitud con el primer inciso del articulo 13 de

nuestro Cédigo Tributario.'”

Ezio Vanoni cita el informe presentado por el Gobierno Aleman al Parlamento con
ocasién de la fundamentacién del proyecto del referido Ordenamiento, en el que se
indicé que particularmente en las leyes impositivas es esencial que se tenga
convenientemente en cuenta el nexo de la Ley con la economia nacional y el fin que
debe alcanzarse con la Ley. Incluso debe tenerse en cuenta el cambio de los conceptos
dominantes en el transcurso del tiempo si no se quiere incurrir continuamente en el

momento de aplicacion de la ley en contradicciones con la opinion general®

Como se ha recogido en lineas anteriores, Enno Becker siendo el autor del proyecto
detallaba que la disposicién contenida en el articulo 4 de la Ordenanza Tributaria no
pretendia que el juez vaya mas alla de la ley como ocurria en otras legislaciones donde

el juez podia suplir al legislador creando derecho en el caso de lagunas legales.

2. Principio de la Realidad Econémica o Sustancia sobre la forma

En el Ecuador, al igual que en varios paises de América, tanto la realidad economica
como la referida calificacién de los hechos generadores de tributos consta en normas
que se derivaron del Modelo de Codigo Tributario para la América Latina; resaltamos
el comentario incluido por la Comisién Redactora (integrada por los profesores Dr.

Carlos Maria Giuliani Fonrouge, Dr. Rubens Gomes de Souza y Dr. Ramon Valdés

SEusebio Gonzalez Garcia, La interpretacion de las normas tributarias. Aranzandi. Navarra: 1997, p.65.
"Efrén Minuche Zambrano, Ef principio de “Realidad Econémica” en el Derecho Tributario. pp. 360 y361

8210 Vanoni, Naturaleza e Interpretacion de las Leyes Tributarias, Madrid 1961, p. 235
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Costa) al articulo 8 de dicho Modelo- el equivalente al Articulol17 del actual Codigo

Tributario ecuatoriano - en cuyo comentario la comisién expresa

... El mismo criterio se ha seguido para solucionar los problemas relativos a las
normas juridicas adoptadas por los contribuyentes. Si de la labor de
interpretacién resulta que la ley ha grabado una determinada situacion
atendiendo a la realidad y no al nombre juridico del negocio, el intérprete
puede prescindir de éste a los efectos de darle a la ley su verdadero alcance.
Parece innecesario destacar que esta norma del Proyecto no se refiere a la
posibilidad que los contribuyentes tienen que elegir las formas juridicas maés
convenientes para sus intereses, incluso los fiscales, cuando esta posibilidad

esta admitida por el derecho tributario.

La norma en estudio se refiere a los casos en que la ley tributaria prescinde de
la forma y grava una realidad concreta. El parrafo 3° de este articulo preve el
problema del abuso de las formas juridicas y la utilizacion de estas constituira,

por regla general, una infraccion sancionable."’

El Dr. GiulianiFounrouge y Navarrine han sostenido que este principio reconoce la
autonomia del derecho tributario y adopta el principio de la realidad econdémica o
apreciacion de los hechos, como base de interpretacion de las normas fiscales, con

prescindencia de las apariencias o exterioridades juridicas.™
Dino Jarach sefiala al respecto que,

(...) debe distinguirse en los actos o negocios juridicos entre la voluntad de las
partes de realizar una determinada operacion econdmica, como por ejemplo,
una compraventa o una locacion, del fin prictico o de hecho que las mueve
(intencién empirica o intentio facti) y la voluntad de someter sus actos o
negocios al régimen juridico establecido en las leyes del derecho privado

(intencién juridica o intentio juris).”"

Por otro lado el tratadista Héctor Villegas manifiesta que

1®Efrén Minuche Zambrano, E/ principio de “Realidad Economica” en el Derecho Tributario. p. 364 y365
2GIULIANI FOUNROUGE, C.M. y NAVARRINE, C.S., Procedimiento Tributario y de la Seguridad Social, 9na. Edicion,
Ed. Astrea, Bs. As., 1999, p. 74

*'DinoJarach, Finanzas Piblicas y Derecho Tributario, Editorial Cangallo, Primera Edicién, afio 1983, p. 403.
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(...) la intencién empirica es aquella que se encamina a obtener el resultado
econémico para cuyo fin el acto se realiza y que, la intencion juridica, es
aquella que se dirige a alcanzar mediante el acto o negocio determinados
efectos juridicos, para lo cual se encuadra ese acto o negocio, dentro de un

determinado molde o figura del derecho.?

Como se ha detallado anteriormente al Derecho Tributario lo que le interesa es la

intencién empirica tal como lo manifiesta el tratadista Dino Jarach en parrafos

anteriores, es por ello que en aplicacién del mencionado principio podria simplemente

dejar de atender a la intencién de la ley.

De la mano con lo expuesto el autor Héctor Villegas sefiala que

El Derecho Tributario se interesa por la intencion empirica. Por tanto, puede
desconocer la intencién juridica si es que las formas juridicas utilizadas por las
partes distorsionan la realidad, con el objetivo de defraudar al fisco pagando

menos tributos de los que habria correspondido pagar.”

La realidad econémica se ha utilizado también como un medio para la
aplicacién de las normas tributarias, una vez ya interpretadas conforme a los
métodos juridicos tradicionales. En este caso, de lo que se trata es de investigar
si los hechos a los que se aplican las normas legales estdn o no incluidos dentro
de la hipétesis de la norma legal, para lo cual no importa la apariencia legal que
tales hechos tengan, sino mas bien la realidad o contenido econémico que les
han dado las personas que los han realizado. La forma legal resulta, entonces,

desestimada, para dar paso a la realidad de los hechos.**

La calificacion de los hechos generadores de los tributos puede considerarse un
instrumento de un elemento presente en todo el ordenamiento juridico: la
primacia de la substancia sobre la forma; elemento al que también pertenece el

llamado develamiento del velo societario, conforme los describe Lourdes

2héctor B Villegas, Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario, Tomo |, Cuarta Edicion, Ediciones Depaima,
Buenos Aires, ano 1987. p. 169.

Bléctor Belisario Villegas, Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario. 9na ed. Astera Buenos Aires: 2005, p.

248,

) uis Alberto Araoz Villena, La Interpretacion econdmica de las leyes tributarias y la clasificacion de los hechos
imponibles por su contenido econémico. p. 68.
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Calderon Aguilar: “Asi, refiere que de comun tienen los medios, o sea la
facultad, del intérprete de desconocer la eficacia de la forma juridica para
adoptarla a la realidad. Es decir, la predominancia de la substancia sobre la

forma.”

3. La interpretacién segiin la realidad econémica en el pais

Es importante tomar en cuenta que en el principio de realidad economica es aquel por
el cual se descubre una efectiva operacion o movimiento economico que genera un
tratamiento tributario y contable determinado, y que no es reconocido por incumplir

- . 2
una caracteristica formal establecida en una ley o en un reglamento.*®

El principio de la realidad econémica en su practica posee una aplicaciéon no tan
eficiente, es por ello que el tratadista Gabriel Gotlib en su obra Vicios y Mitos de la

interpretacion tributaria expresa

cuando al analizar el alcance de este principio y determinar sus aplicaciones
practicas, llega a toparse con varios topicos como el de la relacion del principio
con la intencidn del legislador, o para reclasificar las relaciones entre empresas
vinculadas, o para determinar la naturaleza juridica con prescindencia de la
denominacion dada por las partes (aspecto que lo revisaremos mas adelante, al
analizar un caso practico), o para dilucidar cuestiones meramente
interpretativas, o para establecer la transparencia entre actos de una sociedad y

sus socios; o de distinguir entre deuda y capital.27
G. Definicién contable

En la primera parte del presente capitulo se ha descrito el principio de esencia sobre la
forma, mas conocido como de la realidad econdmica, desde un punto de vista
doctrinario juridico, asi también se ha sefialado donde consta el mismo dentro de

nuestra normativa juridica tributaria.

Efrén Minuche Zambrano, El principio de “Realidad Econémica” en el Derecho Tributario. p. 365

% juan Carlos Peiafiel Revelo, Los nuevos gastos deducibles a la luz de las nuevas reformas tribufarias”. Tesis
postgrado. Universidad Andina Simén Bolivar. p. 94.

# Juan Carlos Pefiafiel Revelo,"Los nuevos gastos deducibles a la luz de las nuevas reformas tributarias”. Tesis
postgrado. Universidad Andina Simdn Bolivar. pp. 94 y 95.
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En esta segunda parte se complementara la explicacion asi como se detallard las normas
que contienen el principio materia del presente capitulo pero desde una perspectiva
contable, es por ello que se hard mencién tanto a normas locales como a internacionales

contables en las cuales se pregona el principio de la esencia sobre la forma.

H. Contenido dentro de los principios contables generalmente aceptados

Partiendo del concepto que estos principios son un conjunto de reglas generales y, mas
que ello, guias contables que tienen por finalidad ser una base para que se formulen
criterios enfocados a la medicidén del patrimonio y a la informacién de los elementos
patrimoniales y econémicos de un ente, Dichos principios son fundamentales para la
elaboracion de los estados financieros.

Entre sus conceptos se encuentra la definicién de la esencia sobre la forma enunciada de

la siguiente manera:
Conceptos Bdsicos

Son aquellos que se consideran fundamentales por cuanto orientan la accion de la

profesion contable y deben considerarse en la aplicacion de los principios contables.

Esencia sobre la forma.- La contabilidad y la informacion financiera se basan
sobre la realidad econdmica de las transacciones. La contabilidad financiera
enfatiza la sustancia o esencia econdmica del evento, aun cuando la forma legal

pueda diferir de la sustancia econémica y sugiera diferentes tratamientos.”®

Generalmente la substancia de los eventos a ser contabilizados est4 de acuerdo con la
norma legal. No obstante, en ocasiones la esencia y la forma pueden diferir y los
profesionales contables hacen énfasis mas en la esencia que en la forma, con la finalidad
de que la informacion proporcionada refleje de mejor manera la actividad economica

expuesta.

Bywww _sidweb.espol.edu.ec/public
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I. Normas ecuatorianas de contabilidad

Como se habia manifestado anteriormente es importante sefialar lo que manifiestan las
NEC ya que a pesar de que las mismas fueron sustituidas el contenido que sefialan en
cuanto al principio de esencia sobre la forma o realidad econdémica es de mucha utilidad

a manera de referencia.

MARCO DE CONCEPTOS PARA LA PREPARACION Y PRESENTACION DE
ESTADOS FINANCIEROS

13. Esencia sobre la forma.- La contabilidad y la informacion financiera se basan en la
realidad econdmica de las transacciones. La contabilidad financiera enfatiza la
sustancia o esencia economica del evento, aun cuando la forma legal pueda diferir de

. . . . . 29
la sustancia economica y sugiera diferentes tratamientos.

Marco conceptual en las Normas internacionales de informacion financiera

Siendo las normas vigentes las que han sido adoptadas en nuestro pais dentro de su

marco conceptual recogen lo referente a la esencia sobre la forma en las operaciones.
“MARCO CONCEPTUAL DE LA NIC-NIIF

Cuando las disposiciones legales establecen la existencia de “‘normas superiores”
obligatoriamente se atenderan éstas para reconocer los hechos economicos conforme a
su esencia y formalismos. Expresamente se da la categoria de “norma superior” a las
disposiciones de cardcter tributario, de tal suerte que cuando se presenten

incompatibilidades entre estas y las de cardcter contable, prevalecerdn las primeras. "

De conformidad con el marco conceptual de la NIC-NIIF, cuando las disposiciones
legales establecen la existencia de normas superiores obligatoriamente se atenderan

éstas para reconocer los hechos econémicos conforme a su esencia y formalismos.

Expresamente se da la categoria de norma superior a las disposiciones de cardcter
tributario, de tal suerte que cuando se presenten incompatibilidades entre estas y las de

cardcter contable, prevalecerdn las primeras.

9 . T

Normas Ecuatorianas de Contabilidad

30 . . " -
Normas Internacionales de Informacion Financiera.
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Es importante concluir que el principio de esencia sobre la forma, es un principio de
derecho tributario mediante el cual se busca que la valoracion de los actos juridicos
realizados por los contribuyentes se ajuste a su esencia econdmica, mds debe ser
adecuadamente aplicado ya que en ciertos casos, que se analizardn en los proximos
capitulos, se puede correr el riesgo que la Administracién Tributaria pueda atribuir sin
fundamento la configuracién de cualquier hecho generador y por tanto, la imputacién

del pago de un tributo.
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CAPITULO SEGUNDO

III.Subcapitalizacién o infracapitalizacion; definicién, naturaleza juridica,
métodos para determinarla y el tratamiento de dividendos e intereses en la

normativa ecuatoriana.

INTRODUCCION

El presente capitulo tiene por objetivo el estudio de la subcapitalizacion, concebida su
definicion desde el punto de vista del Derecho Mercantil, hasta sus implicaciones en el

campo del Derecho Tributario que es lo relevante para el presente trabajo.

El analisis parte de una descripcién conceptual de lo que varios autores definen como
subcapitalizacion o infracapitalizaciéon, como se menciond en el parrafo anterior,
tomandola desde una perspectiva mercantil, pero sobre todo de su configuracion en el
Derecho Tributario, es asi que se expone las clases que existen, siendo estas la
subcapitalizacién formal y nominal, los elementos que llevan a configurar una

operacién como subcapitalizacion y los métodos que existen para determinarla.

En el marco de la legislacion ecuatoriana se describe las normas que se podrian
asemejar a la regulacién de la subcapitalizacién y de una manera escueta al no existir
regulacion amplia y puntual que la defina y describa sus elementos, es por ello que en
apego de la subcapitalizacion he citado la normativa tributaria ecuatoriana que detalla el

tratamiento que se le da a los intereses asi como a los dividendos en el pais.

Para finalizar el presente capitulo se hace una descripcién relevante sobre el régimen de
precios de transferencia en Ecuador de manera que se pueda evidenciar de manera clara
lo que la normativa tributaria cataloga como partes relacionadas, siendo conceptos
fundamentales para la determinacion por parte del Servicio de Rentas Internas de las

glosas por subcapitalizacion.
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A. Concepto

Para poder determinar el concepto que conlleva la subcapitalizacién, es importante
establecer la problematica que se ha generado en los ultimos afios y que ha traido a

colacion el riesgo de la subcapitalizacion para varias empresas.

Es importante partir sefialando que la economia en las tltimas décadas ha tomado un
giro importante que ha desencadenado en la internacionalizacion de las relaciones
econdmicas de las compafifas, generando grandes vinculos estratégicos en las empresas

lo cual ha dado como resultado las empresas transnacionales.

Uno de los efectos que ha nacido fruto de estos vinculos comerciales, de caracter no
solo econdmico sino también societario entre las compaiifas es la financiacion por otras
que forman parte del mismo grupo transnacional, o de manera mas puntual por parte de

su casa matriz.

Adentrandonos en el tema, la problematica de la subcapitalizacion surge cuando una
compafiia no cuenta con los recursos propios para financiarse y obtienen los mismos de
otra compafiia, por asi decirlo, sea esta su casa matriz o una compafiia considerada parte

relacionada, concepto que analizaremos a profundidad mas adelante.

Por lo expuesto es importante conocer como define la doctrina a la subcapitalizacion
desde un punto de vista mercantil pero sobre todo tributario.
La autora Zully Chevarria, considera que
(...) desde la perspectiva del Derecho Mercantil, la subcapitalizaciéon hace
referencia a la responsabilidad social y de los socios por las deudas sociales.
En ese sentido, se trata de circunstancias en las cuales los socios o accionistas
no proporcionan los recursos necesarios para el funcionamiento de la empresa,

con lo cual se ocasiona una situacién de insuficiencia de capital.

Por otro lado, €l término subcapitalizacion ha sido examinado por la doctrina

tributaria, pero el legislador se ha limitado a enunciar la transaccion sin esbozar
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una definicion clara de lo que se entiende por ella, ni el alcance ni el sentido de

aa 3l
la valoracién impuesta.

De igual manera en el Ecuador no hay norma puntual que precise o defina a la
subcapitalizacion; es cierto que desde el afio 2008 con la promulgacion de la Ley de
Equidad Tributaria, se establecié un referente en cuanto al limite para los créditos que
se concedan a las compaiiias, sin embargo la normativa que defina lo que es la
subcapitalizacién o los elementos que la configuran no existe hasta la actualidad, de
modo que queda a criterio de la Administracién Tributaria establecer la aplicacion y la

configuracién de la misma.

Una definicién breve pero clara es aquella que presenta la subcapitalizacion
como la financiacién ajena (préstamo-endeudamiento) obtenida de entidades
no residentes vinculadas, superior a la que se hubiese obtenido en condiciones
normales de mercado (precio internacional de distribucién), cuyas ventajas
serian trasladar bases imponibles via pago de intereses al pais del prestamista y

reducir el importe de la tributacién en el pais de origen.

Sin embargo, esta situacion no ocurre con la autofinanciacion, pues los
rendimientos constituyen dividendos, los cuales son ingresos fiscales (no gasto)
y, por tanto, se tendrd que pagar una cuantia mayor por concepto de

: 3
1mpuesto. ¢

De la concepcion citada por la citada autora se desprende que bajo el 4mbito tributario
la subcapitalizacién se concebiria bajo un préstamo obtenido por un no residente que
necesariamente deberd ser una parte relacionada y que dicho préstamo se haya
concedido en condiciones mucho méas favorables que las cominmente concedidas en el

mercado.

De la mano con lo mencionado por la autora se desprende que la subcapitalizacién surge
de un tratamiento tributario diferenciado, a efectos de la deduccién de los intereses y

beneficios fiscales tal como lo menciona Edgar Morales Pérez:

31Zull\/ Chevarria, Contabilidad y Negocios Volumen 3, nimero 5, julio 2008, La naturaleza juridica de la
norma de subcapitalizacién y su aplicacion prdctica como norma doméstica antielusién en el Reino de
Espafia, pp. 12y 13.
32

Idem.
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Las empresas cuentan con dos formas para financiarse: a través de recursos
propios o utilizando recursos ajenos. La subcapitalizacién es la situacion en
una empresa que aparentemente estd financiada con capital ajeno, estd
realmente siendo financiada con capital propio. Esto surge del tratamiento
tributario diferenciado, en el cual los intereses son deducibles a los efectos de
la determinacién de la base imponible del impuesto sobre la renta de empresas,

en tanto que los dividendos no son deducibles.”

De igual manera lo corrobora Karina Montestruque Rosas definiendo a la
“subcapitalizacién” o “infracapitalizacién” de una sociedad a aquella situacidn en la
que la proporcion entre el volumen de recursos propios y ajenos procedentes directa o
indirectamente de sociedades del grupo supera aquella proporcion que podria

considerarse normal en una situacion de libre concurrencia.

La subcapitalizacién implica la existencia de una estructura financiera en la que priman
Jos recursos ajenos procedentes de sociedades vinculadas con el objetivo, normalmente,

de reducir beneficio imponible de la sociedad filial.

**Edgar Morales Pérez, Texto Informativo No. 4, Departamento de Estudios Econdmicos, E/ problema de
la Subcapitalizacién y las medidas para contrarrestar en la Republica Dominicana, p. 1.

25



Formas de financiacién de una sociedad j

].

f 3
Capital ' Préstamos

Aportacién de recursos propios Aportacion de recursos ajenos
: _ - E -
Atribuye al inversor el titulo de accionista
o participe, lo que le supone aceptar un

riesgo en la sociedad equivalente al capital
aportado.

Atribuye al inversor el titulo de acreedor
de la sociedad, no existiendo la valuntad
de compartir riesgos en la inversion.

|

El accionista tiene el derecho a participar
en el beneficio de la sociedad mediante
la atribucion de dividendos.

El acreedor espera ver remunerada su
financiacion con el pago de interesss, y
recuperada su inversion en un periodo
de tiempo determinado.

T o < 2 ” sk
s

\ ;

No reducen la renta neta imponible 3 Reducen la renta neta imponible j

34

La conclusion general que desencadena la subcapitalizacion como la conceptualizan los
autores mencionados, en principio surge de una situacion de insuficiencia de capital en
la compaiiia por lo que busca la manera de financiarse, en el momento en que la misma
escoge que este financiamiento serd por parte de una parte relacionada y no residente
con mayores beneficios a los del mercado comin se configura la subcapitalizacion,
ahora por otro lado y bajo la perspectiva tributaria la misma est4d enfocada a la
obtenciéon de beneficios fiscales, es decir a través de la deduccion de intereses por
créditos concedidos a efectos de reducir el pago del Impuesto a la Renta, tomando en
cuenta que en la legislacion ecuatoriana el pago de intereses al exterior por concepto de

un créditos la norma la describe como un gasto deducible.

B. Requisitos para que se configure la subcapitalizacion

Una vez que hemos establecido un concepto de lo que se define por subcapitalizacién es
importante conocer todas las caracteristicas que la conforman, de tal manera que el
contribuyente pueda identificar claramente cuando determinada operacién configuraria

subcapitalizacion.

3yarina Montestruque Rosas, Aspectos fiscales de la subcapitalizacion de las sociedades y su requlacién
en el Pert, Revista Instituto Pacifico, primera quincena de abril de 2010. pp. 1-4.
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Si bien dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano la subcapitalizacion es un tema
que se encuentra normado de una manera escueta y Uinicamente en lo que respecta a los
intereses, la legislaciéon comparada y la doctrina permite establecer una idea mads clara
de los requisitos que debe configurarse para establecer que se esté en presencia de un

caso de subcapitalizacion.

Dentro de la legislacion espafiola el tema de subcapitalizacion se encuentra

ampliamente normado es asi que

el ordenamiento tributario espafiol regula la subcapitalizacién en el articulo 20
del actual Texto Refundido de la Ley de Impuesto sobre las Sociedades (en
adelante TRLIS). En sintesis, esta norma impide la deduccién como gastos de
los intereses devengados como consecuencia de un endeudamiento que el
legislador reputa excesivo y merecedor del tratamiento de los fondos propios,
cuya retribucion en forma de dividendos no resulta deducible. De esta manera,
el articulo 20 del TRLIS, en su apartado 1, dispone que cuando el
endeudamiento neto remunerado, directo o indirecto, de una entidad, excluidas
las entidades financieras, con otra u otras personas o entidades no residentes en
territorio espafiol con las que esté vinculada, exceda del resultado de aplicar el
coeficiente del capital fiscal, los intereses devengados que correspondan al

exceso tendrén la consideracion de dividendos.

Esta norma de subcapitalizacién es consecuencia de tres caracteristicas de los
regimenes fiscales. Por una parte, la generalidad de los ordenamientos, y en
particular el espafiol, consideran deducibles los gastos financieros, incluidos
los intereses devengados por cualquier préstamo concertado por una entidad
para financiar el desarrollo de sus actividades. Por otra parte, no es deducible
en cambio la retribucién de los fondos propios de esa entidad y, en particular,
los dividendos distribuidos. Finalmente, no existen normas, mercantiles o
fiscales, que regulen la proporcion que deben observar los recursos propios y

ajenos en la financiacién de una sociedad.*

*Abelardo Delgado Pacheco, Las medidas antielusién en la fiscalidad Internacional, Nuevas Tendencias y
Fiscalidad Internacional ICE, Septiembre—Octubre No. 825, p. 100.
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Como se detalla anteriormente la norma espafiola sefiala claramente que a través de la

misma se impide la deduccion de los intereses cuando:

Se repute excesivo, es decir cuando exceda el resultado de multiplicar el

coeficiente del capital fiscal,

Cuando haya sido otorgado por una sociedad no residente en el pais de la

{prestataria?

Y dicha sociedad esté vinculada a la compafiia que se otorga el crédito.

Para el autor Rafael Cosin Ochaita, en su libro sobre Fiscalidad de los Precios de

Transferencia, establece de manera més detallada los elementos de la subcapitalizacion,

de la siguiente manera:

“6.2.1 Requisitos de la clausula de subcapitalizacion

Como elementos integrantes de la clausula de subcapitalizacion tenemos:

a)

b)

El endeudamiento, al que se refiere la cldusula de subcapitalizacién, es el
originado por cualquier instrumento financiero, exceptuandose los que tengan su
origen en operaciones de tipo comercial, salvo que encubran una operacién
estricta de financiacion. Es necesario calificar la operacion de tipo comercial
para distinguirla de otro tipo de operaciones de financiacion abierta. Las
operaciones comerciales fijan unos plazos de contraprestacion de 20, 60 y 90

dias sin devengo de intereses.

Frecuentemente, se observa en las multinacionales, saldos en las subsidiarias de
proveedores o clientes con empresas del grupo que sobrepasan los plazos
normales del mercado tanto en los pagos como en los cobros. En estos casos
debe calificarse las operaciones comerciales como de financiacién a corto o
medio plazo, incluyéndose los saldos, en que se den las anteriores
circunstancias, en el calculo del endeudamiento a efectos de determinar el

coeficiente de recursos ajenos sobre los propios.

El endeudamiento es de tipo medio anual y remunerado, incluyendo tanto el

contraido directamente como indirectamente. Este tltimo se produce cuando se
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interpone una sociedad del grupo entre la sociedad prestamista del grupo y la
prestataria. La interposicion puede ser asimismo, directa o indirecta; la primera
se produce cuando la sociedad intermedia toma el crédito del prestamista y

concede un crédito a la prestataria. (...)

¢) El prestamista debe ser una entidad no residente y vinculada con el prestatario,
siendo la vinculacién tanto directa en su condicién de socio de la prestataria
como indirectamente cuando la prestamista ejerce un control directo o indirecto

sobre la prestataria.

Frecuentemente surgen dificultades en la aplicacion del criterio de residencia de
la prestamista. Los paises implicados en las transacciones financieras origen de
la subcapitalizacién aplican su legislacién interna a efectos de determinar la
residencia del prestamista y prestatario pudiendo surgir supuestos de doble
residencia cuya resolucion cabe buscar en el Convenio de doble imposicion (tie-

breaker rules).

d) El endeudamiento se calcula partiendo del periodo en que han estado vigentes

los préstamos vinculados. (...)

¢) El ratio coeficiente de subcapitalizacién se determina por el cociente entre el
endendamiento medio del periodo impositivo y los fondos propios o neto

patrimonial de la sociedad. (...)

f) La fijacién de un ratio fijo de endeudamiento/ fondos propios se ha llevado a
cabo en algunas legislaciones tributarias (por ejemplo: Francia y Espafia). En
otras legislaciones fiscales se permite recalificar los préstamos realizados por
una sociedad vinculada por entender que en condiciones normales de mercado
un acreedor independiente no hubiera realizado un contrato de préstamo de esas
caracteristicas. En esta situacion, la administracion tributaria estd autorizada a
recalificar la operacién de préstamo como aportacion al capital, considerando los
intereses pagados como dividendos. Podria la administracion tributaria calificar
los intereses como dividendos superados los que se obtendrian en un mercado de

plena concurrencia. (.. )

*Rafael Cosin Ochaita, Fiscalidad de los precios de transferencia, 2007, Primera edicion, p. 98 y 101.
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De la transcripcion de lo que el autor considera todos los elementos que configuran la
clausula de subcapitalizacién se establece el aspecto de la vinculacién entre las
compaiiias, el que la prestamista no sea residente y que las condiciones sean mucho mas
favorables a las del mercado, sin embargo el presente autor hace alusién a un elemento
de mucha importancia el cual es el ratio de endeudamiento, de lo que podemos asimilar
con la normativa ecuatoriana que regula de manera puntual y donde se puede establecer
un precepto para la aplicacion de la subcapitalizacion, es asi que de manera mas amplia
haré referencia a este elemento importante segin lo que manifiesta el autor Tulio

Rosembu;j:
Elemento del presupuesto de endeudamiento

La Ley establece un ratio que mide el nivel de endeudamiento en relaciéon con

el neto patrimonial de la entidad vinculada.

El supuesto legal se configura en torno a la relaciéon de endeudamiento neto
retribuido, directo o indirecto, con una persona o entidad no residente
vinculada, siempre que exceda del resultado de aplicar el coeficiente 3 al
capital fiscal. El célculo a partir del cual los intereses devengados tienen la

consideracion de dividendos es:

Endeudamiento

Capital fiscal

Sostiene PALAO que endeudamiento significa cualquier operacion o contrato que lo
origind, salvo que se trate de deudas por operaciones de trafico comercial, a no ser que

- . 37
estas encubran una financiacion de la sociedad.

MALVAREZ, mas rotundo, exige a las deudas de tipo comercial un periodo de cobro
de acuerdo con el normal del mercado, para impedir que el largo periodo de

mantenimiento de deudas comerciales sirva de medio financiero distorsionador.>®

¥ PALAO, La subcapitalizacién y los CDI, Estudios Financieros, nlim. 137-138, 1994, p. 90
*¥ MALVAREZ, op.cit, p. 77
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El endeudamiento de la empresa respecto a la no residente indica que la
financiacién de su actividad es indebidamente elevada en relacion a la
proporcién que representan sus recursos propios. No obstante, el ambito de
deuda no puede obviar, en modo simple y directo, la forma que sume en la
realidad juridica: en otros términos, el endeudamiento es una estructura
compleja, compuesta de préstamos, créditos, deuda comercial, en dinero o en

especie que resiste una calificacion global y totalizadora.*’

De manera amplia una vez expuesto el elemento del endeudamiento desproporcionado
se puede apreciar como este tras aplicar el céalculo matemético el exceso del
endeudamiento se reputa como dividendos por lo tanto su tratamiento esta enfocado

bajo este régimen.

En el 4mbito tributario, el endeudamiento excesivo puede plantear problemas
cuando quienes financian una sociedad son sujetos con los que se encuentran
vinculados, porque sus resultado pueden suponer un perjuicio recaudatorio para
el Estado del prestamista, especialmente cuando los sujetos vinculados no son
residentes, ademads de una quiebra de los principios que informan la tributacién
internacional y, particularmente, los que consagra el Modelo de convenio de la

OCDE.

Desde los primeros trabajos de la Sociedad de Naciones, de los que procede el
Modelo OCDE, se utilizan en la fiscalidad internacional el principio de
independencia o arm’s length principle como criterio para garantizar la
correcta distribucion del poder tributario entre los Estados™. Los sujetos en sus
transacciones deben operar con sujetos independientes, incluso cuando esas
transacciones se producen entre sujetos vinculados. La existencia de
vinculacién entre las partes que intervienen en una transaccion, puede hacer
dudar que el valor de la misma no se ajuste con que el hubieran acordado de
haberse realizado esa misma transacci6én entre aportes independientes. Por este

motivo, el art. 9 del Modelo OCDE autoriza a los Estados parte del convenio a

*Tulio Rosemberij, Fiscalidad Internacional, Las operaciones vinculadas y la subcapitalizacién en el IS,
Instituto de Fiscalidad Internacional, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales S.A., Madrid, Barcelona,
1998, pp. 42 y 43.

4°Cfr. PICCIOTTO, S., International Business Taxation, Quorum Books, Nueva York, 1992, pp. 27-37.
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realizar ajustes en las transacciones entre sujetos vinculados, cuando no

respeten el principio de independe:ncia.41

Tan amplio concepto de vinculacién, permite pues, extraer la siguiente
conclusiéon: Debe entenderse como operacion de subcapitalizacién entre
entidades vinculadas, sin duda, la que se instrumenta por préstamos de una
sociedad no residente a otra, residente, en la medida en que estan vinculadas
respectivamente, como participante y participada en su capital directa o
indirectamente (a través de otra u otras intermedias), en Ja forma que expone el

citado y transcrito articulo 16, o en sus érganos de gestion.*

C. Clases de subcapitalizacion:

Como se habia mencionado en un principio la concepcién de la subcapitalizacion o
infracapitalizacién como la detallan algunos autores se la debe tomar en cuenta desde
dos aristas fundamentales, por un lado como se configura la misma bajo el derecho

Mercantil y por otro lado su aplicacion en el Derecho Tributario.

De esta forma bajo el estudio del Derecho Mercantil para el autor Teodoro Cordén

Ezquerro

existen dos grandes tipos de subcapitalizacion; la material y la nominal. La
subcapitalizacion material consiste en que los socios no suministran fondos
suficientes para el ejercicio de la empresa proyectada, de tal modo que se
produce escasez absoluta no sélo de capital de responsabilidad sino también de
capital crediticio suministrado por los socios. La subcapitalizacion nominal se
produce cuando la sociedad resulta dotada de los medios financieros necesarios
para el desarrollo de su objeto social. La particularidad no reside, por tanto, en
la falta de un capital adecuado o suficiente, sino en su tratamiento juridico
como capital de crédito, sustraido, consiguientemente, a la severa

reglamentacion del capital propio o de responsabilidad.

“Irélix Alberto Vega Borrego, La Norma Tributaria en materia de subcapitalizacién: Incidencia de los
convenios de doble imposicién y del Derecho Comunitario, Universidad Auténoma de Madrid, Crénica
Tributaria No. 104 (2002), p. 6.

“’Rafael Cosin Ochaita, Fiscalidad de los precios de transferencia, 2007, Primera edicién, pp. 98 y 101.

32



En ambos supuestos de subcapitalizacién se produce una desproporcién entre
capital escriturado y objeto social. En ambos, también, el fundamento para
derivar la responsabilidad hacia los socios es el mismo. Sin embargo, la medida
de la responsabilidad es distinta. Asi, en los casos de subcapitalizacién
material, el socio responde limitadamente de las deudas sociales y, en los
supuestos de subcapitalizacién nominal, el socio responde més alld de su cuota
de aportacion al capital pero limitadamente al valor de los fondos y bienes con
que financi6 la sociedad subcapitalizada de origen. La razon de esta distinta
articulaciéon de la responsabilidad descansa en que en la subcapitalizacion
nominal el socio materialmente capitalizo la sociedad, aunque nominalmente
no lo hizo, sustrayendo asi a las normas que rigen el capital social, el capital

econémico.®’

Por su parte para Karina Montestruque

La subcapitalizacién puede entenderse en dos sentidos distintos, como

subcapitalizacién 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, €stos no
se le han proporcionado en forma de aportacién, es decir como fondos propios,
sino en forma de préstamo-financiacién ajena-, es decir se canaliza por medio
de un préstamo lo que desde el punto de vista econémico es un aportacion. Es

esta segunda modalidad la que como hemos visto interesa al derecho tributario.

El fenémeno de la subcapitalizacién interesa al legislador tributario sobre todo
por razones recaudatorias, ya que la transformacién de dividendos a intereses

implica una reduccion de la base imponible en la sociedad prestataria.

“Teodoro Cordén. y Manuel Gutiérrez Lousa, Manual de Fiscalidad Internacional, Tema 10 La
subcapitalizacién tratamiento juridico-tributario y su compatibilidad con el principio de no
discriminacidn, Instituto de Estudios Fiscales, 2007, p. 306.
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Para el catedratico Tulio Rosembuj la concepcion en el Derecho Mercantil frente a las

clases de subcapitalizacion que existe son las siguientes:

En el Derecho Mercantil se entiende que la infracapitalizacién nominal
consiste en que a la sociedad se le suministren fondos ajenos o créditos para
cubrir las necesidades de fondos propios. Esta requiere la recalificacion por ley
o por los tribunales de los recursos aportados en concepto de créditos, como

fondo o capital propio.*

La infracapitalizacién nominal del Derecho Mercantil es equivalente a la
subcapitalizacion fiscal. Pero con dos importantes diferencias. Por un lado, el
préstamo oculta y encubre la aportacién del capital con exclusiva finalidad
fiscal, configurando un ejemplo de simulacion relativa. Por otro, la extensién

de la ley sobre hechos imponibles subrogatorios que presentan elementos de

*Karina Montestruque Rosas. Aspectos fiscales de la subcapitalizacién de las sociedades y su regulacién
en el Perd, Revista Instituto Pacifico, primera quincena de abril de 2010, pp. 1-5
“Chulia, Compendio critico de Derecho mercantil, t., |, vol. 1, Barcelona, 1991.
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extraneidad o no pertenencia a la potestad tributaria del Estado, que la hace

vulnerable al principio de no discriminacion del Tratado CE.*

Al Derecho Tributario por su parte, le interesa la subcapitalizacion formal, ya
que puede dar lugar a la obtencion de ventajas fiscales que los ordenamientos

tributarios consideran inaceptables.*’

D. Métodos de la OCDE para contrarrestar la subcapitalizacion

Como una forma de eliminar o neutralizar los efectos antifiscales de la
subcapitalizacién, la OCDE, por medio de su activo comité para asuntos discales ha

pauteado las siguientes metodologias:

1. Método Subjetivo:

Mediante este método se estudia el caso concreto para determinar si, una sociedad que
obtiene un préstamo de una empresa vinculada a ella lo podria haber obtenido con la
misma magnitud y similares condiciones de una empresa no vinculada en situaciones de

libre concurrencia,

Para este fin, la OCDE propone un andlisis comparativo que mida los
siguientes factores; a) ratio de endeudamiento versus capital antes del
endeudamiento. b) si es que el préstamo es destinado a cubrir pérdidas. c) la
posible convertibilidad del financiamiento ajeno en acciones. d) la vinculacién
de los intereses a los beneficios societarios. €) la subordinacién frente a otros

acreedores.

2. Meétodo Objetivo

La OCDE ha priorizado la aplicacion de este sistema. Consistente en la fijacion de un
ratio o coeficiente fijo relacionando recursos ajenos con recursos propios, Por encima de
este ratio el préstamo ya tendria que considerarse aportacion de capital. Aunque

salvaguarda la carga probatoria de la empresa afecta a efectos de demostrar que la

*®Tulio Rosemberj, Fiscalidad Internacional, Las operaciones vinculadas y la subcapitalizacién en el IS,
instituto de Fiscalidad Internacional, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales S.A., Madrid, Barcelona,
1998, p. 40.

“Carlos Palao Taboada, La Subcapitalizacién, en: Fiscalidad Internacional. Centro de Estudios
Financieros, Madrid: 2001, p. 625.
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relacion financiera cuestionada se da en forma similar u otras en libre concurrencia del

mercado.*

Como es sabido en el informe de la OCDE, sobre la subcapitalizacion se
distingue entre métodos subjetivos y métodos objetivos y en tanto que los
primeros se aplican, caso por caso, segun el estudio de las diversas
circunstancias que en €l concurren, con el fin de determinar si la presunta
operacion de infracapitalizacién ciertamente lo es; es los métodos objetivos la
definicién de la infracapitalizacién se establece por la Ley a priori y con
caracter general e imperativo, y en base a la ratio o coeficiente entre el saldo
medio de los recursos o fondos propios y el de determinados fondos ajenos
(por los que se financia la entidad residente infracapitalizada, mediante
operaciones de endeudamiento con entidades o personas no residentes y

vinculadas a la primera ) (art. 20.1) en el periodo impositivo).49

Para contrarrestar la pérdida de ingresos tributarios por la via del
endeudamiento excesivo, los Estados han introducido en sus legislaciones
normas antisubcapitalizacion. Estas normas pueden responder bien a métodos

objetivos o bien a métodos subjetivos.

Los métodos subjetivos realizan un anélisis de todas las circunstancias
presentes en el caso concreto para determinar si en condiciones de libre
concurrencia en ¢l mercado, la sociedad prestataria habria sido capaz de
obtener los préstamos representativos del nivel de endeudamiento existente con

una entidad independiente.

Bélgica e Italia han adoptado este método subjetivo en su regulacion sobre

subcapitalizacion.

Por su parte, los métodos objetivos se basan principalmente en el
establecimiento de un ratio o coeficiente fijo de recursos ajenos/ propios, en

virtud del cual se establece la recalificacion a dividendos de aquellos intereses

“0scar Sénchez Rojas, Subcapitalizacion y las cldusulas antielusivas,
www.tributacionypostmodernidad.blogspot.com/2009/03/subcapitalizacion-y-las-clausulas,

*José Luis Pérez de Avala, El Marco fiscal de la subcapitalizacién de las empresas, XIX Jornadas Latino-
Americanas de DereitoTributario, L. 3, Lisboa, 1998, p. 78.
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pagados en relacién con la parte de deuda que exceda del mencionado ratio, o

simplemente la no deducibilidad de los intereses en exceso.

Francia, Japén, Espafia, EE. UU., Canada y Australia son ejemplos de paises

que utilizan este método objetivo.

Al respecto este tiltimo método, el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE ha
precisado que esta técnica es aceptable compatible con el Modelo del Convenio
de la OCDE para evitar la doble imposicién internacional en la medida en que
“se permita a la sociedad implicada la opcién de demostrar que el ratio de
recursos ajenos/recursos propios es de mercado (por ejemplo demostrando
que se corresponde con el endeudamiento habitual en compariias en la misma

rama de actividad en el pais).”’

E. La subcapitalizacion en el Ecuador

En el Ecuador el concepto de subcapitalizacion es un tema relativamente nuevo, a pesar
de que dentro del Derecho Societario una de las Doctrinas emitidas por la
Superintendencia de Compafiias hace alusién de que es un tema que se ha regularizado
hace ya algunos afios. En el 4mbito del Derecho Tributario no existe mayor normativa
que contemple o regule tal concepto, es asi que tltimamente el control por parte de la
Administracién Tributaria en apego a su facultad determinadora, ha venido relacionado
en cuanto a conceptos polémicos que segiin la misma se han utilizado como figuras para

evadir impuestos, una de ellas la llamada subcapitalizacion o infracapitalizacion.

Es importante entonces conocer uno de los fundamentos legales en los que el Servicio
de Rentas Internas se ha basado para conceptualizar y de esta forma calificar a una
operacion bajo la figura de la subcapitalizacién y por ello desconocer el gasto
relacionado con los intereses generados por un crédito obtenido en el exterior,

generando una glosa a los contribuyentes.

Dentro de las Doctrinas emitidas por parte de la Superintendencia de Compafiias se
encuentra la No. 147 la cual hace alusién de manera puntual a lo que consideramos

subcapitalizacién a pesar de que no se la llame de esta manera.

*°Karina Montestruque Rosas. Aspectos fiscales de la subcapitalizacion de las sociedades y su regulacicn
en el Pert, Revista Instituto Pacifico, primera quincena de abril de 2010, pp. I-6.

37



“DOCTRINA No. 147
T

LAS REMESAS DE NUMERARIO (DINERO EFECTIVO) O LAS ENTREGAS
DE ESPECIES MUEBLES HECHAS POR LA CASA MATRIZ DE UNA
COMPANIA U OTRA EMPRESA EXTRANJERA ORGANIZADA COMO
PERSONA JURIDICA, A LA SUCURSAL QUE HUBIERE ESTABLECIDO EN
EL ECUADOR, SE CONTABILIZARAN COMO APORTES EN NUMERARIO
O EN ESPECIES Y, EN NINGUN CASO, COMO COMPENSACION DE
CREDITOS.

La sucursal de compafiia u otra empresa extranjera organizada como persona juridica,
establecida en el pais, como se sabe, no es sino un apéndice juridico y econémico de tal
compaiiia. Por lo mismo, la sucursal, en si, no es una compaiiia ni tiene personalidad
juridica; es tan solo una proyeccion extraterritorial de la matriz en el territorio
ecuatoriano. En ello se explica que las entidades extranjeras, que si son personas
juridicas, deban ejecutar actos y celebrar contratos a través de un representante legal,
inevitable para estos efectos, mientras que la sucursal en el Ecuador, cuyo
establecimiento esta librado a la sola voluntad de la compafiia extranjera de que se trate,
esté en el caso de ejecutar actos o celebrar contratos y, desde luego, cumplir las
obligaciones contraidas, a través de un representante convencional o voluntario, llamado

en la doctrina apoderado permanente.

Por lo expuesto, aparece evidente que la compaiiia o empresa extranjera y su
sucursal en el Ecuador son una sola entidad de derecho y, por serlo, no cabe que la
matriz preste dinero o bienes muebles, a su sucursal en el Ecuador, visto que en el
inadmitido caso de que ello ocurriere el préstamo seria a si mismo, lo cual luce
ilégico e inaceptable. De ahi que una casa matriz no pueda conceder préstamos de
consumo o mutuos a la sucursal o sucursales que hubiere establecido en el
territorio ecuatoriano, ni peor todavia que dicha sucursal, con los pretensos
préstamos, pueda elevar su capital asignado. Si es posible, en cambio, que casa
matriz asigne a su sucursal en el Ecuador una cierta suma de dinero o
determinadas especies muebles, y que esta tltima aplique esa suma o esas especies

muebles a un aumento de su capital asignado. Procediendo de este modo la entidad
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extranjera habria aumentado el capital asignado a su sucursal en el pais, ya

mediante aportes en numerario o ya en especies muebles aptas para el giro social.

Para concluir, las tesis expuestas en esta doctrina no constituyen, ni mucho menos, una
novedad, pues la Superintendencia de Compafiias ha venido manteniéndolas de muchos
afios a esta parte. Asi lo demuestra el articulo que sobre la temética aqui abordada
publicé la entidad, hacia el afio 1981, en la Revista "Aporte", volumen 1, No. 2, paginas
18 a 21, 30 y 43, bajo el titulo ALGUNOS RAZONAMIENTOS SOBRE ASPECTOS
CONTABLES Y FINANCIEROS DE LAS FORMAS DE PAGO DE LOS AUMENTOS
DE CAPITAL DE COMPANIAS.”!

De la transcripcion integra de la norma en cuestion, se puede observar claramente que
dicha Doctrina es bastante rigida en cuanto a la posibilidad de que la casa matriz de una
compafiia otorgue un préstamo a su sucursal domiciliada en territorio ecuatoriano, toda
vez que parte del concepto que una sucursal es una extension de la compafiia matriz por
lo que no posee personalidad juridica y como consecuencia directa de la misma no
posee autonomia para poder celebrar y ejecutar contratos toda vez que la misma

dependera siempre de la voluntad y directrices de su casa matriz.

Por lo expuesto entonces es que se considera que la idea de que una persona juridica se
otorgue un préstamo a si misma seria descabellado, es asi que para la mencionada
Doctrina el que la casa matriz proporcione capital a su sucursal en el Ecuador se
encasilla en una aportacién de capital la cual debera cumplir las reglas de un aumento
de capital, al respecto si bien se regula una prohibicién expresa entre la operacion de
casa matriz y sucursal, nada se sefiala y mucho menos por no ser materia de la presente

Doctrina acerca de las operaciones efectuadas entre partes relacionadas.

Por lo cual es importante adentrarnos de manera explicita a la objeciéon que hace la
Administracién Tributaria en cuanto al desconocimiento del gasto efectuado por las

compafiias, misma que se explica a continuacion.

*'Doctrina No. 147 de la Superintendencia de Compaiiias.
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F. Tratamiento juridico de dividendos e intereses en la legislacion

ecuatoriana

Es importante partir de la consideracién de que la normativa ecuatoriana precisa una
gran diferencia dentro del tratamiento de los intereses por créditos otorgados y los
dividendos distribuidos, tal es asi que de existir un tratamiento semejante para los
mismos no importaria el financiamiento de una sociedad es decir que el mismo sea a

través de recursos propios o ajenos.

Antes de adentrarnos a lo que detallan las normas tributarias ecuatorianas en cuanto
tratamiento de dividendos e intereses es importante citar de manera breve como se

concibe la doctrina, es asi que para el autor Félix Alberto Vega

En suma, los infereses no sufren doble imposicion econdémica y tampoco se
produce, o por lo menos en menor medida, doble imposicion juridica, bien en
virtud de los convenios para evitar la doble imposicién internacional, o bien

porque la legislacion del Estado de la fuente renuncia a gravarlos.

Los dividendos, en cambio, son susceptibles de sufrir doble imposicion
economica, porque el beneficio del que proceden se grava tanto en sede de la
sociedad pagadora como del socio. Los sistemas articulados por la legislacion
espaflola no eliminan completamente, en todos los casos, la doble imposicion

econdmica cuando se produce.>?

De manera mas explicativa el autor Margret Klostermann, establece los criterios para

distinguir una aportacién de capital de un crédito.*

*2Félix Alberto Vega Borrego, La Norma Tributaria en materia de subcapitalizacion: Incidencia de los
convenios de doble imposicion y del Derecho Comunitario, Universidad Auténoma de Madrid, Crénica
Tributaria No. 104 (2002), pp. 2y 3.

**Margret Klostermann, The Consequences of Hibrid Finance in Thin Capitalization Situations: An Alalysis
of the Substantive Scope of Nactional Thin Capitalization Rules with Special Emphasis on Hybrid Financial
Istruments. Disponible en: http://ssrn.com/abtract=1137591orhttp://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1137591.

40



Criterio de clasificacion

Capital (Equity)

Deuda (Debt)

Posicion Legal

Copropietario

Derechos de acreedor

Influencia en la administracion

Generalmente tiene control e informacién

completos, a més de derecho a voto.

Generalmente mno tiene informacidn

completa ni derecho a voto.

Participacion en las ganancias

Participa de las pérdidas y de las

ganancias.

Su retono no depende de las pérdidas y

las ganancias de la prestataria.

Riesgo

Hasta el monto de las acciones.

No hay riesgo.

En caso de quiebra

Le corresponde el remanente.

Es un acreedor comun.

Tratamiento Tributario Pago no deducible Pago deducible
Criterio de clasificacion Capital (Equity) Deuda (Debt)
Posicion Legal Copropietario Derechos de acreedor

Influencia en la administracion

Generalmente tiene control e informacion

completos, a més de derecho a voto.

Generalmente no tiene informacién

completa ni derecho a voto.

Participacion en las ganancias

Participa de las pérdidas y de las

ganancias.

Su retorno no depende de las pérdidas y

las ganancias de la prestataria.

Riesgo

Hasta el monto de las acciones.

No hay riesgo.

En caso de quiebra

Le corresponde el remanente.

Es un acreedor comiin,

Tratamiento Tributario

Pago no deducible

Pago deducible

Para el autor PALAO las principales diferencias entre el tratamiento de los intereses y

de los dividendos son las siguientes mientras los dividendos no son deducibles de la

base imponible, los intereses si lo son. Ademds, algunos ordenamientos gravan la
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aportacion a las sociedades, mientras que el otorgamiento de préstamos no estd
gravado, Asi por ejemplo en Esparia, el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados grava, entre otros supuestos, a la constitucion, aumento
y disminucion de capital de las sociedades, pero no grava a la concesion de
préstamos.” Finalmente, los dividendos pueden estar sujetos a doble imposicion,

mientras que los intereses no lo estdn.”

En la legislacion ecuatoriana existen tratamientos totalmente diferentes, como ya se
habia mencionado, para los intereses y dividendos. A continuacidn cito las normas
contenidas en la normativa tributaria ecuatoriana y una explicacion sobre el tratamiento

antes mencionado.

G. Tratamiento de Intereses por créditos externos
Ley Organica de Régimen Tributario Interno

v' Por su parte, el Articulo 10 de la Ley de Régimen Tributario Interno
establece:
“En general, para determinar la base imponible sujeta a este impuesto se
deduciran los gastos que se efectiien con el propdsito de obtener, mantener y

mejorar los ingresos de fuente ecuatoriana que no estén exentos.

En particular se aplicaran las siguientes deducciones: Los intereses de deudas
contraidas con motivo del giro del negocio, asi como los gastos efectuados en la
constitucion, renovacion o cancelacion de las mismas, que se encuentren
debidamente sustentados en comprobantes de venta que cumplan los requisitos
establecidos en el reglamento correspondiente. No serdn 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

*Teodoro Cordén Ezquerra, Manual de fiscalidad Internacional. Ministerio de Hacienda. p. 310
% Carlos Palao Taboada, “La subcapitalizacién”, en: Fiscalidad internacional. Coordinador: Fernando
Serrano Antdn. Centro de Estudios Financieros, Madrid: 2001, p. 696.
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éstos no podrd ser mayor al 300% con respecto al patrimonio, tratindose de
sociedades. Tratindose de personas naturales, el monto total de créditos
externos no deberd ser mayor al 60% con respecto a sus activos totales”. (La

negrilla y el subrayado me pertenecen).
Reglamento para la aplicacién de la Ley Organica de Régimen Tributario Interno

v' 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 obtencion de rentas gravadas.

(1) Intereses por créditos del exterior.- Serdn deducibles los intereses pagados
por créditos del exterior, adquiridos para el giro del negocio, hasta la tasa
autorizada por el Banco Central del Ecuador, siempre que estos y sus pagos se
encuentren registrados en el Banco Central del Ecuador, y que cumplan las

demds condiciones establecidas en la ley.

Para créditos del exterior, con partes relacionadas, ademds se deberan cumplir

las siguientes condiciones:

- Para las sociedades, serdn deducibles los intereses generados por sus créditos
del exterior, siempre que la relacion entre el total del endeudamiento externo y

su patrimonio no exceda del 300%.

- Para las personas naturales obligadas a llevar contabilidad, serdn deducibles
los intereses generados por sus créditos del exterior, siempre que la relacién
entre el total del endeudamiento externo y los activos totales no exceda del

60%.

- Para las sucursales extranjeras, serdn 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 considerardn

créditos externos los recibidos de sus casas matrices.

En caso de que las relaciones de deuda, antes indicadas, excedan el limite
establecido al momento del registro del crédito en el Banco Central, no serd

deducible la porcion del gasto generado sobre el exceso de la relacion
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correspondiente, sin perjuicio de la retencion en la fuente de Impuesto a la

Renta sobre el total de los intereses.

Los sujetos pasivos procederdn a la correspondiente reliquidacion del impuesto,
sin perjuicio de la facultad determinadora de la Administracion Tributaria

cuando la relacion de endeudamiento se modifique.

Se entenderd como endeudamiento externo, el total de deudas contraidas con

personas naturales y personas juridicas del exterior.

A efectos de la aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno, la tasa
autorizada por el Banco Central del Ecuador que se debe aplicar a los créditos
externos, serd aquella vigente a la fecha del registro del crédito en el Banco
Central del Ecuador, de conformidad con la ley. Si la tasa del crédito externo
excede la tasa autorizada por el Banco Central del Ecuador para créditos del
exterior, no seran deducibles los intereses en la parte excedente de las tasas
autorizadas. No seran deducibles los intereses de los créditos provenientes de
instituciones financieras domiciliadas en paraisos fiscales o en jurisdicciones de

menor imposicion. (la negrilla y el subrayado me pertenecen).

Como claramente se desprende de la normativa tributaria contenida en nuestro régimen
juridico, cuando una compafiia haya adquirido un crédito externo, la norma lo faculta
para que el pago de los intereses de este crédito otorgado en el exterior, sean
considerados como gastos deducibles por haber sido obtenidos para el giro del negocio
de la compaiiia, siempre y cuando dicho crédito se encuentre debidamente registrado en
el Banco Central del Ecuador y la tasa pactada no exceda de la estipulada por esta

Institucion.

A partir de la promulgacion de la Ley para la Equidad Tributaria en el Ecuador en el
afio 2008 se limité la capacidad de endeudamiento de las compafiias de tal manera que
que la relacion entre el total del endeudamiento externo y su patrimonio no exceda del
300% y se hace una determinacién expresa de que no se considerara como créditos
externos los percibidos por su casa matriz, mas nuevamente nada se detalla sobre las

operaciones entre partes relacionadas.
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H. Tratamiento de Dividendos distribuidos a personas naturales y juridicas
Ley Organica de Régimen Tributario Interno

v El Articulo 9 de la Ley de Régimen Tributario Interno dispone: “Para fines
de la determinacién y liquidacion del impuesto a la renta, estdn exonerados
exclusivamente los siguientes ingresos:

1.- Los dividendos y utilidades, calculados después del pago del impuesto a la
renta, distribuidos por sociedades nacionales o extranjeras residentes en el
Ecuador, a favor de otras sociedades nacionales o extranjeras, no
domiciliadas en paraisos fiscales o jurisdicciones de menor imposicion o de
personas naturales no residentes en el Ecuador. (..)”. (La negrilla y el

subrayado me pertenecen).
Reglamento para la aplicacién de la Ley Orginica de Régimen Tributario Interno

v' Art. 15.- Dividendos y utilidades distribuidos.- (...) Cuando los dividendos o
utilidades sean distribuidos a favor de sociedades domiciliadas en paraisos
fiscales o jurisdicciones de menor imposicion, deberd efectuarse la
correspondiente retencién en la fuente del impuesto a la renta. El porcentaje
de esta retencion serd igual a la diferencia entre la mdxima tarifa de Impuesto
a la renta para personas naturales y la tarifa general de Impuesto a la renta

prevista para sociedades.

(...) El valor sobre el que se calculard la retencion establecida en este articulo
serd el que deba ser considerado como ingreso gravado dentro de la renta
global, es decir, el valor distribuido mds el impuesto pagado por la sociedad,
correspondiente a ese valor distribuido.(La negrilla y el subrayado me

pertenecen).

v El articulo 125 del Reglamento para la aplicaciéon de la Ley Organica de
Régimen Tributario Interno determina que.- Cuando una sociedad residente en
el Ecuador distribuya o entregue utilidades, dividendos o beneficios, a favor de
personas naturales residentes en el Ecuador, deberd efectuar una retencion en
la fuente del impuesto a la renta de conformidad con lo establecido en este

Reglamento (...) (la negrilla y el subrayado me pertenecen).
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En base a la normativa mencionada es importante sefialar que cuando la distribucion de
dividendos, se realiza a una sociedad domiciliada en el exterior y siempre y cuando este
pais no esté considerado como un Paraiso Fiscal de acuerdo a la Resolucién No. NAC-
DGER2008-0182 emitida por el Servicio de Rentas Internas, se configura el supuesto
contemplado en el articulo 9 de la LORTI para acceder a la exencion planteada en dicho

articulo, es decir no gravar Impuesto a la Renta.

Asi también por otro lado la distribucion de dividendos se encuentra sujeta a retencion
en la fuente en el supuesto de que el beneficiario del dividendo sea una sociedad
domiciliada en paraisos fiscales o jurisdicciones de menor imposicién (entendida ésta
cuando el régimen tenga una tributacion inferior al 60% a la que corresponda en

Ecuador).

En un tercer caso cuando los dividendos son distribuidos a una persona natural que es
residente en Ecuador segun las reformas introducidas por la Ley s/n publicada en el
suplemento del Registro oficial No. 94 del 23 de Diciembre del 2009, se ubicd como
ingresos de fuente ecuatoriana a los dividendos distribuidos por sociedades constituidas

o establecidas en el pais.

I. Legislacién sobre Precios de Transferencia y Partes Relacionadas en la

Legislacién ecuatoriana

Partiendo de una definicién conceptual, se entiende como precios de transferencia,
todos aquellos lineamientos que van orientados a evitar, que por actos de naturaleza
comercial o contractual se provoquen efectos fiscales nocivos en el pais donde se

afs roog. oo . acone 56
generen las utilidades o pérdidas en una actividad empresarial o de servicios.

El manejo de regimenes impositivos aplicados a las empresas que desarrollan sus
actividades econdmicas en varias partes del mundo ha creado la necesidad de que las
Administraciones Tributarias de los diferentes paises hayan acogido como parte de su
legislacion local las directrices determinadas por la Organizacién para la Cooperacion y
Desarrollo Econémico (OCDE), con la finalidad de determinar el cumplimiento del

Principio de Plena Competencia conocido como Arm’s Lengthy mejorar la recaudacion

**Herbert Bettinger Barrios, Precios de Transferencia y sus efectos fiscales; Editorial ISEF; México. 2003.
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de impuestos por su aplicacién, ante lo cual las empresas buscan optimizar su carga

tributaria del grupo en su conjunto.

1. Régimen de Precios de Transferencia en el Ecuador

Las regulaciones en materia de Precios de Transferencia en el Ecuador inician con la
modificacién al articulo No. 91 del Cédigo Tributario, sustituido por el Art. No. 4 de la
Ley 9924 (Suplemento del Registro Oficial No. 181, del 30 de Abril de 1999), mediante
la cual se faculta a la Administracién Tributaria para regular los Precios de
Transferencia de bienes o servicios para efectos tributarios, dentro de la determinacién
directa, cuando las ventas se hagan bajo el costo o cuando las importaciones y

exportaciones de bienes o servicios se hagan a precios inferiores a los de mercado.

Con la publicacién del Decreto Ejecutivo No. 2430, (Suplemento del Registro Oficial
No. 494 del 31 de Diciembre del 2004), se modifica el Reglamento para la Aplicacion
de la Ley de Régimen Tributario Interno, donde se incorporan los aspectos sustanciales

que permiten realizar los controles en materia de Precios de Transferencia:

Se define cuando se configura partes relacionadas o vinculacién, ya sea esta

directa o indirecta.
Ley de Régimen Tributario Interno, articulo innumerado después del Art. 4: Art. (...).-

Partes Relacionadas.- Para efectos tributarios se consideraran partes
relacionadas a las 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 direccidn, administracién, control o capital de éstas.

Se consideraran partes relacionadas, los que se encuentren 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.

2. Las sociedades filiales, subsidiarias o establecimientos permanentes, entre

si.
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3. Las partes en las que una misma persona natural o sociedad, participe
indistintamente, directa o indirectamente en la direccidn, administracion,
control o capital de tales partes.

4. Las partes en las que las decisiones sean tomadas por 6rganos directivos
integrados en su mayoria por los mismos miembros.

5. Las partes, en las que un mismo grupo de miembros, socios o accionistas,
participe indistintamente, directa o indirectamente en la direccion,
administracion, control o capital de éstas.

6. Los miembros de los 6rganos directivos de la sociedad con respecto a la
misma, siempre que se establezcan entre €stos relaciones no inherentes a
su cargo.

7. Los administradores y comisarios de la sociedad con respecto a la misma,
siempre que se establezcan entre éstos relaciones no inherentes a su cargo.

8. Una sociedad respecto de los conyuges, parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad de los directivos; administradores; o
comisarios de la sociedad.

9. Una persona natural o sociedad y los fideicomisos en los que tenga

derechos.

Para establecer la existencia de algin tipo de relacion o vinculacién entre
contribuyentes, la Administracién Tributaria atendera de forma general a la
participacién accionaria u otros derechos societarios sobre el patrimonio de las
sociedades, los tenedores de capital, la administracién efectiva del negocio, la
distribucién de utilidades, la proporcion de las transacciones entre tales

contribuyentes, los mecanismos de precios usados en tales operaciones.

También se considerardn partes relacionadas a sujetos pasivos que realicen
transacciones con sociedades domiciliadas, constituidas o ubicadas en una

jurisdiccion fiscal de menor imposicidn, o en Paraiso Fiscal.

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 presuncion

a los sujetos pasivos y a la persona natural, sociedad, o grupo econémico con
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quien realice ventas o compras de bienes, servicios u otro tipo de operaciones, en

los porcentajes definidos en el Reglamento.

Serén jurisdicciones de menor imposici6n y paraisos fiscales, aquellos que sefiale

el Servicio de Rentas Internas.

En el reglamento a esta Ley se estableceran los términos y porcentajes a los que se

refiere este articulo.”’

Adicionalmente la Ley contempla que serdan denominadas partes relacionadas o
vinculadas cuando una persona natural o sociedad, domiciliada o no en el
Ecuador, realice el 50% o mas de sus ventas o compras de bienes, servicios u otro
tipo de operaciones, con una persona natural o sociedad, domiciliada 0 no en el

pais. (Ficha Técnica — Anexo de Operaciones con Partes Relacionadas).

e Se establece que los precios pactados en las transacciones econ6micas
mantenidas entre compaiiias vinculadas deben reflejar que fueron pactados bajo
el Principio de Plena Competencia (PPC (o Arm’s Length); es decir, que los
precios en las transacciones econdémicas mantenidas entre compafifas vinculadas
se hubiesen pactado bajo los mismos pardmetros que lo harian con un tercero
independiente, en condiciones similares. Cuando dichos precios no cumplen con
los mencionados lineamientos, facultan a la Administracién para realizar ajustes
en los precios de los bienes y servicios que se venden a los consumidores
individuales o empresas; o que sean usados para la produccién; o necesarios
para la prestacion de servicios.

o Se establecen los criterios de comparabilidad.

o Se definen los métodos de aplicacién del Principio de Plena Competencia |

PPC.

En el 2008, con la reforma tributaria integral (Ley de Equidad Tributaria), se realizaron

cambios inherentes a Precios de Transferencia:

o Seeleva a rango de ley la definicion de Partes Relacionadas, en dicho articulo se

incorpora la presuncién de vinculacién con transacciones hacia o desde paraisos

*"Ley de Régimen Tributario Interno, articulo enumerado después del Art. 4: Art. (oev)
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fiscales y se incluyd la presuncion de vinculacién por proporciéon de
transacciones.

Se eleva a rango de ley el Principio de Plena Competencia - PPC.

Se eleva a rango de ley la facultad de determinar ajustes en Precios de
Transferencia.

Se establecen sanciones de hasta USD$ 15 000,00 para la no presentacién o la
presentacion con errores de los informes.

Se establece la posibilidad de presentacién de consultas para establecer si la
metodologia a aplicar en precios de transferencia es la adecuada (Acuerdos
Anticipados de Precios - APA’S).

La legislacién ecuatoriana en materia de Precios de Transferencia sigue los
lineamientos de la OCDE (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémico), tanto en la definicion del Principio de plena competencia | PPC, los
criterios de comparabilidad y los métodos aplicables a este principio.
Adicionalmente a ello a través de la Ley de Equidad también se incluye la
prelacion de métodos y la posibilidad de Acuerdos Anticipados de Precios —
APA’s

A partir de Abril del 2007, el Servicio de Rentas Internasmediante reforma,
incorpora formalmente el Area de Fiscalidad Internacional, cuyo objetivo
fundamental es el control de operaciones internacionales en temas como renta
mundial, renta de no residentes con o sin establecimiento permanente, precios de
transferencia, convenios de doble tributacion y de manera general la planeacion
fiscal internacional.

La Administracién Tributaria, en ejercicio de sus facultades legales, podrd
solicitar mediante requerimientos de informacién a los contribuyentes que
realicen operaciones con partes relacionadas al interior del pais o en el exterior,
la presentacién de la informaciéon conducente a determinar si en dichas
operaciones se aplico el Principio de Plena Competencia | PPC, de

conformidad con la Ley.

En referencia a las disposiciones de la Resolucién No. NAC-DGER-2008-0464
del 11 de Abril del 2008, publicada en el Registro Oficial No. 324 de 25 de

Abril del 2008, los Anexos e Informes Integrales de Precios de Transferencia de
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ejercicios fiscales anteriores al 2007 que se presenten a partir de la vigencia de la

mencionada resolucion, deberan regirse por lo establecido en la misma.

2. Ultimas reformas

Consecuentemente, el Anexo de Operaciones con Partes Relacionadas y el Informe

Integral de Precios de Transferencia del ejercicio fiscal 2012 y posteriores deben

presentarse de acuerdo a los valores minimos determinados en esta Resolucién y deben

considerarse las transacciones acumuladas, efectuadas con partes relacionadas locales

y/o del exterior.

Operaciones con Partes Relacionadas.- Los contribuyentes que celebren
operaciones © transacciones con partes relacionadas estan obligados a
determinar sus ingresos y sus costos y gastos deducibles, considerando para esas
operaciones los precios y valores de contraprestaciones que hubiera utilizado
con o entre partes independientes en operaciones comparables. Para efectos de
control deberdn presentar a la Administracion Tributaria, en las mismas
fechas y forma que ésta establezca, los Anexos e Informes sobre tales
operaciones. La falta de presentacién de los Anexos e Informacion referida en
este articulo, o si es que la presentada adolece de errores o mantiene diferencias
con la declaracién del Impuesto a la Renta, serd sancionada por la propia
Administracion Tributaria con multa de hasta 15.000 Dolares de los Estados

3 poio . BB
Unidos de América.

3. Facultad Determinadora de Precios de Transferencia

La Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador publicada en Diciembre

del 2007 confiere a la Administracion Tributaria la Facultad de Determinar Precios de

Transferencia en operaciones con partes relacionadas.

La administracion tributaria podra determinar los ingresos, los costos y gastos
deducibles de los contribuyentes, estableciendo el precio o valor de la
contraprestacién en operaciones celebradas entre partes relacionadas,
considerando para esas operaciones los precios y valores de contraprestaciones

que hubieran utilizado partes independientes en operaciones comparables, ya

*® Articulo enumerado siguiente al articulo 22 Ley Orgénica de Régimen Tributario Interno.
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sea que éstas se hayan realizado con sociedades residentes en el pais o en el
extranjero, personas naturales y establecimientos permanentes en el pais de
residentes en el exterior, asi como en el caso de las actividades realizadas a

través de fideicomisos.”

4. Exenciones

Dentro de las exenciones que existen dentro del régimen de precios de transferencia se

encuentran

Art. (...) Los contribuyentes que realicen operaciones con partes relacionadas quedarin

exentos de la aplicacion del régimen de precios de transferencia cuando:

e Tengan un impuesto causado superior al tres por ciento (> 3,00%) de sus
ingresos gravables,

e No realicen operaciones con residentes en paraisos fiscales o regimenes fiscales
preferentes; v,

e No mantengan suscrito con el Estado contrato para la exploracion y explotacion

de recursos %

De las normas detalladas se pueden observar que en el pais los precios de transferencia
han sido aplicados de manera reciente por lo que la regulacién en cuanto a partes
relacionadas es de igual forma nueva, lo relevante dentro del tema propuesto radica en
que son las partes, las mismas que se han normado a efectos de prevenir la evasién o
incluso la reduccion de impuestos originada en transacciones entre partes relacionadas
que buscan reducir o eliminar el impuesto a la renta, es por ello que se le ha conferido
dentro de las facultades que tiene la Administracién Tributaria, la de determinar Precios

de Transferencia en operaciones con partes relacionadas.

*Art.82 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador publicada en el R.O. N° 242 del
29 de Diciembre del 2007. http://www.sri.gob.ec/web/10138/394.
Cuarto articulo enumerado después del Articulo 15 de la Ley Organica de Régimen Tributario Interno.
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CAPITULO TERCERO

IV.Criterios de la Administracion Tributaria y el principio de esencia sobre la

forma en Glosas por Subcapitalizacion
INTRODUCCION

El presente capitulo abarca el andlisis de los criterios y argumentos que utiliza la
Administracién Tributaria en los procesos de determinacién y por ende en las glosas por

subcapitalizacion.

En este capitulo se establecerd el tratamiento que tienen los intereses por créditos
externos dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano de una manera explicita sobre la
posibilidad que puedan ser deducidos del pago del Impuesto a la Renta, asi como de su

tratamiento en cuanto a las retenciones en la fuente por tratarse de pagos al exterior.

En apego al tratamiento de los intereses también se hace un anélisis sobre el pago de los
mismos en aplicacién de los Convenios para evitar la Doble Imposicién en los paises

con los que Ecuador los ha suscrito.

Como segundo aspecto este capitulo recoge el anélisis de los criterios que mantiene la
Administracién Tributaria para levantar glosas por concepto de subcapitalizacién, para
esto se realiza el estudio de dos casos que han sido glosados y que sobre el ultimo caso
ya existe un pronunciamiento por parte de la Corte Nacional de Justicia: el primer
proceso corresponde a la compafiia SINOPEC INTERNATIOTAL PETROLEUM
SERVICE ECUADOR S.A. por concepto de Impuesto a la Renta del ejercicio fiscal
2006 y el segundo caso es de compafifa SCHLUMBERGER SURENCO S.A.
SUCURSAL ECUADOR por concepto de Impuesto a la Renta de los ejercicios fiscales
2001 y 2002.

El capitulo culmina con un andlisis del principio de esencia sobre la forma y sobre las
facultades de la Administracién Tributaria en apego a los principios de legalidad y de
reserva de Ley sobre los limites que tiene la misma para interpretar el Articulo 17 del

Codigo Tributario y encasillar a las transacciones en casos de subcapitalizacion.
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A. Deducibilidad de intereses por créditos externos en la normativa

ecuatoriana

Si bien en el capitulo anterior se hizo mencion al tratamiento que en la legislacion
ecuatoriana se da a los intereses generados por créditos contraidos en el exterior para el
giro del negocio; a continuacién se menciona el tratamiento de los intereses nuevamente
pero bajo un andlisis mas profundo, toda vez que del mismo parte el estudio de los
criterios manifestados por la Administracién Tributaria a efectos de establecer glosas a

los contribuyentes bajo el criterio de subcapitalizacion.

En nuestro ordenamiento juridico se ha plasmado el tratamiento a los intereses que se
paga por concepto de un crédito obtenido en el exterior para el giro del negocio de
manera puntual; a continuacién transcribo las normas que amparan lo manifestado tanto
en la Ley Organica de Régimen Tributario Interno, como en el Reglamento para su

aplicacion.
Ley Organica de Régimen Tributario Interno

v El Articulo 10 de la Ley de Régimen Tributario Interno establece que:
En general, para determinar la base imponible sujeta a este impuesto se
deduciran los gastos que se efectiien con el propésito de obtener, mantener y

mejorar los ingresos de fuente ecuatoriana que no estén exentos.
En particular se aplicaran las siguientes deducciones:

Los intereses de deudas contraidas con motivo del giro del negocio, asi como
los gastos efectuados en la constitucion, renovaciéon o cancelacién de las
mismas, que se encuentren debidamente sustentados en comprobantes de
venta que cumplan los requisitos establecidos en el reglamento
correspondiente. No serdn 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,
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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. (la negrilla y el subrayado me pertenecen).
Reglamento para la aplicacién de la Ley Organica de Régimen Tributario Interno

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 obtencién de rentas gravadas.

(II) Intereses por créditos del exterior.- Seran deducibles los intereses
pagados por créditos del exterior, adquiridos para el giro del negocio,
hasta la tasa autorizada por el Banco Central del Ecuador, siempre que
estos y sus pagos se encuentren registrados en el Banco Central del

Ecuador, y que cumplan las demds condiciones establecidas en la ley.

Para créditos del exterior, con partes relacionadas, ademas se deberan cumplir

las siguientes condiciones:

- Para las sociedades, serdn deducibles los intereses generados por sus
créditos del exterior, siempre que la relacion entre el total del

endeudamiento externo y su patrimonio no exceda del 300%.

- Para las personas naturales obligadas a llevar contabilidad, serin
deducibles los intereses generados por sus créditos del exterior, siempre
que la relacién entre el total del endeudamiento extermo y los activos

totales no exceda del 60%.

- 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.

En caso de que las relaciones de deuda, antes indicadas, excedan el limite
establecido al momento del registro del crédito en el Banco Central, no sera

deducible la porciéon del gasto generado sobre el exceso de la relacion
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correspondiente, sin perjuicio de la retencién en la fuente del Impuesto a la

Renta sobre el total de los intereses.

Los sujetos pasivos procederan a la correspondiente reliquidacion del
impuesto, sin perjuicio de la facultad determinadora de la Administracion

Tributaria cuando la relacion de endeudamiento se modifique.

Se entendera como endeudamiento externo, el total de deudas contraidas con

personas naturales y personas juridicas del exterior.

A efectos de la aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno, la tasa
autorizada por el Banco Central del Ecuador que se debe aplicar a los créditos
externos, serd aquella vigente a la fecha del registro del crédito en el Banco
Central del Ecuador, de conformidad con la ley. Si la tasa del crédito externo
excede la tasa autorizada por el Banco Central del Ecuador para créditos del
exterior, no seran deducibles los intereses en la parte excedente de las tasas
autorizadas. No seran deducibles los intereses de los créditos provenientes de
instituciones financieras domiciliadas en paraisos fiscales o en jurisdicciones

de menor imposicion. (La negrilla y el subrayado me pertenecen).

Los intereses que se deriven de créditos obtenidos para el giro del negocio la Ley
estipula que son considerados como gastos deducibles del pago del Impuesto a la Renta

siempre y cuando cumpla con ciertas condiciones como:

v" Que el crédito esté debidamente registrado en el Banco Central del Ecuador.
¥" Que la tasa pactada en el préstamo no exceda a la tasa vigente a la fecha del
registro en el Banco Central del Ecuador, toda vez que el exceso no se

considerard como deducible.

De manera puntual la Ley y, mucho més detallado en el respectivo Reglamento,
menciona que cuando el crédito sea concedido entre partes relacionadas de manera
directa o indirecta debe cumplir, adicional a las condiciones antes descritas, las

siguientes:

v' Para las sociedades, seran deducibles los intereses generados por sus
créditos del exterior, siempre que la relacion entre el total del endeudamiento

externo y su patrimonio no exceda del 300%.
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v"  Para las personas naturales obligadas a llevar contabilidad, serdn
deducibles los intereses generados por sus créditos del exterior, siempre que la
relacién entre el total del endeudamiento externo y los activos totales no
exceda del 60%.

v 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.

Si bien es cierto que desde que entrd en vigencia la Ley para la Equidad Tributaria en el
Ecuador, el 27 de diciembre de 2007, una de las novedades fue este limite que se
establecid en cuanto a los créditos concedidos entre partes relacionadas, hasta el dia de
hoy no hay norma expresa que sefiale la imposibilidad de que partes relacionadas
puedan otorgarse créditos entre si; lo que dentro del Reglamento se sefiala es que
cuando el crédito sea otorgado por la casa matriz de determinada compafiia no se

considerard como tal, pero nada puntual en cuando a partes relacionadas.

De igual forma es importante conocer que cuando los intereses se realizan por créditos
concedidos en el exterior dichos pagos estan sujetos a la normativa estipulada en las
normas tributarias referentes a la retencién que debe efectuarse en pagos al exterior y de
igual manera cuando quien ha otorgado el crédito se encuentra domiciliado en un pais

con el cual Ecuador mantiene suscrito un Convenio para evitar la doble imposicion.

1. Tratamiento retencion en la fuente por pagos al exterior

La Ley Organica de Régimen Tributario Interno en cuanto a pagos al exterior expresa lo

siguiente:

v Art. 13.- 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.

El Reglamento para la aplicacion a la Ley Orgénica de Régimen Tributario Interno

sefiala:
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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 obtencidn de rentas gravadas.

Los pagos efectuados al exterior son deducibles siempre que se haya efectuado
la correspondiente retencion en la fuente del Impuesto a la Renta. Si el sujeto
pasivo omitiere la retencion en la fuente, serd responsable del pago del
impuesto, caso en el cual el valor de la retencion debera ser considerado como
gasto no deducible en la conciliacion tributaria de su declaracion del impuesto

a la renta para el ejercicio fiscal correspondiente.

De acuerdo al Art. 8, numeral 2 de la Ley de Régimen Tributario Interno (LRTI), los
pagos que realicen las sociedades con domicilio en el Ecuador a favor de sociedades
extranjeras, constituyen ingresos de fuente ecuatoriana, estando por lo tanto, segun las
reglas generales, gravados con el impuesto a la renta en el Ecuador. Es asi que en virtud
de lo sefialado en el Art. 13 de la LRTI, en concordancia con el Art. 30 de su
Reglamento de Aplicacion, las sociedades domiciliadas en el Ecuador en su calidad de
agentes de retencién del impuesto a la renta, estdn obligadas a retener el 22% del
impuesto a la renta en los pagos o créditos en cuenta que realicen al exterior y que

constituyan rentas gravadas por las leyes tributarias ecuatorianas.

2. Tratamiento del pago de intereses al exterior en aplicacion de los

convenios para evitar la doble imposicién

De manera referencial, el convenio modelo de la OCDE autoriza al Estado de la fuente

a gravar hasta con el 10% a los intereses pagados a una sociedad extranjera (...).61

Es importante establecer que el pago de intereses por créditos obtenidos de personas
juridicas o naturales que se encuentran domiciliadas en paises con los que Ecuador
mantiene suscritos Convenios para evitar la doble imposicion en cuanto a la retencién

en la fuente que se realiza por los mismos, estd sujeto a las siguientes reglas:

En relacion a la aplicacion del Convenio, el Reglamento para la Aplicacién de Ley de

Régimen Tributario Interno sefiala:

5! Félix Alberto Vega Borrego, La norma tributaria en materia de subcapitalizacién: incidencia de los
convenios de doble imposicidn y del Derecho comunitario. Crénica Tributaria No, 104. Madrid: 2002, p. 2.
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v" Art. 31.- Certificacién de los Auditores Independientes.- A efectos de
comprobar la pertinencia del gasto, en el caso de pagos o créditos en cuenta
que no constituyan ingresos gravados en el Ecuador, pagos al exterior en
aplicacién de convenios de doble tributacién por transacciones realizadas en un
mismo ejercicio fiscal y que en su conjunto superen una fraccion basica
desgravada de impuesto a la renta para personas naturales y en otros casos en
los que de acuerdo con la Ley de Régimen Tributario Interno y este reglamento
se establezca la necesidad de contar con una certificacion de auditores
independientes que tengan sucursales, filiales o representacion en el pais, dicha
certificaciéon necesariamente deberd ser realizada por los auditores
independientes en el exterior, respecto a la verificacién de dichos costos y
gastos; pudiendo, en lo que respecta a la pertinencia del gasto, la necesidad de
efectuarlo para generar el ingreso y el anlisis de este tltimo respecto a si es
gravado o no con el Impuesto a la Renta, ser realizado por la sucursal, filial o
representacion de ese mismo auditor independiente en el pais; el certificado se

emitira en idioma castellano

a) Detalle del beneficiario del pago y del reembolso si aplica;

b) Fecha del pago o crédito en cuenta. En caso de reembolso se incluird en el
detalle 1a fecha de la realizacién de los pagos por concepto de costos y gastos
efectuados objeto del reembolso;

¢) Cuantia del gasto y reembolso si aplica;

d) Descripcion uno a uno de los costos y gastos realizados, incluso para el caso
del reembolso;

e) En el caso de gastos indirectos asignados desde el exterior, se incluira el
método de asignacién utilizado y el anélisis de los procedimientos previamente
convenidos;

f) Confirmacién de que la revision efectuada por los auditores externos, fue por
la totalidad de los gastos pagados o reembolsados y no fue realizada bajo
ningin método de muestreo; y,

g) Autenticacién del consul ecuatoriano mas cercano al lugar de su emision;
esta autenticacion no serd necesaria para los pagos realizados al exterior por

entidades y empresas publicas.
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Asi mismo, la parte de la certificacion de los auditores independientes en el pais debera

contener al menos lo siguiente:

1. Nombre y mimero de RUC de quien realizd el pago.

2. Analisis de la pertinencia del gasto para el desarrollo de la actividad
econémica en el Ecuador o en el exterior, y la descripcion del ingreso para el
cual fue efectuado.

3. Calificacion del ingreso que remesa la compafifa al exterior conforme al
convenio de doble tributacion en caso de que aplique; y verificacion de que
quien recibe el pago es el beneficiario efectivo.

4. Justificacion de la razon por la cual no seria un ingreso gravado en Ecuador,

en el caso que aplique.

Adicionalmente el articulo 134 del mencionado Reglamento para la Aplicacién de la

Ley Organica de Régimen Tributario Interno dispone:

v' Art. 134.- Retenciones en casos de convenios para evitar la doble
tributacion.- Para que puedan acogerse a los diferentes porcentajes de retencion
fijados en los convenios intermnacionales firmados por el pais, con el fin de
evitar la doble imposicion internacional, los contribuyentes deberan acreditar
su residencia fiscal con el respectivo certificado emitido para el efecto por la
autoridad competente del otro pais, con la traduccién al castellano, de ser el
caso, y autenticada ante el respectivo Cénsul ecuatoriano. Dicho certificado
debera ser actualizado cada seis meses sin perjuicio del intercambio de

informacion contenida en las respectivas clausulas del convenio.

De la normativa anteriormente citada, resulta importante mencionar que de conformidad

con el articulo 9 de la Ley Organica de Régimen Tributario Interno, se encuentran

exentos del pago del impuesto a la renta aquellos ingresos regulados en Convenios

Internacionales suscritos por la Republica del Ecuador.

Bajo este orden de ideas, cabe mencionar que el Ecuador mantiene suscrito Convenios

para evitar la doble imposicién con los siguientes paises:

Suiza

Brasil
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e Meéxico

e Espafia
e Chile
e Bélgica
e (Canadd
e Francia
o Italia

e Alemania
o Uruguay
e Rumania

e CAN (Colombia, Pert y Bolivia).

Es por ello que para aplicar cada caso se deberd fijar detenidamente y de manera
puntual en la cl4usula de cada Convenio donde se haga alusién a los porcentajes de

retencion por concepto del pago de intereses.

Ahora bien, no es por demas mencionar que de conformidad con las normas antes
mencionadas, a efectos de utilizar el beneficio tributario previsto en los Convenios para
evitar la Doble Imposicién, y que ademés el gasto efectuado sea perfectamente

deducible, se debe contar con la siguiente documentacion de sustento:

v’ Factura del proveedor del exterior: se debe contar con la respectiva factura
emitida por la compafiia del exterior, en la cual conste plenamente identificado
el contribuyente en el Ecuador que utilizara dicho gasto.

v Comprobante de Retencién: se deberd emitir un comprobante de retencion en la
fuente, con el porcentaje de acuerdo a cada Convenio, indicando ademas que se
ha aplicado el Convenio para Evitar la Doble Imposicion suscrito entre el pais
correspondiente y Ecuador.

v" Certificado de Residencia Fiscal: se debe contar con un certificado de
residencia fiscal de la compaifiia beneficiaria, emitido por la Administracion
Tributaria competente en el exterior. Dicho certificado debe estar apostillado o
legalizado ante Cénsul Ecuatoriano en el pais del exterior.

v Certificado de Auditores Externos: si los pagos al exterior en aplicacion de

convenios de doble tributacién son por transacciones realizadas en un mismo
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gjercicio fiscal y que en su conjunto superen una fraccién basica desgravada de
impuesto a la renta para personas naturales se debera contar con un certificado
emitido por auditores externos con sucursales, filiales, etc., en Ecuador y el
pais correspondiente, los cuales certificaran: 1) la pertinencia del gasto, 2) la
realizacién del gasto efectivo, 3) la necesidad para efectuarlo para generar el
ingreso, y, 4) el andlisis de si se trata de un ingreso gravado o no con el
Impuesto a la Renta. Dicho debe estar apostillado o legalizado ante Consul
Ecuatoriano en el pais del exterior.

v" Materialidad de la operacién: se debera contar con documentos, informes,

contratos, etc., que demuestren la materialidad de la operacion.

En cuanto a los intereses que es el concepto por el pago al exterior que se realiza y en
concordancia con los Convenios para evitar la doble imposicion a continuacion sefialo

un resumen de los porcentajes de retencion plasmados en los mismos:

Pais con el que se

suscribio el | Tarifa maxima aplicable a
Convenio intereses

Alemania 15%

Bélgica 15%

Brasil 15%

Canada 15%

Chile 15%

Italia 15%

Espaiia 15%
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Rumania 15%

Suiza 15%

Uruguay 15%

El Convenio Internacional de la CAN para evitar la doble imposicién en su Art. 10
sefiala que los intereses y demds rendimientos financieros sélo serdn gravables en el

Pais Miembro en cuyo territorio se impute y registre su pago.

B. Conceptos de Subcapitalizacion utilizados por la Administracién

Tributaria dentro de las glosas determinadas.

Una vez que se ha descrito la norma que regula el tratamiento de intereses a efectos de
su deducibilidad dentro del Impuesto a la Renta, es importante adentrarse en el tema
central del presente trabajo y conocer cudles son los criterios que la Administracion
Tributaria ha mantenido en diferentes determinaciones para establecer como gasto no
deducible el pago de los intereses por concepto de créditos obtenidos para el giro del

negocio.

Este criterio mantenido por la Administracién Tributaria es reciente toda vez que como
se mencioné en el capitulo segundo el fenémeno por asi llamarlo de la subcapitalizacion

es reciente en materia tributaria en nuestro pafs.

De la investigacion realizada se deduce que desafortunadamente en la actualidad no
existe Jurisprudencia que respalde un criterio sobre el tema, sin embargo en los wltimos
afios se han conocido de algunas sentencias al respecto emitidas por la Sala

Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia.

El estudio del presente capitulo se basa en dos casos puntuales los cuales seran
analizados detenidamente, el primero un proceso que se encuentra atn en litigacion
referente a la compafia SINOPEC INTERNATIONAL PETROLUEM SERVICE
ECUADOR S.A. en el cual se puede estudiar con més amplitud todos los criterios

manifestados por la Administracién Tributaria, y lo relevante del mismo es un cambio
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discrecional por parte de esta Institucién al momento de emitir la Resolucion que
atiende al Reclamo Administrativo, y el segundo caso una sentencia de la compaiiia
SCHLUMBERGER SURENCO S.A. Sucursal Ecuador la cual fue pionera en cuanto a
establecer de alguna manera un criterio sobre el andlisis por parte de los jueces en

referencia a las glosas por subcapitalizacion.

1. SINOPEC INTERNACIONAL PETROLEUM SERVICE DEL
ECUADOR S.A.

Como ya se ha sefialado he tomado como estudio para el presente trabajo este proceso
que si bien ain no hay una sentencia y por lo tanto un pronunciamiento por parte de los
jueces al respecto, es relevante conocer los criterios mantenidos por parte de la
Administraciéon Tributaria que lo plasmé en el Acta de Determinacién que se
mencionara adelante y lo novedoso del caso es el cambio de criterio por parte de la
misma al momento de motivar la Resolucidon que atiende el Reclamo Administrativo

interpuesto por el contribuyente.

a) Antecedentes

v' La compafiia SINOPEC INTERNATIONAL PETROLEUM SERVICE
ECUADOR S.A. (SINOPEC), es una compaiiia legalmente constituida de acuerdo

con la legislacion ecuatoriana, es decir es una compaiiia local.

¥" Con fecha 6 de febrero de 2009, se notifico a la compafiia con la Orden de
Determinacion No. 2009170004, mediante la cual se inicia el respectivo
procedimiento determinativo del Impuesto a la Renta correspondiente al ejercicio
fiscal 2006, tras haber agotado todo el procedimiento en via administrativa, con
fecha 19 de octubre de 2010 se emiti6 la resolucién No. 117012010RREC033913 en
la cual se niega el reclamo administrativo de impugnacion al Acta de Determinacion

No. 1720100100059 correspondiente al Impuesto a la Renta 2006.

v" Dentro de los veinte dias posteriores la compaiiia presentd una accién contencioso
tributaria ante el Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 1, juicio que fue signado bajo el
No. 17501-2010-0165 y que cayd para conocimiento de los Jueces de la Primera

Sala de dicha Institucion.
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b) Anélisis del caso

Dentro de la Resolucién No. 117012010RREC033913 emitida por la Direccién
Regional Norte del Servicio de Rentas Internas se establece de manera puntual una
glosa por concepto de pagos al exterior, la misma que estd compuesta de dos conceptos
para efectos de este trabajo solo analizaré el segundo componente de la glosa referente

a la subcapitalizacion.

¢) Glosa Respecto a Intereses al exterior por pago de

Importaciones y Préstamos
Dentro de la resolucion sefialada la Administracion Tributaria detalla:

La compafifa SINOPEC INTERNACIONAL PETROLEUM SERVICE
DEL ECUADOR S.A. registré el valor de USD. 1 611 080,69 en la casilla
757 de INTERESES PAGADOS A TERCEROS AL EXTERIOR de su

declaracién de Impuesto a la Renta del ejercicio fiscal 2006, (...)

Conforme consta en el Acta de Inspeccién Contable No. RNO-CDIACCS09-
00024, dentro del wvalor registrado como INTERESES PAGADOS A
TERCEROS AL EXTERIOR se encuentran los generados por el
financiamiento otorgado en la compra de maquinarias a la compaiiia
relacionada SINOPEC INTERNACIONAL PETROLEUM SERVICE
CORPORATION, por un monto de USD 682 287,42, y los intereses
generados por dos créditos externos, cuyos montos de contratacién fueron
de USD. 28 633 228,00, efectuados con las compaiiias CENTURY
BRIGHT CAPITAL INVESTMENT LIMITED, SINOPEC
INTERNATIOAL PETROLEUM SERVICE CORPORATION y ZPEB
MEDDLE EAST FZE los cuales generaron intereses por USD

928 739,21en el afio 2006.”

Intereses generados por créditos externos

2R esolucién No. 117012010RREC033913, emitida por la Direccién Regional Norte del Servicio de Rentas Internas,
de fecha 10/10/2010.
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Es importante mencionar que la Administracién Tributaria fundament6 el Acta de
Determinacion precedente de la resolucién impugnada en los tUnicos y exclusivos

argumentos que se detallan a continuacion:
Intereses generados por créditos externos

De acuerdo a la informacién presentada por el contribuyente, se registraron
dentro de la casilla 757 los intereses generados por varios créditos externos

cuyos montos de contratacién fueron de USD. 3 600 000,00 y USD.

4 600 000,00 efectuados con la compaiifa CENTURY BRIGHT CAPITAL
INVESTMENT LIMITED domiciliada en la ciudad de Hong Kong, Territorio
de China, empresa relacionada conforme lo expresado en el Informe de
Cumplimiento Tributario presentado el dia 04 de junio de 2007 a la
Administracion Tributaria y en la pagina web del grupo econdmico SINOPEC,
nueve créditos mas contratados con la compafiia SINOPEC
INTERNACIONAL PETROLEUM SERVICE CORPORATION por montos
que totalizaron USD 19 713 228,00 y un crédito concedido por la compaiiia
ZPEB MEDDLE EAST FZE domiciliada y constituida intereses cargados
como gasto por USD 970 681,45 durante el gjercicio fiscal 2006.

De la informacién entregada por el contribuyente, se verifico que dentro del
gasto de intereses al exterior por USD 970 681,45, se incluye el valor de USD
41 888,24 que correspondio a la fraccion del gasto por intereses de dichos
préstamos que excedieron las tasas permitidas por el Banco Central del
Ecuador, el mismo que fue contabilizado en la cuenta contable N°
6.1.1.1.03.18 de “Multas e intereses”, la cual esta registrada en la casilla 761 de
OTROS GASTOS LOCALES. Dicho wvalor fue considerado por el
contribuyente como gasto no deducible en su declaracion de Impuesto a la

Renta.

(...) De lo expuesto por el articulo 17 del Cddigo Tributario, podemos
establecer que el mencionado articulo desarrolla dentro de la legislacion
nacional, el conocido principio universal “substanz versus form”; por lo tanto,
los actos del contribuyente deberan tener “suficiente sustancia econdémica para

ser respetados para fines tributarios”. Es decir, se trata de averiguar tanto la
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“sustancia econémica objetiva de las transacciones” como la “motivacién de
negocios subjetiva que esta detras de las mismas”. (...) Consecuentemente, con
el objeto de determinar la verdadera naturaleza de estas transacciones, se

analizaran los siguientes aspectos: (...)
a. Los acreedores y su relacion con el contribuyente

(...) De acuerdo con la informacién obtenida durante el proceso de
determinacién, del Informe de Auditores Independientes sobre el
Cumplimiento de las Obligaciones Tributarias, en la pagina N° 5, Anexo 1 del
mencionado informe, y de la informacién obtenida de la pagina web de la
corporacién SINOPEC, se ha podido verificar que las empresas CENTURY
BRIGHT CAPITAL INVESTMENT LIMITED, SINOPEC
INTERNATIONAL PETROLEUM SERVICE CORPORATION y ZPEB
MEDDLE EAST FZE son compaifiias relacionadas con SINOPEC
INTERNACIONAL PETROLEUM EXPLORATION AND PRODUCTION
CORPORATION que, como se menciond con anterioridad, tiene la mayor
participacion accionaria en la compafila SINOPEC INTERNACIONAL
PETROLEUM SERVICE ECUADOR S.A., por lo tanto las cinco compafiias
se encuentran relacionadas entre si, ya que forman parte del mismo grupo

consolidado SINOPEC CORPORATION (...)

Ademas, cabe indicar que las empresas prestamistas y prestataria al ser
compafiias relacionadas, constituyen un solo “conjunto econémico” y no puede
existir entre ellas una relacién deudor-acreedor. En definitiva, no se puede
contratar consigo mismo, hecho innegable atendiendo a la realidad economica;
por lo tanto, las figuras de préstamos y financiamiento adoptadas en este caso,
revelan una forma de provision de fondos de los accionistas para cumplir con

las finalidades operativas de la compafiia.

Al no existir independencia entre ellas y al estar unidas por €l lazo del control
con su compafifa matriz, debe concluirse que los montos otorgados bajo el
concepto de préstamos y de financiamiento en la adquisicion de maquinaria,

son en realidad provisiones de fondos que sustituyen al aporte patrimonial que
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debe realizar su empresa matriz, tal como ha quedado demostrado; razon por la

que dicho gasto no se ajusta al presupuesto juridico establecido (...)
b. Condiciones contractuales de los préstamos

(...) En todos los contratos, se observa que se utilizaron, en unos casos, las
tasas maximas de interés y, en otros, tasas superiores a las establecidas por el

Banco Central del Ecuador a la fecha de suscripcion de los contratos.

Cabe sefialar que en los contratos originales firmados, no se establecieron cash
colaterales ni tampoco algin tipo de garantia; como tampoco se especifica de
manera clara las formas como se van a cobrar las deudas en caso de
incumplimiento de pago por parte de SINOPEC INTERNATIONAL
PETROLEUM SERVICE ECUADOR S.A. a sus compaifiias relacionadas. (...)

Si no existen garantias, en caso extremo las pérdidas deberan ser asumidas por
los prestatarios que, como se mencioné anteriormente, son empresas
relacionadas; es decir, el riesgo de pérdida es asumido por el mismo grupo, tal

y como funcionan las provisiones de fondos. (...)

Estas condiciones demuestran que no existe un verdadero crédito ya que en
condiciones de mercado si los créditos hubieren sido concedidos por un tercero
totalmente independiente, el acreedor solamente hubiere desembolsado los
fondos, luego de corroborar la capacidad de pago del prestatario y de exigir las
garantias necesarias que permitan minimizar el riesgo de no cumplimiento de
las obligaciones contraidas; ademads, bajo ninguna circunstancia el acreedor

permitiria el no pago de capital.

El diccionario de la Real Academia Espafiola, en su vigésima edicion define la
palabra acreedor como aquella persona que tiene accién o derecho para exigir
el cumplimiento de alguna obligacién. Es decir, que a pesar de que una de las
partes no cuente con los medios necesarios para cumplir con su obligacion, éste
persiste; asi en caso de insolvencia del prestatario sus acreedores mantienen la

facultad de requerir el cumplimiento de dicha obligacién. (...).

Consecuentemente, se establece que los montos transferidos a la compafiia

SINOPEC INTERNATIONAL PETROLEUM SERVICE ECUADOR S.A.
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bajo la figura de créditosconstituyen provisiones de fondos patrimoniales de la
relacionada del mismo grupo, domiciliada en Hong Kong, a la compaiiia

ecuatoriana.

En los contratos de los préstamos de la compailia se establece las tasas de
interés que exceden la maxima referencial establecida por el Directorio del
Banco Central del Ecuador vigente a la fecha de registro de los contratos; por
lo que se evidenciaria la intencién desde un inicio de beneficiarse al maximo

de esta operacion con la figura de préstamo. (...)
c. Pagos de capital e intereses generados por los préstamos

(...) Se puede observar que durante los afios 2006 y 2007, se cancelaron
montos de capital por USD. 8 707 012,10 y USD 3 428 075,32,
respectivamente; e intereses de dichos préstamos por USD 2 159 959,06 y
USD 1 983 003, respectivamente.

(...) Ante lo indicado se puede concluir lo siguiente:

Se indicaron en las transferencias bancarias la cancelacion de los intereses de
los créditos recibidos y abonos de capital, que fueron efectuados en periodos
posteriores a los plazos maximos fijados en los contratos suscritos con las

compaiiias relacionadas.

. La cancelacién de intereses correspondiente al préstamo de USD 4 600 000,00
concedido por CENTURY BRIGHT CAPITAL INVESTMENT LIMITED, fue
efectuado a la compafifa SINOPEC INTERNATIONAL PETROLEUM
SERVICE CORPORATION quien se registré como beneficiaria del mismo

. En el caso de que los montos por capital e intereses fueran pagados en
gjercicios fiscales posteriores al 2006 (posteriores a los plazos indicados en los
contratos originales), corresponden al pago parcial de los supuestos créditos
pues queda evidenciado que la compafiia ya se benefici6 por el gjercicio fiscal

2006 del gasto financiero generado por éstos. (...)”
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e. Indicadores financieros

Con la finalidad de establecer el efecto de los créditos en las operaciones de la
compaiiia, se realizd un analisis financiero del Balance General del

contribuyente al 31 de diciembre del afio 2006 (...)

Estos indices demuestran (...) el capital del contribuyente y la baja rentabilidad
de sus operaciones eran insuficientes para garantizar el pago del capital y los
intereses de nuevas obligaciones contraidas; en estas condiciones un tercero
independiente en situacién de mercado no habria otorgado un crédito de esas

proporciones a la compaiiia por el riesgo de irrecuperabilidad del crédito.

Por todos los argumentos expuestos, y una vez que analizadas las condiciones
econdmicas y contractuales, las cuales se resumen a continuacion, se concluye
que los montos transferidos bajo el concepto de préstamos constituyeron
aportes patrimoniales de la relacionada del exterior a su relacionada

ecuatoriana (...)

Finalmente, se concluye que los montos transferidos bajo el concepto de
préstamos constituyeron aportes patrimoniales de la relacionada del exterior a
su relacionada ecuatoriana, dado que existen unicamente dos formas en las que

se puede financiera a una empresa:

1) Con fondos propios, esto es a través de la aportacion del capital de los socios

y registrada en cuentas patrimoniales.

2) A través de fondos de terceros, esto es mediante préstamos y/o emision de

obligaciones que son registrados en cuentas de pasivo. (...)

Consecuentemente, y de conformidad con las razones expuestas en los parrafos
precedentes y al articulo 17 del Codigo Tributario, la Administracién
Tributaria no considerara para efectos del célculo del Impuesto a la Renta, el
gasto registrado por la compaiiia por USD. 1 611 080,69 en el casillero 757 con

cargo a resultados, correspondiente a intereses pagados al exterior, por lo que
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dicho rubro, sera excluido del total de costos y gastos conforme al andlisis

realizado en la presente Acta de Determinacién. (. ).

d) Criterios de la Administraciéon Tributaria

Segin lo expuesto por parte de la Administracion Tributaria se puede identificar los
criterios y argumentos en los cuales se ha basado para desconocer el gasto y por ende

establecer la glosa:

v" Esencia sobre la forma. La Administracién Tributaria sostiene que en base al
principio de esencia sobre la forma, los créditos externos no son tal, toda vez
que mas bien en su criterio se asemejan a una provisién de fondos o aportes

patrimoniales.

v Partes relacionadas. La Administracién Tributaria sostiene que la compafiia
SINOPEC, es una compaifiia relacionada con las compafilas SINOPEC
INTERNATIONAL PETROLEUM SERVICE CORPORATION, SINOPEC
INTERNATIONAL PETROLEUM EXPLORATION AND PRODUCTION
CORPORATION, CENTURY BRIGHT CAPITAL INVESTMENT LIMITED,
y ZPEB MEDDLE EAST FZE. Por lo tanto, al tratarse de un solo conjunto
econdmico, no puede haber una relaciéon deudor-acreedor, toda vez que no se

puede negociar consigo mismo.

La Administraciéon Tributaria acude en apoyo a las Doctrinas de la
Superintendencia de Compafifas, segin la cual la Casa Matriz no puede ser
acreedora de una Sucursal, toda vez que esta tiltima es solo un brazo ejecutor de

la primera, y es inconcebible que se contrate con uno mismo.

v Falta de Garantias. La Administracion Tributaria considera que no se puede
considerar como créditos externos, toda vez que no se contrataron cash
colaterales, ni ninglin tipo de garantia, por lo que nadie hubiese dado un crédito
en esas condiciones, por lo que la operacion se asemeja més a criterio de la

Administracién a la provision de fondos que a un crédito externo.

83 pcta de Determinacion No. 1720100100059, emitida por la Direccién Regional Norte del Servicio de Rentas

Internas a la compafifa SINOPEC INTERNATIONAL PETROLEUM SERVICE ECUADOR S.A. de fecha
9/04/2010, por concepto de Impuesto a la Renta del ejercicio fiscal 2006.
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v Anailisis financiero (Falta de capacidad de pago y riesgo de incobrabilidad)
La Administracién Tributaria sefiala que analizando los Estados Financieros de
SINOPEC, se desprende que existia falta de capacidad de pago, y acude a la

definicién de acreedor segun el Diccionario de la Real Academia.

Finalmente, la Administracion Tributaria considera que por las condiciones
pactadas en los créditos externos, existe un riesgo de incobrabilidad, por lo que
con partes independientes no se hubiese dado un crédito externo, sino solo un

aporte futura capitalizacion.
e) Argumentos presentados por parte de la compaiiia

Dentro del escrito de demanda presentada por parte del contribuyente como argumentos
en contra de esta glosa se hace el siguiente analisis, en base a cada uno de los criterios

manifestados por la Administracién Tributaria:
Esencia sobre la forma

De conformidad con el marco conceptual de la NIC-NIIF, cuando las
disposiciones legales establecen la existencia de “normas superiores”
obligatoriamente se atenderan éstas para reconocer los hechos econdmicos
conforme a su esencia y formalismos. Expresamente se da la categoria de
“norma superior” a las disposiciones de caracter tributario, de tal suerte que
cuando se presenten incompatibilidades entre estas y las de caracter contable,
prevaleceran las primeras, por lo tanto, resulta impracticable e impertinente
desatender la norma tributaria so pretexto de “hurgar subjetivamente en la

esencia” de la transaccién como mal pretende el SRI.

Debido a ello, argumentamos ante la Administraciéon Tributaria que lo ésta
pretendia con su criterio, era concluir que las relaciones crediticias de mi
representada, no fueron tales, sino una simple relacion de aportes patrimoniales
o provisién de fondos, por tratarse de relaciones entre un mismo grupo

economico, y por tanto no poder existir relaciones de acreedor-deudor, ya que
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segln el criterio equivocado de la Administracion Tributaria “no se puede

contratar consigo mismo.®*

Dentro de los argumentos planteados por la Administracion Tributaria se
establece de igual manera que en base a la Doctrina 147 de la Superintendencia

de Compafiias, la cual sefiala:

Por lo expuesto, aparece evidente que la compaiflia o empresa extranjera y su
sucursal en el Ecuador son una sola entidad de derecho y, por serlo, no cabe
que la matriz preste dinero o bienes muebles, a su sucursal en Ecuador, visto
que en el inadmitido caso de que ello ocurriere el préstamo seria a si mismo, lo
cual luce ilogico e inaceptable (...) si bien la norma es bastante clara respecto
de esta alegacion como bien manifiesta el contribuyente “argumentamos que
SINOPEC no era ni es una sucursal de ninguna compafiia extranjera, mucho
menos de las compaiifas acreedoras, como el Servicio de Rentas Internas
sefiala, sino que es una empresa subsidiaria, y que por tanto la Doctrina citada
por la Superintendencia de Compaiiias, sobre la cual fundamenta la glosa, no es
aplicable como fundamento de la glosa, toda vez que se refiere a que no es
posible que existen relaciones crediticias entre la compafiia extranjera y su
sucursal en el Ecuador por tratarse de la misma persona juridica, que tan solo
se ha sometido a un proceso de domiciliacion en el Ecuador para realizar

actividades econdémicas, situacion en la cual no se encuentra SINOPEC.%

Partes relacionadas

En cuanto a la manifestacion que realiza la Administracién Tributaria en
cuanto a que no es posible que se dé una operacion crediticia entre partes

relacionadas el contribuyente en su demanda manifiesta lo siguiente:

Adicionalmente, argumentamos ante la Administracién Tributaria y ahora ante
el Tribunal que el hecho de que las partes sean relacionadas no quiere decir que
no puedan tener relaciones comerciales entre ellas, de la misma manera en que

entre independientes existirian, al contrario este criterio errado que en algin

¥ Demanda presentada por la compafifa SINOPEC INTERNATIONAL PETROLEUM SERVICE ECUADOR S.A.
contra la Resolucién No. 117012010RREC033913, Juicio No. 17501-2010-0165.
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momento pudo tener la Administracién Tributaria ha quedado hoy superado
por la fuerza los hechos, toda vez que en la ultima reforma tributaria del afio
2008 y su posterior reglamentacion, claramente se permite que las sociedades
contraten créditos con partes relacionadas, siempre y cuando exista una
relacion determinada entre el total de endeudamiento y el patrimonio que no

exceda del 300%.

Lo dicho claramente demuestra que el ordenamiento ecuatoriano permite que
se den relaciones crediticias entre partes relacionadas, y por tanto, el sistema de
precios de transferencia, tiene como objetivo fundamental el “controlar que las
operaciones escogidas por las partes relacionadas se ajusten al principio de
plena competencia”, es decir que estén a precios de mercado, para no
beneficiarse de un gasto excesivo, pero no por ello la Administracion
Tributaria a pretexto de interpretar las normas tributarias puede sostener que no
solamente que el gasto es excesivo (como corresponderia si la operacién no
estd a precio de mercado), sino que no existié la operacién porque no es
posible la contratacion con uno mismo, cuando como lo hemos demostrado

hasta la saciedad, se trata de personas juridicas (si bien relacionadas) distintas.

Reiteramos que en el presente caso, pese a que se trataba de partes relacionadas
los créditos fueron contratados a tasas de interés a precios de mercado,
respetando los limites maximos previstos por el Banco Central a la fecha de
contratacion, y sobre el excedente se lo consideré como gasto no deducible,
conforme la misma Administracién Tributaria reconoce, por lo que mal se

podria sostener que las relaciones crediticias son inexistentes.*®

Falta de Garantias

En referencia al argumento que se sefiala en el Acta de Determinacion referente

a la no existencia de garantias para los préstamos el contribuyente sefiala:

Adicionalmente a lo expuesto, la Administracién Tributaria ilegalmente

sostiene que los créditos no tienen cash colaterales, ni ninguna forma de

®®Demanda presentada por la compafifa SINOPEC INTERNATIONAL PETROLEUM SERVICE ECUADOR S.A.
contra la Resolucién No. 117012010RREC033913, Juicio No. 17501-2010-0165.
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garantia, por lo que no puede considerarse que hubiesen existido créditos a

favor de SINOPEC.

Sobre este punto sostuvimos ante la Administracion Tributaria, y ahora ante el
Tribunal Distrital que los contratos de garantia no son elementos constitutivos
de la relacién crediticia, sino que son accesorios, por tanto pueden existir,
como no, sin que esto afecte la naturaleza del crédito. No hay norma en el
derecho ecuatoriano que estipule que para la perfeccién de un contrato de
préstamo se requiera de garantias o colaterales. En todo caso al ser ésta una
afirmacion del SRI la Sala debe conminarla a demostrar el fundamento juridico
exacto, y no meramente especulativo a la luz de una mala interpretacion

doctrinaria.

La obligaciéon accesoria es aquella que estd subordinada a otra a la que
llamamos principal, o la que acompafia a ésta para su complemento o garantia,
por lo que de darse la nulidad o extincion de la obligacion principal, implica la
nulidad o extincién de la obligacion accesoria; por el contrario, €l contrato

principal puede subsistir atn si la accesoria no existe, es anulada o es extinta.

En apoyo de lo dicho, el profesor Manuel de Somarriva U, define al contrato de
garantia como uno de “los diversos medios de que puede hacer uso el acreedor

para ponerse a cubierto de la insolvencia del deudor.

Segin el ordenamiento juridico ecuatoriano, se pueden otorgar algunos tipos de
garantias (contratos accesorios que aseguran un contrato principal), entre las
mas conocidas, la caucién, la fianza, la hipoteca y la prenda, sin embargo, en
ninglin caso se establece que el contrato accesorio es inherente al contrato
principal, es decir que sin el contrato accesorio, el principal no exista, como la
Administracién Tributaria sostiene, al sostener que un contrato de crédito
externo (contrato principal), sin cash colaterales o algin otro tipo de garantia
(contrato accesorio), no es un crédito externo, pues como se ha demostrado en

derecho, la falta garantia per se no afecta la existencia del crédito.

Ademas, sefiores Magistrados en nuestro reclamo administrativo
argumentamos frente a la Administraciéon Tributaria que la implementacion de

garantias es un instrumento utilizado por el acreedor para la recuperacién més
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rapida de su acreencia, mas no por ello, el acreedor que no pactd garantias,
pierde el derecho de demandar en la sede que fuere pertinente la honra de su
obligacién, por lo que resulta descabellada la argumentacién del SRI de
sostener que por la no suscripcion de garantias, las partes no pactaron un

crédito en su “esencia econémica.®’

Finalmente, se argumentd ante la Administracion Tributaria que la no suscripcion de
garantias no implica que los créditos estuvieran a fuera del mercado, toda vez que
precios de transferencia solo deberd regular si los intereses pactados se ajustan al

principio de plena competencia.
Analisis financiero sobre el riesgo de incobrabilidad

En concordancia de lo que manifestaba el argumento anterior sefiala el
contribuyente que bajo esta misma linea argumental, la Administracién
Tributaria acudi6 en defensa de la glosa interpuesta a otro argumento ilegal,
toda vez que sefiala que analizando los Estados Financieros de SINOPEC, se

desprende que existia falta de capacidad de pago.

En este sentido, cabe recordarle a la Administracion Tributaria que la
legislacion vigente a la época, al contrario de la actual, no establecia la
obligacion de que se realizaran los pagos efectivamente para que los intereses
sean deducibles, por lo que el hecho de los pagos se hubiesen realizado luego
de las fechas establecidas contractualmente, en nada afecta eso la deducibilidad

del gasto, y maxime si en los afios posteriores los créditos fueron pagados.

En este sentido, la propia Administracion Tributaria afirma que ‘(...) la
cancelaciéon de los intereses de los créditos recibidos y abonos de capital,
fueron efectuados en periodos posteriores a los plazos maximos fijados en los
contratos suscritos con las compaiiias relacionadas.” Como puede verse, las
aseveraciones del Servicio de Rentas Internas entran en franca contradiccion,
ya que por una parte afirma especulativamente y sin sustento alguno, que no
hay capacidad de pago, y los hechos indican que la deuda se pagd apenas unos

meses después.

bemanda presentada por la compafiia SINOPEC INTERNATIONAL PETROLEUM SERVICE ECUADOR S.A.
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Adicionalmente, cabe sefialar que es equivocado el criterio de la
Administracién Tributaria de considerar que por las condiciones pactadas en
los créditos externos, existe un riesgo de incobrabilidad, por lo que con partes
independientes no se hubiese dado un crédito externo, sino solo un aporte
futura capitalizacién, toda vez que al contrario, precisamente en el contexto de
que son partes relacionadas, es que se permiten ciertas licencias para conceder
créditos, pero esto no implica que no se sujeten al sistema de precios de

. . 68
mercado, ni mucho menos no existan.

Una vez que he expuesto los argumentos tanto de la compafila como de la
Administracién Tributaria, me permito realizar un anélisis en base a lo manifestado por

las partes.

Es importante puntualizar que la determinacién bajo este criterio nace como
consecuencia de un crédito otorgado a la compaflia local SINOPEC
INTERNACIONAL PETROLEUM SERVICE ECUADOR S.A., que al respecto
enfatizo en que no se trata de una compafifa sucursal sino de una compafiia local
constituida bajo la legislacion ecuatoriana, por lo que la norma citada como argumento
por parte de la Administracion Tributaria no seria correcta tomando en cuenta que no se
trata de un caso entre casa matriz y sucursal como lo he manifestado, de igual forma se
considera que los otros créditos concedidos los han realizado compafiias relacionadas
que forman parte del mismo grupo por lo que no podria existir una relacion
independiente de deudor-acreedor, si bien para el ejercicio determinado no habia norma
como en la actualidad que establezca la limitaciéon cuando un crédito es concedido por
partes relacionadas, tampoco existia norma que prohibiera tales transacciones por lo que
me parece errado el criterio de la Administracién Tributaria, al respecto me permito
enfatizar en que el problema nace de la falta de una norma especifica que regule ya sea
limitando o a su vez prohibiendo determinadas operaciones entre compafiias

relacionadas.

En relacion a los otros argumentos como falta de garantias en los créditos y el riesgo de

incobrabilidad considero que es fundamental que la Administracion Tributaria realice

®Demanda presentada por la compafiia SINOPEC INTERNATIONAL PETROLEUM SERVICE ECUADOR S.A.
contra la Resolucién No. 117012010RREC033913, Juicio No. 17501-2010-0165.
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un andlisis detallado para identificar si las transacciones y en este caso los créditos se
realizaron respetando precios de mercado, asi como que las mismas hayan sido para el
giro del negocio requisito fundamental de deducibilidad como dentro de los criterios de
la glosa se han evidenciado, sin embargo del andlisis del caso se observo que la
compafiia solicitd los créditos para la compra de maquinaria y demas transacciones
direccionadas totalmente con el giro del negocio ademds los requisitos para la
deducibilidad de los intereses por créditos no estipulan el establecimiento de garantias,
u otros parametros, inicamente manifestaba la norma vigente a esa época que el crédito
debia estar registrado en el Banco Central y bajo las tasas establecidas, es correcto por
ello que los montos que superaron dichas tasas no deban ser considerado como gasto
deducible.

f) Cambio de criterio por parte de la Administracion
Tributaria en la Resolucion que atiende el Reclamo

Administrativo.

Dentro del caso en estudio es algo muy relevante analizar que la parte actora sostiene un
cambio de los criterios y argumentos manifestados por la Administracion Tributaria
durante todo el proceso de determinacion y por ende lo que se encuentra plasmado en el
Acta de Determinacion, el Servicio de Rentas Internas modificd y le dio una nueva
interpretacion la cual la plasmoé en la Resolucion motivo de esta impugnacion, misma
que me permito analizar adelante y cuyo contenido del acto administrativo detallo a

continuacion:

(1) Nuevo criterio de ]a Administracion Tributaria

Dentro de la Resolucion No. 117012010RREC033913 se establece un nuevo criterio
que encasilla a las transacciones realizadas en un caso de subcapitalizacion, para lo cual

describo textualmente el contenido de la Resolucién en cuanto a este punto:

“Intereses generados por créditos externos
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(...) 4.9. Si bien es cierto el numeral 3 del articulo 13 de la Ley de Régimen
Tributario Interno prevé la deducibilidad de gastos originados en pagos de
intereses causados en operaciones de financiacién, no se debe perder de vista el
hecho cierto de la constatacién de los presupuestos econ6micos y legales de los

que derive la existencia real de la operacién efectuada.

4.10. Dicho de otra forma: “el principio a aplicar es el del tratamiento
econémico de la operacién, segan el cual la verdadera naturaleza de esta
prevalece sobre la forma escogida y, por consiguiente, los fondos procedentes
del endeudamiento frente a sociedades del grupo representan en realidad y bajo
las condiciones apuntadas aportaciones de capital. Fiscalmente, los intereses
pagados en exceso son considerados como dividendos y, al mismo tiempo que la

pagadora no podréa deducir los intereses recalificados de su base imponible,.. b

(o)

4.13 Por tanto, “el intérprete deberd atribuir a las situaciones y actos una
significacion acorde con los hechos toda vez que del andlisis de la norma surja
que el hecho generador fue definido atendiendo a la realidad y no a la forma

juridica”.

4.14. Asi, para que una empresa sea sujeto de crédito y segin la técnica
financiera, ningin prestamista otorgarfa un crédito a una empresa que de
acuerdo a sus condiciones econémicas no fuere capaz de cubrir sus deudas en un
plazo determinado, y por esta razén los bancos o una compaifiia financiera
cualquiera, previamente a la concesion de un crédito realizan un sin nimero de
analisis, que permiten establecer la capacidad de pago y la posicion financiera de

las empresas prestarias.

4.15. La técnica financiera sugiere disefiar una estructura patrimonial de acuerdo
con el riesgo del negocio, de esta forma una empresa expuesta a un mayor riesgo
debe poseer un patrimonio suficiente. Esto es lo que sucederia en condiciones

entre partes independientes.

4.16. En la practica tanto la calificacién del hecho econémico, cuanto las
circunstancias financieras, que rodean a la operacién, han sido apreciadas por la

doctrina, que en este sentido ha expuesto: “El tema que nos ocupa adquiere
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especial importancia cuando existe vinculacion entre las partes. Esta
circunstancia determina que las sociedades, existiendo un Vnico poder de
decision, puedan planificar su financiamiento en atencién a sus intereses. A su
vez, es en un contexto internacional, esto cuando acreedor y deudor residen en
paises distintos, cuando la planificacion de la financiacion adquiere toda su
relevancia, en el sentido de que el grupo de empresas podra reducir en mayor
medida la tributacidon global, transfiriendo beneficios a sociedades del grupo
situadas en paises con menor presién fiscal, por ejemplo, cuando una de las
sociedades sea residente en un paraiso fiscal o en un pais de baja tributacion.
Asi, teniendo en cuenta las ventajas fiscales que pueden conseguir segin via de
financiacién elegida, los grupos de sociedades, bajo apariencia de un

financiamiento via préstamo, encubren verdaderas participaciones en el capital”.

4.17 En general, el término empleado para referirse a esta practica es el de
subcapitalizacion. Algunos autores, como SANZ GADEA, prefiere utilizar la
expresion de “capitalizacion disimulada” que define como “un conjunto de
situaciones andmalas de financiacion cuya caracteristica comun es que bajo la
apariencia de préstamo se oculta una realidad de participacion en el capital
fiscal. En otras palabras la subcapitalizacion implica la existencia de una
estructura financiera en la que se priman los recursos ajenos procedentes de
sociedades vinculadas con la finalidad normalmente, de reducir el beneficio

imponible de la sociedad filial.

Por tanto, con el fin de evitar que las sociedades recurran, por motivos fiscales, a
la financiacion a través de préstamos, cuando en realidad se esté realizando una
aportacién de fondos propios, los legisladores de los diferentes Estados han
infroducido en sus ordenamientos internos normas anti-subcapitalizacién
tendientes a eliminar estas practicas elusivas. En definitiva, se trata de impedir
que las sociedades llevan a cabo “una financiacion ajena excesiva, con el fin de
disminuir el beneficio gravable mediante la deduccién como gasto de los
correspondientes intereses y por ende la transformacion de los dividendos

potenciales en intereses™. (...)
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423 En el marco de las Jomadas Tributarias de 1998, bajo el titulo
Contribuyentes sometidos a las reglas sobre la subcapitalizacidn, el autor

profundiza:

La doctrina esta de acuerdo, en general, en que a los efectos tributarios, en el
Derecho espafiol, son concebidas como entidades y personas vinculadas — a los
efectos del articulo 20- todas las que intervienen en los supuestos del citado
articulo 20- todas las partes que intervienen en los supuestos del citado articulo
16, que contiene hasta trece supuestos de vinculacion... Bastenos, ahora aqui, la
consideracién de que los mismos resulta que una entidad puede estar vinculada a
otra ya directamente, ya indirectamente, bien a través de terceras personas, ya

juridicas, ya fisicas. (...)

4.25. Adicionalmente, esta Administracién Tributaria ha verificado que no
existieron garantias ni plazos especificos para el cumplimientos de las
obligaciones contraidas por la compafila SINOPEC INTERNATIONAL
PETROLEUM SERVICE ECUADOR S.A., ya que en los contratos firmados no
se establecieron cash colaterales ni tampoco algun tipo de garantia; como
tampoco se especifica de manera clara, las formas como se van a cobrar las
deudas en caso de incumplimiento de pago por parte de la contribuyente a su

compaflia relacionada. (...)

4.26 Lo dicho constituye prueba incontrovertible que la operacién crediticia es
ficticia y motivada por interés fiscal exclusivamente. “Un préstamo simulado
cuya funcién seria sustituir la que debi6 ser aportacién al capital social por parte
del socio prestamista, lo que permite calificar al préstamo como un contrato que

contiene un elemento de simulacion.

4.27 El articulo 17 del Cédigo referido contiene un mandato claro e
incondicional para la Administracién Tributaria contenido en la calificacion;
pero ademas dispone que los actos del contribuyente deberan tener suficiente
sustancia econémica para ser respetados para fines tributarios y a los principios
generales que rigen la tributacién, las autoridades tributarias pueden y deben
cuestionar las operaciones que son aparentemente regulares, pero que simulan la

realidad y responden solamente a preocupaciones de tipo tributario. Es decir que
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se trata de examinar la “sustancia econémica” objetiva de las transacciones

como la “motivacién de negocios subjetiva que esté detras de las mismas”.

4.28 Por lo mismo, es desacertado considerar que en nuestra legislacién no
establece parametros para considerar situaciones, de subcapitalizacion, no solo
porque del tenor literal del precepto legal aludido inexpugnablemente asi se
concluye; sino que ademas, ello implicaria no solo desconocer el marco juridico
tributario sino que también constituiria el pretexto de incidencia tributaria de

cuanto comportamiento subjetivo considere el contribuyente. (...)

4.34. En definitiva, esto es lo que ha hecho la Administracion Tributaria al
calificar aquellos valores considerados por la compafiia contribuyente como

préstamos, son en realidad aportes patrimoniales por las siguientes razones:

° La compaiifa SINOPEC INTERNATIONAL PETROLEUM
EXPLORATION AND PRODUCTION CORPORATION, domiciliada en la
Republica Popular de China y SINOPEC INTERNATIONAL PETROLEUM
SERVICE ECUADOR S.A., domiciliada en Ecuador, desde la optica de la
realidad econdmica, realizan operaciones que estan estrechamente vinculadas y
por consiguiente no existe independencia en las decisiones financieras,
econdmicas, organizativas, operativas y administrativas de la contribuyente con

relacion a otras compaiiias.

e  No existe un verdadero “acreedor” ya que los fondos se desembolsaron
sin requerir ninguna garantia que permita minimizar el riesgo de no

cumplimiento de las obligaciones.

° La contribuyente no tiene la capacidad de pago suficiente que cualquier
tercero independiente requeriria para la concesiéon de un crédito de esta

magnitud.

° Motivo de los créditos: préstamos de largo plazo para cubrir necesidades

de corto plazo otorgados por compailias relacionadas

(...) 4.37 La Administracion Tributaria, en ningiin momento ha objetado los
mecanismos de financiamiento que la compaiiia confribuyente (compaifiia

relacionada de la compafiia que intervienen en la transaccion) ha utilizado para
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obtener los recursos necesarios para cumplir con los compromisos adquiridos, lo
que se ha refutado es la figura de préstamo que se le ha dado a la transaccion,
cuando lo apropiado es tomarla como una inversién de capital a la empresa en el

Ecuador. (...)

4.41 Por lo expuesto en los numerales que anteceden y considerando que la
suma de USD 20 433 228,08 por montos de capital contratados durante el afio
2006, constituye por su esencia como ha sido demostrado, un aporte patrimonial
de las compafiias relacionadas SINOPEC INTERNATIONAL PETROLEUM
EXPLORATION AND PRODUCTION CORPORATION, SINOPEC
INTERNATIONAL PETROLEUM SERVICE CORPORATION, CENTURY
BRIGHT CAPITAL INVESTMENT LIMITED y ZPEB MEDDLE EAST FZE
a la relacionada ecuatoriana SINOPEC INTERNATIONAL PETROLEUM
SERVICE ECUADOR S.A. y no préstamos, (...)

4.42. Consecuentemente y en apego a las normas tributarias mencionadas en
esta resolucion, el Servicio de Rentas Internas durante el presente reclamo
administrativo de impugnacion al Acta de Determinacién No. 1720100100059
por concepto de Impuesto a la Renta del afio 2006, no considerard para efectos
del célculo del Impuesto a la Renta, el gasto registrado por la compafiia por
USD. 1,611.080.69 con cargo a resultados, como intereses pagados al exterior;

por lo que dicho rubro, serd excluido del total de costos y gastos.®’

(2) Argumentos de la compaiiia sobre el nuevo
criterio

De lo expuesto se puede observar que el fundamento de la glosa
correspondiente al ejercicio econémico 2006 cambid, toda vez que en un inicio
se aducia que por el principio de esencia econdmica previsto en el articulo 17
del Codigo Tributario no se consideraba el gasto por concepto de interes como
deducible, toda vez que las operaciones que no pueden existir operaciones

crediticias entre la Casa Matriz y su sucursal, asi como por el hecho de haberse

5%Resolucién No. 117012010RREC033913 emitida por la Direccién Regional Norte del Servicio de Rentas Internas,
de fechal9/10/2010.
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pactado garantias, y supuestamente haber riesgo de incobrabilidad, por lo que
del nuevo criterio se establece, que la operacion no seria deducible por tratarse

de una figura de subcapitalizacion o capitalizacién disimulada.

Al respecto me permito franscribir textualmente lo que manifiesta el

contribuyente en su escrito de demanda:
“Improcedencia del criterio de subcapitalizacién

De conformidad con los nuevos argumentos expresados por la Administracion
Tributaria la operacion crediticia de SINOPEC, seria en realidad una figura de

subcapitalizacion, y por tanto cuestionable desde el punto de vista tributario.

En este sentido, la Administracién Tributaria sostiene que la base legal para
evitar una figura de subcapitalizacion seria el articulo 17 del Codigo Tributario,

el cual dispone:

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 denominacién utilizada por los interesados.

Cuando el hecho generador se delimite atendiendo a conceptos econémicos, el
criterio para calificarlos tendrd en cuenta las situaciones o relaciones
econdmicas que efectivamente existan o se establezcan por los interesados, con

independencia de las formas juridicas que se utilicen.

En otras palabras a partir de este articulo del Cédigo Tributario, el cual sefiala
que para efectos de la determinacién del hecho generador se deben atender las
relaciones econdmicas efectivas, es decir deben soportarse la materialidad de
las operaciones relativas al hecho generador, la Administraciéon Tributaria
elabora un equivocado argumento relativo a que en el Ecuador si existe base

legal para el tema de la subcapitalizacion.

Sefiores Magistrados, la Administracién Tributaria recurre a los valiosos
aportes doctrinarios realizados en las XIX Jornadas Latino-Americanas de
Derecho Tributario llevadas a cabo en Lisboa, Portugal en el afio 1998, donde

se discutié a nivel conceptual el fenémeno de la subcapitalizacién o
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infracapitalizacién, y se compartieron experiencias de paises cuyas

legislaciones si contaban con un amplio marco regular de fenomeno tributario.

Debido a que éstos aportes académicos, han sido la base para que la
Administracién Tributaria cambie sus argumentos iniciales en el sentido de que
la operacion no era un crédito toda vez que se pactd entre una misma persona
(casa matriz y sucursal), toda vez que no existian cash colaterales, y toda vez
que supuestamente habia riesgo de incobrabilidad, para ahora sostener que mas
alla de los argumentos que soportaron el Acta de Determinacion Tributaria, la
deducibilidad se encuentra cuestionada por tratarse de una figura de
subcapitalizacién, hemos optado por utilizar los mismos aportes doctrinarios

para demostrar lo equivocada que se encuentra la Administracién Tributaria.

Bajo este orden de ideas, en primer lugar resulta importante mencionar sefiores
Magistrados que al amparo del articulo 10 del Codigo Tributario la actividad

de la Administracién Tributaria es reglada, en los siguientes términos:

“Art. 10.- Actividad reglada e impugnable.- El ejercicio de la potestad
reglamentaria y los actos de gestion en materia tributaria, constituyen actividad
reglada y son impugnables por las vias administrativa y jurisdiccional de

acuerdo a la ley”.

Lo dicho implica que todas y cada una de las actuaciones de la Administracion
Tributaria deben estar especificamente reguladas por la ley, toda vez que al
tratarse de una de las ramas del derecho publico solo se puede realizar lo que
esté previsto por la ley, y por tanto la discrecionalidad es reducida al punto que
solo pueden tomarse decisiones dentro de los aspectos especificamente

regulados por la Ley.

Debido a ello, cabe recordar que el tema de la subcapitalizacion o
infracapitalizacién es un tema que se ha discutido hace mucho tiempo, y que
incluso en varios no ha sido regulado, por la amplia subjetividad con la que
contaria la Administracién Tributaria para calificar a una operacion legitima,
como subcapitalizacion, y en consecuencia que eventualmente se producirian

abusos y vulneracion de derechos en los contribuyentes.
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Sin embargo, es cierto que hay paises donde se han emitido normas que
regulan la subcapitalizacion, pero por el mismo riesgo sefialado en el pérrafo
anterior, la especificidad de la regulacion es de tal nivel, que no existen
amplios margenes de discrecionalidad para la Administracién Tributaria, sino
que al contrario las normas anti subcapitalizacion son explicitas y concretas, de
tal forma que no es permitido a la Administracion Tributaria extraer de
cualquier norma una supuesta base legal que regule este fenémeno tributario,
menos aun basado en especulaciones doctrinarias subjetivas interpretadas

convenientemente hacia sus intereses fiscalistas.

En este sentido, resulta importante afirmar de forma categorica al Tribunal
Distrital que al amparo de la legislacion ecuatoriana, no existe ninguna norma
vigente que regule explicitamente la subcapitalizacion como un fenémeno que
permita a la Administracién Tributaria poner en tela de duda las operaciones
crediticias de SINOPEC, por lo que resulta forzado que el SRI pretenda extraer
una supuesta base legal, en el articulo 17 del Cédigo Tributario, maxime si se
trata de una norma interpretativa seglin la cual solamente para la observacion
del hecho generador se pueden observar la esencia econdmica de la operacion.
Todo lo contrario, existen normas legales que regulan créditos otorgados entre
partes relacionadas, estableciendo ciertos pardmetros para permitir la

deducibilidad del pago de los intereses en dichos préstamos.

Sin embargo de esta posibilidad de atender a la esencia econémica en la
valoracién del hecho generador, a asegurar que este articulo 17 del cédigo
tributario es la base legal para regular la subcapitalizacion?, resulta por decir lo
menos, entusiasta, pero equivocado desde el punto de vista juridico, por lo que
si bien es un esfuerzo realizado por la Administracion Tributaria en el
cumplimiento de su objetivo recaudador, es ilegal al extralimitar sus

actividades, las cuales repetimos son regladas.

Bajo esta linea argumental, resulta importante citar a los mismos autores
doctrinarios que sustentan los argumentos de la Administracion Tributaria, los
cuales si bien hacen una descripcion conceptual de la figura de

subcapitalizacién no dejan de advertir en todo momento, la necesidad de contar
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con normas especificas que determinen los alcances a los que puede llegar la

Administracion Tributaria.

Asi por ejemplo, en las XIX Jomadas Latino Americanas de Derecho
Tributario del afio 1998 en Lisboa, el profesor Lucio Enrique Manosalva

Afanador, del Instituto Colombiano de Derecho Tributario, sostuvo:

(...) En el campo tributario colombiano no existe una legislacion que tenga
como objetivo corregir fiscalmente la subcapitalizacion de las empresas, en
otras palabras, la financiacién con capital ajeno desproporcionado frente a la
financiacién con capital propio. (...) Sin embargo (...) A partir de 1992 los
comerciantes estin obligados a aplicar el sistema de ajustes integrales por
inflacién (...) El sistema busca que las utilidades o pérdidas en cada afio,
contables o fiscales segin el caso, reflejen los efectos de la inflacién en cabeza

del empresario.

De conformidad con lo expuesto, el autor revela que no existe legislacién
especifica para controlar la subcapitalizacion, salvo para el caso del sistema de
ajustes integrales por inflacién, cuyo tema es desarrollado por el autor, por ser
el tinico aspecto a considerar segtin la legislacion colombiana. Lo importante es
recalcar que no por hecho de existir éstas disposiciones del sistema de ajustes
integrales en Colombia, se infiere que existe “base legal” para regular la

subcapitalizacion en todas sus dimensiones.

Pero por si fuera poco el mismo autor, analizando la figura de Ia

subcapitalizacion desde la perspectiva conceptual, sostiene:
“a) Intereses pagados o debidos a socios o entidades asociadas

No existe limitacion respecto de los costos financieros a favor de socios o
entidades asociadas cuando éstos son contribuyentes del impuesto a la renta y

complementarios.

En el evento en que los beneficiarios de los costos financieros sean entidades
vinculadas econémicamente o con dependencia administrativa, y que no sean

contribuyentes del impuesto o lo sean con un régimen especial o sean exentos

87



del mismo, la deduccién unicamente procede con la demostracién de la

prestacion efectiva del servicio, y que se facturaron a precios de mercado (...)”

Con ello, el autor denota que incluso en el supuesto no consentido de que en el
Ecuador existieren normas precisas que regulan la subcapitalizacion, la
deduccidn procede si se demuestra la prestacion efectiva del servicio y que esta
a precios de mercado, ambos hechos que en el presente caso sucede, toda vez
que SINOPEC presento los contratos de créditos, debidamente registrados en el
Banco Central, lo cual a todas luces demuestra que no es ficticio el crédito, ya
que una institucion publica ecuatoriana los audit6 y autorizé tanto en su forma,
como en su contenido, exigiendo la prueba material de los desembolsos de
flujos, los pagos parciales, renovaciones, tablas de amortizacion, etc., es decir
todo lo que las regulaciones propias del Banco Central (normativa ecuatoriana

obligatoria) exige para que proceda el registro de un crédito externo.

Por lo expuesto, resulta paradigmatico que el SRI desconozca el control del
Banco Central del Ecuador, y de forma entusiasta argumente que el crédito de
SINOPEC es ficticio por tratarse de subcapitalizacion, méaxime si se ha
probado la materialidad ante otra institucién gubernamental, y ademas que se
encontraba a precios de mercado, y cualquier exceso se considerd como no
deducible, todo lo cual demuestra la buena fe de SINOPEC de no perjudicar en

ningiun momento al Fisco.

En adicién, el mismo tratadista utilizado por la Administracién Tributaria en su
entusiasta argumento, profesor espafiol José Luis Pérez de Ayala, en su
ponencia El Marco de la Subcapitalizacion, en las mismas jornadas antes

citadas, sostiene:

“b. Intereses pagados o debidos a socios y entidades asociadas o

vinculadas.

En este supuesto, la entidad residente deudora y pagadora queda sometida a las
limitaciones, en materia de deduccién de intereses, que se derivan de la

normativa especifica sobre precios de transferencia y sobre subcapitalizacion.

(.-)

II. Las reglas sobre subcapitalizacion en el Derecho tributario espafiol
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1. La regla fiscal expresa sobre subcapitalizacién estd contenida, Unicamente en
una norma particular, la del articulo 20 de la Ley 43/1995 reguladora del

Impuesto sobre Sociedades.
(...) “Art. 20. SUBCAPITALIZACION.

Cuando el endeudamiento neto remunerado, directo o indirecto, de una entidad
con otra u otras personas o entidades no residentes en territorio espafiol,
excluidas las entidades financieras, con las que esté vinculada, exceda del
resultado de aplicar el coeficiente 3 de la cifra del capital fiscal, los intereses

devengados que correspondan al exceso tendran la consideracién de dividendos.

Para la aplicacion de lo establecido en el apartado anterior, tanto el
endeudamiento neto remunerado como el capital fiscal se reducirdn a su estado

medio a lo largo del perfodo impositivo.

Se entendera por capital fiscal el importe de los fondos propios de la entidad, no

incluyéndose el resultado del gjercicio.

Cuando medie un convenio para evitar la doble imposicion y a condicion de
reciprocidad, los sujetos pasivos podréan someter a la Administracion tributaria,
en los términos del articulo 16.6 de esta Ley, una propuesta para la aplicacion de
un coeficiente distinto del establecido en el apartado 1. La propuesta se
fundamentara en el endeudamiento que el sujeto pasivo hubiere podido obtener
en condiciones normales de mercado de personas o entidades no vinculadas”.

(La negrilla y el subrayado son nuestros)

De conformidad con lo expuesto, ficilmente se desprende que el autor realiza
un analisis de la subcapitalizacion al amparo de la legislacién espafiola, por lo
que incluso cita el articulo 20 de la Ley 43/1995 que le sirve de base para todo

su analisis respecto de este tema.

En este sentido, el autor dice que las limitaciones en materia de deducciones de
intereses deben sujetarse a la normativa especifica sobre subcapitalizacion, esto
resulta 16gico toda vez que si observamos con detenimiento el articulo 20 de la
ley espafiola antes citada, facilmente se desprende que se establecen reglas

claras para que la Administracion Tributaria pueda valorar cuando existe 0 no
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una subcapitalizacion, y por el contrario se evite, que por una especie de

valoracién al olfato, se considere si se trata o no de subcapitalizacion.

Como respuesta a este fendmeno que puede presentarse en el sistema tributario
de un pais, el autor considera que: (...) la reaccion del Derecho Tributario
Intemo del Estado perjudicado por las citadas transferencias de bases
imponibles se plasma como es sabido en soluciones legislativas que son, en
buena medida, segiin veremos, para hacer frente a las dos formas de
planificacién internacional mencionadas: la infracapitalizacion y la fijacion de
precios de transferencia. (...) Por ello, (...) con el fin de determinar si la
presunta operacion de infracapitalizacion ciertamente lo es; es los métodos
objetivos la definicion de la infracapitalizacion se establece por la Ley a priori
y con caracter general e imperativo (...)”. (La negrilla y el subrayado son

nuestros.70

Dicho esto se reafirma nuestro argumento en el sentido de que se necesitan
tomar medidas legislativas previas como mecanismo eficiente que regule la
subcapitalizacion, por lo que no es el accionar de la Administracion tributaria,
por mas entusiasta que sea, el medio legal a través del cual se puede sostener
que una operacion es ficticia por tratarse de una subcapitalizacion, si
previamente (a priori) no existe una normativa didfana sobre la forma de

valorar si existe o no infracapitalizacion, y sus efectos.

Muestra de ello es que en Espafia, como menciona el profesor ponderado por la
Administracion Tributaria, se establecen reglas para valorar si es o no
subcapitalizacion, y ademds que al exceso en este célculo se le dé el efecto de
ser un dividendo distribuido, mas no necesariamente que el gasto sea
considerado como no deducible, por lo que esto demuestra atn mids, que al ser
una actividad reglada la de la Administracion Tributaria no le es correcto crear
normas (a pretexto de interpretarlas) y mucho menos dar efectos no previstos

en la Ley.

Por otro lado, cabe recalcar que es tan artificiosa la argumentacion del SRI, que

incluso en las citas que realiza sobre los aportes doctrinarios de las Jornadas

™ pemanda presentada por la compafiia SINOPEC INTERNATIONAL PETROLEUM SERVICE ECUADOR S.A.
contra la Resolucion No. 117012010RREC033913, Juicio No. 17501-2010-0165.
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Tributarias 1998 en Lisboa, cambia el sentido verdadero de las frases que cita,
o solamente transcribe lo que le interesa a la Administracion Tributaria sin

mostrar la totalidad de la doctrina alegada.

Por ejemplo, en el Acta de Determinacién Tributaria el SRI puso toda su
atencion en sostener que el crédito era ficticio por otorgarse entre “Casa Matriz
y su Sucursal”, lo cual aparentemente es rechazado por la legislacion
ecuatoriana, sin embargo, al establecer SINOPEC en su reclamo que la
Administracién Tributaria estaba equivocada, y partia de un hecho erréneo,
toda vez que SINOPEC es una SUBSIDIARIA, la Administracién Tributaria al
verse derrotada por este argumento, ahora sostiene que al amparo del derecho

civil y comercial igual formarian parte de una misma persona.

Para concluir nuestros argumentos de defensa, quisiéramos partir de la dltima
tratadista ponderada por la Administracion Tributaria, la catedratica Cristina
Garcia Herrera Blanco de la Universidad Complutense de Madrid, a la cual se
acude para definir el tema de la subcapitalizacion desde una perspectiva
conceptual, sin embargo no se acude a ella para establecer cudles son los
mecanismos con los que cuentan los Estados para regular dicho fenémeno

tributario.

Al respecto, la tratadista antes mencionada sostiene que el Comité Fiscal de la
OCDE en su informe del afio 1986 recoge dos tipos de medidas legislativas

especificas y expresas para hacer frente a la subcapitalizacion:

“En primer lugar, puede optarse por un sistema subjetivo basado en la
comparacién de la financiacién llevada a cabo por grupos de sociedades con la
que se habria producido entre partes independientes. (...) Sin embargo (...) La
aplicacion en la practica del principio de libre concurrencia reviste serias
dificultades, porque obliga a un andlisis muy complejo de lo que seria
financiacién normal en un mercado perfecto, caracterizado por la diversidad y

por ofrecer muy diferentes alternativas. (...)

En segundo lugar, se establece la posibilidad de seguir un sistema objetivo,
también denominado criterio de los ratios fijos, en virtud del cual si la parte de

los capitales prestados excede en un determinado porcentaje (ratios fijos) de los
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capitales propios, se aplica automaticamente la asimilacién de los intereses a la

distribucion de beneficios.

De conformidad con lo expuesto, cabe mencionar que para efectos de la
subcapitalizacién el Ecuador no ha optado por ninguno de los mencionado
métodos, toda vez que si bien es cierto desde el afio 2005 se establecieron los
primeros pardmetros de] sistema de precios de transferencia en Ecuador, esto se
lo hizo para ajustar las variaciones en los ingresos gravados y gastos deducibles
de los contribuyentes, mas no con el fin de regular especificamente la

subcapitalizacién.

Debido a ello, es que por el sistema de precios de transferencia se podran hacer
ajustes en las operaciones més no declarar que son inexistentes so pretexto de
ser una subcapitalizacién, por lo que él método subjetivo sugerido como el
mejor por la OCDE, no es aplicable en el Ecuador para regular el fenémeno de

la subcapitalizacién.

Adicionalmente, en el supuesto de que este sistema se instaure en el Ecuador,
como lo sostiene la misma tratadista, ello implicaria que la carga de la prueba
sea tan compleja para la Administracion Tributaria que no se podré solo por
presunciones (una especie de determinacién por olfato) o especulaciones fijar

una subcapitalizacion, sino a través de estudios técnicos que lo demuestren.

Por otro lado, el método objetivo al que hace alusion la tratadista espafiola
tampoco ha sido instaurado en Ecuador para efectos de la subcapitalizacion, tan
solo a partir del afio 2008 se establecieron ciertos montos como limites al
endeudamiento externo entre partes relacionadas, el cual de alguna manera se
podria asimilar al método de ratios fijos (método objetivo), sin embargo
incluso si se llegara a esta conclusién, este método implica un amplio campo

probatorio como la misma tratadista lo establece:

Es decir, los ordenamientos internos, al optar por el sistema objetivo, deben
permitir a las sociedades, que aun habiéndose superado el coeficiente fijo
establecido en la Ley, la posibilidad de probar que en virtud de las especiales

circunstancias del caso, ese endeudamiento también habria tenido lugar entre
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partes independientes. Es decir, se ha permitido en todo caso a las sociedades

que prueben la inexistencia de subcapitalizacién o capitalizacién disimulada.

De conformidad con lo expuesto, facilmente se desprende que incluso en los
paises donde existen reglas claras sobre subcapitalizacion se permite un campo
amplio probatorio para desvirtuar la supuesta subcapitalizacion, mas aun, en el
caso del Ecuador, donde no existe legislacion para aplicar dicha figura, por lo
que al haberse aportado toda la documentacién de soporte del crédito resulta
insélito que el SRI lo desconozca basindose el principio de esencia sobre la

. R e 7
forma?, por considerarlo subcapitalizacién.”"

De lo que respecta al cambio de criterio por parte de la Administracién Tributaria,
es cierto que durante el proceso de determinacion, los actos emanados por esta
contuvieron criterios que como ya he precisado anteriormente se basaron de manera
primordial en objetar la deducibilidad del gasto de intereses toda vez que se habia
encontrado pertenencia a un mismo grupo econémico y por ello relacion entre
prestataria y prestamista, asi como la falta de garantias en cuanto al crédito y el
analisis financiero sobre el riesgo de incobrabilidad que existia; concluyendo por
tanto que de haberse efectuado la solicitud de crédito con una parte independiente el

mismo no hubiese sido otorgado.

Si bien es cierto que el analisis que mantiene la Administracién Tributaria a lo largo
de toda la fase administrativa es estructurado y tendiente a buscar la esencia
economica de la transaccion, sin embargo al final del proceso se emite un acto
administrativo que conlleva un criterio que no ha sido mencionado a través de todo
el proceso lo cual desde mi punto de vista no es correcto puesto que no guardaria

congruencia con todo alegado y las pruebas por parte del contribuyente.

Dentro del andlisis que realiza el Servicio de Rentas Internas se manifiesta que no es
correcto hablar de que en el pais exista una falta de norma que regule la
subcapitalizacion toda vez que lo contenido en el articulo 17 del Cédigo Tributario
basta y sobra para establecer que la esencia econdmica es la que debera prevalecer y

por ende es un concepto ligado a la subcapitalizacion, adicionalmente se cita

" Demanda presentada por la compafila SINOPEC INTERNATIONAL PETROLEUM SERVICE ECUADOR S.A.
contra la Resolucién No. 117012010RREC033913, Juicio No. 17501-2010-0165.
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doctrina relativa al tema, ahora es cierto que la Administracién Tributaria cita
doctrina, norma y hace un andlisis pormenorizado respecto de lo que es la figura de
la subcapitalizacion, sin embargo bajo mi criterio no se enfoca en defender y por
ende ligar los hechos facticos con las normas alegadas ademds que es importante
precisar que las actuaciones de esta institucion son regladas por lo que no considero
que se pueda dejar un tema tan abierto como el de la subcapitalizacién al mero

contenido del articulo de la esencia sobre la forma.

2. SCHLUMBERGER SURENCO S.A.

Dentro del analisis del presente caso me remitiré Unicamente a lo que concierne a las
sentencias emitidas tanto por la Segunda Sala del Tribunal Distrital de lo Fiscal asi
como la Sala especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia, en donde ya se podra analizar de manera detenida un pronunciamiento por
parte de las autoridades judiciales que si bien como se ha sefialado no existe hasta el
momento un fallo de triple reiteracién, esta sentencia ha creado un criterio respecto de

las glosas por este concepto.

a) Antecedentes

v La compafiia Schumberger Surenco S.A. es una compaiiia que fue debidamente
domiciliada en nuestro pais es decir una compaiiia sucursal en Ecuador de una
compaiiia extranjera.

v El 20 de abril de 2005 el Servicio de Rentas Internas a través de su Unidad
Regional de Auditoria Tributaria emitié la Orden de Determinacion No. RNO-
CSPODAU20050002 por concepto de Impuesto a la Renta del ejercicio fiscal
2001, mediante el cual se inicia el respectivo procedimiento determinativo.

v" Con fecha 7 de marzo de 2006 se notifico a la compaiiia con el Acta de
Determinacién No. 172006100072, tras haber agotado todo el procedimiento en
via administrativa, con fecha 28 de septiembre de 2006 se emiti6 la resolucion
No. 117012006RREC022405 en la cual se niega el reclamo administrativo de
impugnacién al Acta de Determinacion No. 172006100072 correspondiente al
Impuesto a la Renta 2001.
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Dentro de los veinte dias posteriores la compafliia presentd una accion
contencioso tributaria ante el Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 1, juicio que fue
signado bajo el No. 24473 y que cayé para conocimiento de los Jueces de la

Primera Sala de dicha Institucién.

Mediante Providencia del 13 de mayo de 2008, la Sala acogiendo al pedido de la
empresa actora dispuso que se acumule a esta causa €l juicio No. 25445, mismo
que corresponde a Impuesto a la renta por el ejercicio fiscal 2002 y que por la
similitud de las glosas solicité la acumulacion por lo tanto pasé a formar un solo

cuerpo signando asi el juicio No. 24473-25445-11-S.

Con fecha 31 de marzo del afio 2009 la Segunda Sala del Tribunal Distrital de lo
Fiscal emiti6 la sentencia por medio de la cual acepta parcialmente la demanda,
de manera puntual en cuanto a la glosa por pago de intereses que es la que nos
concierne la Sala acepta la peticion de la empresa y se desvanece esta glosa es

especifico.

Con fecha 2 de junio de 2009 el Servicio de Rentas Internas casa la sentencia,
misma que es admitida a tramite y cuya contestacion al recurso es presentada

por la compafiia con fecha 25 de agosto de 2009.

Con fecha 27 de julio del 2010 la Sala especializada de lo Contencioso
Tributario de la Corte Nacional de Justicia acepta el recurso de casacion
planteado por la Administracién Tributaria confirmando lo contenido en las
resoluciones emitidas en sede administrativa, sin embargo ante la sentencia
existe un voto salvado del Conjuez Gustavo Durango en el cual se rechaza el
recurso planteado por el Servicio de Rentas Internas confirmando la sentencia

emitida por la Segunda Sala del Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 1.

b) Sentencia emitida por la Segunda Sala del Tribunal

Distrital de lo Fiscal No. 1
(1) Analisis del caso

Como se manifestd, el andlisis del presente caso estd enfocado en las
sentencias emitidas por un lado por la Segunda Sala del Tribunal Distrital de lo

Fiscal No. 1 y por otro lado el andlisis de los criterios manifestados por los
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jueces de la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte
Nacional de Justicia por medio del cual se agota la via judicial y por ende se

deja sentado un criterio sobre subcapitalizacion.

En la Sentencia emitida por la Segunda Sala del Tribunal Distrital de lo Fiscal
No. 1 se hace un andlisis pormenorizado de todos los documentos y
argumentos presentados tanto por la Administracién Tributaria asi como por la

compaiiia actora, los mismos que detallo a continuacion:

(2) Criterios manifestados por la Administracion

Tributaria

El Servicio de Rentas Internas dentro de las Resoluciones que atienden los reclamos
administrativos correspondientes a los ejercicios fiscales 2001 y 2002 ha levantado una
glosa titulada “GLOSA PAGO INTERESES Y COMISIONES AL EXTERIOR POR
USD. 750.898,44”, dentro de la cual sus principales argumentos son:

Su principal argumento se basa en el Articulo 17 del Codigo Tributario establece que
“si bien es cierto que el numeral 3 del Articulo 13 de la Ley de Régimen Tributario
Interno prevé la deducibilidad de gastos originados en pagos de intereses causados en
operaciones de financiacién, no se debe perder de vista el principio por el cual, la

naturaleza del hecho econdmico debe prevalecer sobre la forma escogida.”

En apego a lo manifestado establece que si bien “ningin prestamista otorgaria un
crédito a una empresa que, de acuerdo a sus condiciones econémicas, no fuere capaz de
cubrir sus deudas en un plazo determinado, y por esta razén los bancos o una compaiiia
financiera cualquiera, previamente a la concesién de un crédito realizardn un sinnimero
de analisis que permiten establecer la capacidad de pago y la posicion financiera de las

empresas prestatarias.”

De igual forma considera y hace mencién aunque de manera escueta a los términos de

subcapitalizacién dentro del cual cita al autor SANZ GADEA definiéndola a la misma

"Sentencia emitida por la Segunda Sala del Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 1, SCHUMBERGER SURENCO S.A.
SUCURSAL ECUADOR en contra del DIRECTOR NACIONAL DEL SERVICIO DE RENTAS INTERNAS,
Juicio No. 24473-35445-11-S, 31/03/2009, pp. 18,19.

Sentencia emitida por la Segunda Sala del Tribunal Distrital de 1o Fiscal No. 1, SCHUMBERGER SURENCO S.A.
SUCURSAL ECUADOR en contra del DIRECTOR NACIONAL DEL SERVICIO DE RENTAS INTERNAS,
Juicio No, 24473-35445-11-8, 31/03/2009, p. 19.
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como “un conjunto de situaciones andmalas de financiacion cuya caracteristica comun
es que bajo la apariencia de préstamo se oculta una realidad de participacién en el

capital fiscal™

Otro de los aspectos que manifiesta es que las Casas Matrices o Compafiias

Relacionadas no puedan otorgar créditos a sus sucursales en el Ecuador.

La Administracién Tributaria considera que los montos registrados como préstamos son

en la realidad una ‘provision de fondos’, por las siguientes razones:

Las operaciones de la empresa actora son hechas por su compafiia relacionada a través
de préstamos.

El indice financiero de endeudamiento es de 90,06%.

Una compaififa tan endeudada no podria ser objeto de crédito por parte de un tercero
independiente, sino solamente por sus accionistas o compafiias relacionadas.

El tratamiento dado a estos supuestos “créditos” es sui-generis pues la compafiia en gran
parte de los aparentes préstamos ha pagado intereses sin abonar ningun valor por
concepto de capital.

Existe simulacion porque si la transaccién no tiene sustancia econdmica, lo que
involucra el analisis objetivo sobre si hay algun efecto econdémico practico realista,
aparte de los beneficios tributarios y si el contribuyente no estuvo motivado para
propositos de negocios distintos a los de obtener beneficios tributarios o realizar la
transaccion, lo que involucra un analisis subjetivo de la intencion del contribuyente.

Las Autoridades tributarias pueden y deben cuestionar las operaciones que son
aparentemente regulares, pero que simulan la realidad y responden solamente a las
preocupaciones de tipo tributario; debe por tanto averiguar tanto la sustancia econémica
objetiva de las transacciones como la motivacién de negocios subjetiva que estd detras

de las mismas.”

Para finalizar la Administracion basa su argumento concluyendo que la compaiiia ha
podido cometer actos aparentemente regulares pero que disfrazan la realidad y

pretenden obtener finalidades tributarias diferentes a las establecidas en la ley, de tal

7 [dem
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forma que asegura que en estos actos estdn presentes figuras elusivas como la

Simulacién, Economia de Opcién, Negocio Indirecto, Subcapitalizacién, Abuso de

Formas Juridicas, Planificacion de Negocios y hasta Elusién propiamente.

(3) Argumentos manifestados por la compaiiia

Dentro de la demanda presentada por parte de la compafiia SCHLUMBERGER
SURENCO S.A. SUCURSAL ECUADOR, se establece los siguientes criterios para

objetar lo manifestado por la Administracion Tributaria:

...el Servicio de Rentas Internas, al utilizar el Art. 16 del Cédigo Tributario,
que corresponde al Art. 17 de la actual codificacion, para desconocer la
deducibilidad de los gastos incurridos por SCHLUBERGER SURENCO S.A.
SUCURSAL ECUADOR en el ejercicio econémico 2001, por intereses
pagados por los créditos externos obtenidos de SCHLUMBERGER HOLDING
BERMUDAS LIMITED, incurrié en error, pues la referida norma se refiere a
la calificaciébn de un hecho generador entendido como el presupuesto
establecido por la ley para configurar cada tributo’.

En cuanto a la objecién que hace sobre la imposibilidad de que casas matrices
y partes relacionadas puedan otorgar préstamos a sus sucursales en Ecuador la
compafiia sefiala “en la Codificacion de las Regulaciones del Banco Central del
Ecuador, Art. 1 Seccién II, Créditos Externos al Sector Privado, Capitulo II,
Créditos Externos, Titulo III, Régimen de Capitales Extranjeros, Libro Privado,
Capitulo II, Créditos Externos, Titulo III, Régimen de Capitales Extranjeros,
Libro II, “Art. 1.- Para los fines de registro, por créditos externos se
entenderdn a las operaciones de financiamiento pactadas por personas
naturales a juridicas domiciliadas en el pais con entidades financieras, casas
matrices, proveedores y otros residentes fuera del territorio nacional.”’

De igual forma sefiala que “el gasto por los intereses pagados, originados en los
créditos externos obtenidos por la compafiia, estuvieron directa y
estrechamente vinculados con la generacién, mantenimiento e incremento de

sus ingresos gravados, en el ejercicio econdémico 2001, ya que dichos

"*Sentencia emitida por la Segunda Sala del Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 1, SCHUMBERGER SURENCO S.A.
SUCURSAL ECUADOR en contra de] DIRECTOR NACIONAL DEL SERVICIO DE RENTAS INTERNAS,
Juicio No. 24473-35445-11-S, 31/03/2009, p. 12.

7 {dem.

98



préstamos fueron utilizados como capital de operacién ene le giro normal de

negocio de la compafiia.

Los créditos concedidos por SCHLUMBERGER HOLDING BERMUDAS
LIMITED, originalmente otorgado por REDA DEL ECUADOR S.A. y
posteriormente  subrogado por SCHLUMBERGER SURENCO S.A.
SUCURSAL ECUADOR fueron legal y debidamente registrados en el Banco
Central, asi como su correspondiente anexo al contrato y las tablas de

amortizacién de cada uno de los préstamos.

Al 31 de diciembre de 2001 la compafiia tenfa una cartera vencida muy alta, lo
que justificé su necesidad de haber obtenido los créditos externos.

La empresa prob6, en la fase administrativa que los préstamos recibidos,
incidieron en un importante crecimiento de las operaciones de la compaiifa en

el Ecuador.

Las compaiiias relacionadas con la operacion crediticia tienen una personeria

juridica completamente independiente.78

(4) Criterios emitidos en la Sentencia por la Segunda

Sala del Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 1.

Los jueces de la Segunda Sala hacen un andlisis muy detallado de cada uno de los

argumentos manifestados por la Administracién Tributaria en la glosa objeto de estudio

del presente capitulo asi como de los argumentos que ha utilizado la compafiia actora en

su defensa.

A continuacién describiré la normativa, doctrina y documentos aportados al proceso por

medio de los cuales la Sala ha podido emitir la mencionada sentencia.

La sentencia comienza redactando su parte resolutiva, en su considerando III. con la

descripcion de todas las disposiciones legales por medio de las cuales ha motivado su

78Sentencia emitida por la Segunda Sala del Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 1, SCHUMBERGER SURENCO S.A.
SUCURSAL ECUADOR en contra del DIRECTOR NACIONAL DEL SERVICIO DE RENTAS INTERNAS,
Juicio No. 24473-35445-11-8, 31/03/2009, p. 12.
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fallo entre las que se encuentran normas constitucionales, tributarias, financieras, civiles

y de comercio.

El planteamiento que realiza la Sala parte de ciertos conceptos largamente discutidos
por la Doctrina en relacion al Principio de Legalidad, Principio de Reserva de Ley,

Seguridad Juridica, Naturaleza Juridica y la Interpretacion de la Ley Tributaria.

Pongo énfasis especial en los dos principios citados primero y en la Interpretacién de la
Ley Tributaria, por considerar que es en ellos en los que la sentencia ha basado de

manera directa su fallo.
Principio de Legalidad

Partiendo con el analisis la Sala hace una apreciacion de gran importancia referente al
Principio de Legalidad, en donde puntualiza que También el principio de legalidad
debe entenderse como del cual se deriva la preeminencia de la ley en las actuaciones
administrativas, es decir, el que exige la conformidad de la actuacion de la
Administracién ante la Ley.”, de 1a mano con lo mencionado cita a la tratadista Cecilia
Delgado donde detalla que De lo contrario la Administracion se convertiria en un
intérprete con facultades legislativas, llegando a sustituir en la prdactica al legislador
pues en virtud a la prescindencia de las formas juridicas adoptadas por los
contribuyentes y la recalificacion de estas en base a su contenido economico,

terminaria extendiendo en via de interpretacion(...). 4

Dicha apreciacion como veremos mas adelante es fundamental dentro de la alegacién
manifestada por el Servicio de Rentas Internas en apego al Articulo 17 del Cddigo
Tributario toda vez que la Administracién Tributaria estaria supeditada a actuar
unicamente bajo lo que Ley establece, es decir la misma no posee una capacidad de
interpretacion legislativa que le faculte a establecer cuando determinada operacion tenga

0 no sustancia econdmica.

™ Alfredo Lewin Figueroa, Principios constitucionales del derecho tributario. Instituto Colombiano de Derecho
Tributario. Editorial Nomos. Bogota, 2002, p. 20.
% Cecilia Delgado, op.cit.
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Principio de Reserva de Ley

Por otro lado en cuanto al principio de la Reserva de Ley se ha manifestado que
mientras no se haya establecido en la Ley una norma que combata la elusion, no se
puede establecer o citar criterios de determinacion algo que no existe, como lo ha
manifestado la Administracion Tributaria al encasillar a las transacciones realizadas por

las compafiias en una forma de Elusion fiscal.

La Sala ha citado a la autora Catalina Hoyos Jiménez sefialando en cuanto a este
principio queal lado de los referidos principios se encuentra el de reserva de ley
tributaria, a la luz del cual pareceria que las potestades de la Administracion
Tributaria en estos casos son nulas, hasta tanto el legislador no prevea de manera
expresa y con todas las garantias de caso una disposicion habilitante que permita a la

Administracion tomar medidas correctivas en casos de abuso de formas juridicas.®!
Interpretacion de la Ley Tributaria

En referencia a las Resoluciones emitidas por la Administracion Tributaria y en la
contestacion a la demanda, como lo sefiala la Sala, se ha aseverado que en los actos
realizados por la compafiia actora estdn presentes figuras elusivas como: la Simulacion,
Economia de opci6n, Negocio Indirecto, Subcapitalizacion, Abuso de Formas Juridicas,

Planificacién de Negocios y hasta la Elusion propiamente.

Al respecto la Sala considera que la figura de la Elusion es un tema que ha causado
mucha preocupacién en varios paises por lo cual en los mismos ya existe varios
pronunciamientos al respecto, es asi que en base a la doctrina de lo que sefialan varios
autores, considera pertinente analizar cada una de estas figuras para verificar si

evidentemente las actuaciones de la compafiia actora recaen en alguna de estas.

A continuacién he realizado un cuadro que resume el analisis elaborado por parte de la
Sala en cuanto al concepto de la cada figura y si evidentemente las transacciones

realizadas configuran una de estas.

81 Catalina Hoyos Jiménez, La Clausuladntielusiva en Colombia”. ILADT, op.cit. p. 225.
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Figura

Concepto

Analisis

SIMULACION

Es la manipulacidn de las formas juridicas para
evadir impuestos, en el que el perjudicado es el
Fisco.

La empresa hizo un préstamo por el que pago intereses al exterior, a mas de
los documentos que justifican los présamos, no existe evidencia que
justifique que el proposito de la compafiia fue obtener un "provision de
fondos"o que [averdadera intencidn no fue obtener un préstamo(..} para
determinar lo que se requiere es calificar [a intencidn que tuvo laempresa
actora al momento de realizar el contratoy por ser algo abstracto, tal vez lo
podrian calificar los psicélogos, pero no del analisis de papeles, como tiene
el deber de hacerlo fa Sala.

ECONOMIA DE
OPCION

Esel derecho de elegir |a alternativa fiscal mas
favorable que pueda exisitir explicita o implicita,
en el ordenamiento juridico.

Aungue no se ha podido establecer la verdadera intencién que tuvieron los
directivos de las empresas prestataria y prestamista, trantando de ubicarla
actividad realizada por SLB dentro de una de las formas de elusidn, la que
cabria serfa la figura conocida en el dmabito tributario como Economfa de
Opcidn, que si bien hasido observaday estudiada a profundidad por
eminentes tributaristas ninguno ha podido encontrarla forma de prohibir su
aplicacion, puesto que a nadie y menos a una empresa se le puede exigir qye
cuando tenga dos opciones, escoja la mas onerosa por el simple hecho de
que eso es lo que le conviene al Fisco.

PLANIFICACION
DE NEGOCIOS

El planeador de impuestos debe: 1. Evitarlos
impuestos y 2. Diferir los impuestos que no
pueden ser evitados, porgue |as empresas
jinetean sus dineros, siendo por ello una practica
conocida, la demora de pago de impuesto.

Se considero que en una transaccion existia simulacion solamente (a)sila
transaccion no tiene sustancia econdmica, lo que involucra un andlisis
objetivo sobre si hay algin efecto econdmico préctico realista, aparte de los
heneficios tributarios y, (b} si el contribuyente no estuvo motivado por
propdsitos de negocios distintos a los de obtener beneficios tributarios, al
realizar la transaccidn lo que involucra un andlisis subjetivo de laintencién
del contribuyente.

NEGOCIO
INDIRECTO

Es aguel negocio que se usa paa alcanzar fines
distintos alos que corresponderiaa su
estructura.

El contribuyente puede elegir de entre diversas formas juridicas que el
derecho privado ofrece 0 autoriza, aquella que le resulte mds econdmica
desde el punto de vista fiscal, sin que con ello haya oposicidn entre la forma
externa seleccionada y [a realidad que las partes han querido celebrar, en
cuyo caso no se configura un acto ficticie destinado a ocultar una finalidad
distinta.

ELUSION

Es una figura consistente en no pagar
determinados impuestos que se han establecido
amparandose en subterfugios o resquicios
legales, no previstos por el legislador al

momento de redactar la ley.

No es posible que bajo el manto de la elusion se criminalicen conductas
Jegitimas de los contribuyentes,

2

Una vez que la Sala ha analizado detenidamente cada una de las figuras elusivas, segiin

lo manifestd la Administracién Tributaria, como se observa, ha concluido que los

®2Sentencia emitida por [a Segunda Sala del Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 1, SCHUMBERGER SURENCO S.A.
SUCURSAL ECUADOR en contra del DIRECTOR NACIONAL DEL SERVICIO DE RENTAS INTERNAS,
Juicio No. 24473-35445-11-S, 31/03/2009,pp. 31-36.
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créditos concedidos por parte de la compaiiia actora no recaen en ninguna de dichas

figuras.

El anélisis hecho por la Sala concluye con el estudio sobre la aplicacién del Articulo 17
del Cédigo Tributario que habla de la esencia sobre la forma, en el mismo es importante

precisar que

es muy cierto que de acuerdo al articulo 17 del Coédigo Tributario, cuando el
hecho generador es un acto juridico, debera ser calificado conforme a su
verdadera esencia y naturaleza y cuando el hecho generador se limita a
conceptos econdmicos, se lo calificard teniendo en cuenta las situaciones
econdmicas que efectivamente existan, con independencia de las formas
juridicas que se usen. Sin embargo aceptando el supuesto de que el Art. 17 de
la Codificacién del Codigo Tributario fuera una norma antielusiva y que fue
posible a través de la calificacién del hecho generador, llegar a la conclusion de
que utilizando una norma juridica (provision de fondos) y que este acto es una
simulacién o una economia de opcidn a lo Gnico que llegariamos en definitiva

es a la configuracion de lo que se conoce como SIMULACION.®

En referencia a lo planteado por la Sala, esta se hace varias interrogantes referente a la
tipificacién de la elusién y su aplicacién en cuanto a pena y quien seria la autoridad
competente para sancionar, por lo que concluye exponiendo que Si la elusion no se
ubica en el grupo de infracciones tributarias, no podria el Juez Tributario imponer una
sancion, por tanto, tampoco puede la Administracion tributaria sancionarle al
contribuyente, impidiéndole aplicar una deduccion que se encuentra establecida en la

Ley®

La Sala después de todo el analisis llegé a las siguientes conclusiones:

Analizadas las pruebas y revisados los informes periciales y la documentacién que obra

del proceso, se deduce:

*Sentencia emitida por la Segunda Sala del Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 1, SCHUMBERGER SURENCO S.A.
SUCURSAL ECUADOR en contra del DIRECTOR NACIONAL DEL SERVICIO DE RENTAS INTERNAS,
Juicio No, 24473-35445-11-S, 31/03/2009, p. 38.

#{dem.
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REDA DEL ECUADOR en primer momento y SCHLUMBERGER SURENCO
S.A. SUCURSAL ECUADOR (prestatarias) posteriormente, negociaron
préstamos con SCHLUMBERGER HOLDINGS (Bermuda) LIMITED. Este
hecho no se encuentra en discusion puesto que de fojas 3530 a 3537, 3559 a
3560 y 3565 a 3567 de los autos aparecen sendos contratos que avalan la
existencia de los préstamos y las condiciones bajo las que se suscribieron.

No hay evidencia procesal de la vinculaciéon entre REDA y SCHLUMBERGER
HOLDINGS (Bermuda) LIMITED, tampoco de que tenga tal vinculacién con la
prestamista aunque surjan dudas por la similitud de las denominaciones de las
dos empresas al momento de la renovacion o de los créditos posteriores.

Los préstamos fueron cancelados, (...) De acuerdo a la informacién
proporcionada por la empresa actora durante el mes de noviembre de 2006 se
cancel6 la totalidad del préstamo por el valor de USD. 13 700 000,00 y se hizo
un abono de USD. 5 100000,00 al crédito por el monto de USD. 41 000 000,00.
En consecuencia tampoco existe controversia respecto a los pagos, que aunque
tardiamente, se realiz6 del total del préstamo.

El préstamo fue registrado en el Banco Central del Ecuador conforme se
desprende de los documentos que obran, tampoco existe controversia.

Los préstamos fueron utilizados como capital de operacion en el giro normal de
la Compaiiia, y por los datos que obran del proceso se piensa que, aun tratdndose
de un acto de simulacién, el dinero sirvié para generar actividades econémicas

dentro del Pais.®

Por todo el analisis expuesto la Sala llega a la conclusion juridica de que se debe

revocar v dejar sin efecto la GLOSA INTERESES Y COMISIONES AL EXTERIOR.

c¢) Sentencia emitida por la Sala Especializada de lo

Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia

Como segunda parte del andlisis del caso SCHLUMBERGER SURENCO S.A.
SUCURSAL ECUADOR haré un analisis sobre la sentencia emitida por la Sala

Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, en la cual

®Sentencia emitida por la Segunda Sala del Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 1, SCHUMBERGER SURENCO S.A.
SUCURSAL ECUADOR en contra del DIRECTOR NACIONAL DEL SERVICIO DE RENTAS INTERNAS,
Juicio No. 24473-35445-11-S, 31/03/2009, pp. 39-41.
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el Servicio de Rentas Internas interpuso Recurso Extraordinario de Casacion, y en
sentencia de 27 de julio de 2010, la Sala acepté dicho recurso confirmando la glosa
correspondiente a pago de intereses al exterior contenidas en las Resoluciones que

fueron impugnadas en sede judicial.
El razonamiento y argumentos de la Sala los analizo a continuacion:

La Sala manifiesta en relacion a lo alegado por parte de la Administracién Tributaria en

cuanto al Articulo 17 del Cédigo Tributario que

(...) huelga advertir que la interpretacion es siempre una operacion juridica, no
econdmica. Lo que la doctrina ha sustentado es que al proposito de la ley
tributaria debe ser aplicada, haciendo valer el contenido econémico subyacente
a las relaciones juridicas. Tal postura ha sido discutida vivamente por la
doctrina, mas, no es verdad que ha sido desestimada. Lo que es mas propio
afirmar, es que la solucién depende de lo que cada legislacién prevea dentro de

su normativa,”
Por otro lado y de manera muy escueta se establece que

Dos son los grandes principios rectores del sistema tributario y de los tributos
en particular, el de legalidad, mejor dicho de reserva de ley por el cual los
elementos principales, gravitantes y definidores de los tributos han de obrar de
ley, principio que atafie a la forma y que es base de la seguridad juridica; y el
de capacidad contributiva, por el cual se ha de gravar indicios de capacidad
contributiva, principio que es de cardcter material y que conduce a que se haga

prevalecer la sustancia sobre la forma.®’

La sentencia segin mi apreciacion es escueta ya que no analiza de manera detallada lo
que engloba el principio de legalidad que hace mencién y hasta donde puede ejercer la

Administracién Tributaria su facultad en cuanto a la interpretacién de tal articulo y

®8 Sentencia emitida por la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, Servicio
de Rentas Internas en contra de SCHLUMBERGER SURENCO S.A. SUCURSAL ECUADOR, Recurso de
Casacién No. 226-2009. 27 /07/2010. p. 5.

¥ Sentencia emitida por la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, Servicio
de Rentas Internas en contra de SCHLUMBERGER SURENCO S.A. SUCURSAL ECUADOR, Recurso de
Casacion No, 226-2009. 27 /07/2010. p. 6.
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tampoco existe un andlisis pormenorizado de lo que implica el principio de esencia

sobre la forma o la realidad econdmica.

Por los argumentos expuestos la Corte Nacional ha establecido que la admisibilidad del
gasto debe ser ajustarse a la realidad econémica y como en el presente caso no se ha
verificado la esencia de la transaccion acepta el recurso planteado por la Administracion

Tributaria.

Dentro de la presente sentencia existe un voto salvado del Magistrado Dr. Gustavo

Durango Vela en el siguiente sentido:

(...) la parte afectada (Administraciéon Tributaria) debié probar que tal convenio
fue ficticio, simulado o inexistente, por el contrario la parte actora no sélo que
fisicamente ha presentado el documento en el que consta la convencién (...),
sino que, oportunamente y cumpliendo las Regulaciones emitidas por el Banco
Central del Ecuador, demostré que fueron debida y oportunamente inscritas y

registradas.

Est4 claro para la Sala y asi se lo declara expresamente, que cuando el legislador quiso
imponer restricciones y condiciones para la concesién de la deduccién en el pago de
intereses por préstamos efectuados desde el exterior lo hizo, y en consecuencia en el afio
2001, si la unica condicién era que el préstamo esté registrado en el Banco Central, es
porque no quiso imponer otra condicién o requerimiento previo, y por eso la Ley no lo
sefiald, mucho menos a pretexto de realizar una interpretacién de la “realidad
econdmica” prevista en el Art. 17 del Cdodigo Tributario (...) B8 Por las consideraciones
antes anotadas, el Magistrado considera que la Administracién Tributaria es quien
deberia demostrar la inexistencia del crédito, y permitir al contribuyente la aportacién
de pruebas de descargo a dichas imputaciones, por ende dentro de su decision desecha

el recurso presentado por la Administracion Tributaria.

(1) Analisis del Principio de Esencia sobre la Forma en

las Glosas por Subcapitalizacion

#Voto Salvado de la Sentencia emitida por la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional
de Justicia, Servicio de Rentas Internas en contra de SCHLUMBERGER SURENCO S, A, SUCURSAL ECUADOR,
Recurso de Casacion No. 226-2009. 27 /07/2010. p. 8.
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Tras haber expuesto los casos tomados como estudio para el presente trabajo, es

importante detallar lo que engloba el principio de esencia sobre la forma o de la realidad

econdmica como es mas conocido.

Comenzaré por sefialar nuevamente cuales son los criterios que la Administracion

Tributaria ha considerado en sus determinaciones para glosar a los contribuyentes bajo

el argumento de subcapitalizacién y en apego al principio de esencia sobre la forma.

v Esencia sobre la forma: La Administracién Tributaria sostiene que en base al

v

principio de esencia sobre la forma, los créditos externos no son tal, toda vez
que mas bien en su criterio se asemejan a una provision de fondos o aportes

patrimoniales.

Partes Relacionadas: La Administracién Tributaria sostiene cuando existe
créditos entre compafiias relacionadas es decir al tratarse de un solo conjunto
econdmico, no puede haber una relaciéon deudor-acreedor, toda vez que no se

puede negociar consigo mismo.

Falta de Garantias: La Administracion Tributaria sefiala que no se puede
considerar como créditos externos, toda vez que no se contrataron cash
colaterales, ni ningun tipo de garantia, por lo que nadie hubiese dado un crédito
en esas condiciones, por lo que la operacién se asemeja mds a criterio de la

Administracion a la provision de fondos que a un crédito externo.

Analisis Financiero (Falta de Capacidad de Pago y riesgo de
Incobrabilidad): La Administracién Tributaria sefiala que tras analizar
documentos contables y financieros de las compafifas prestamistas, en la
mayoria de los casos se desprende que las mismas no tienen capacidad de pago,
existiendo un riesgo de incobrabilidad, por lo que con partes independientes no

se hubiese dado un crédito externo, sino solo un aporte futura capitalizacion.

De los argumentos que plantea el Servicio de Rentas Internas se puede establecer de

manera puntual el que objeta en cuanto a la esencia sobre la forma y el mismo que esta
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ligado a la subcapitalizacién, al respecto es importante realizar un andlisis sobre la
facultad que posee la Administracién Tributaria de interpretacién como lo hace en el
mayor de sus argumentos cuando se refiere al Articulo 17 del Cddigo Tributario en
referencia a la esencia econdémica de una operacion, para ello me permito citar a dos
autores que fueron nombrados en la sentencia del tltimo caso que he expuesto donde se
sefiala que También el principio de legalidad debe entenderse como del cual se deriva
la preeminencia de la ley en las actuaciones administrativas, es decir, el que exige la
conformidad de la actuacién de la Administracién ante la Ley.®, de 1a mano con lo
mencionado cita a la tratadista Cecilia Delgado donde detalla que: De lo contrario la
Administracion se convertiria en un intérprete con facultades legislativas, llegando a
sustituir en la practica al legislador pues en virtud a la prescindencia de las formas
Jjuridicas adoptadas por los contribuyentes y la recalificacién de estas en base a su

contenido econdmico, terminaria extendiendo en via de interpretaciony(..).”’

La doctrina sefiala de manera puntual que en apego al principio de legalidad la
Administracién debe regir su actuar a la Ley expresamente, toda vez que si se extiende
estaria arrogandose funciones legislativas referentes a la interpretacion y de manera que
en nuestro ordenamiento juridico no hay norma expresa que le confiera tal actuacion,
mal puede la Administracion Tributaria en este caso ampliar sus facultades conferidas
por Ley y citando el articulo 17 del Cédigo Tributario calificar a una transaccién como
un caso de subcapitalizacion por su interpretacion de la esencia econdmica y desconocer

la deduccién de la misma.

La tratadista Catalina Hoyos Jiménez sefiala en cuanto al principio de reserva de ley
sefiala que al lado de los referidos principios se encuentra el de reserva de ley
tributaria, a la luz del cual pareceria que las potestades de la Administracion

Tributaria en estos casos son nulas, hasta tanto el legislador no prevea de manera

# Alfredo Lewin Figueroa, Principios constitucionales del derecho tributario. Tnstituto Colombiano de Derecho
Tributario. Editorial Nomos. Bogota, 2002, p. 20.
* Cecilia Delgado, op.cit.
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expresa y con todas las garantias de caso una disposicion habilitante que permita a la

.y . r . . . r 7s 91
Administracion tomar medidas correctivas en casos de abuso de formas juridicas.

En aporte a lo planteado y en conformidad al Principio de Reserva de Ley se debe
considerar que en el pais hasta la actualidad no hay norma que regule la
subcapitalizacién de manera puntual, es decir no existe normativa que sefiale cuando
determinada operacioén configura subcapitalizacion, se prevea sanciones especificas y
por ende se contemple expresamente la prohibicion de la deducibilidad de intereses en

este caso.

ngoyos Jiménez. Catalina. “La Clatsula Antielusiva en Colombia”. ILADT, op.cit. p. 225,
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V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Como se ha mencionado a lo largo del presente trabajo el fenémeno de la
subcapitalizacién es un criterio nuevo a partir del cual la Administracién Tributaria ha
objetado la deducibilidad de los gastos generados por el pago de intereses
correspondientes a créditos obtenidos en el exterior, basando su argumento en el
Articulo 17 del Cédigo Tributario, el cual establece el principio de esencia sobre la

forma o también conocido como de la realidad econdmica.

El principio de esencia sobre la forma, es un principio de derecho tributario mediante el
cual se busca que la valoracion de los actos juridicos realizados por los contribuyentes
se ajusten a su esencia econdmica mds no para que, a pretexto de esto, la
Administracién Tributaria pueda atribuir sin fundamento la configuracion de cualquier
hecho generador y por tanto, la imputacion del pago de un tributo, es por ello que las
facultades que tiene la Administracién Tributaria no son arbitrarias sino que por el
contrario son regladas, y por tanto estidn condicionadas al cumplimiento irrestricto del
ordenamiento juridico por lo que con su accionar no pueden modificar o alterar el
sentido de la ley o reglamentos que impliquen crear obligaciones impositivas ilegales

para los contribuyentes.

Actualmente el Servicio de Rentas Internas no solo observa el cumplimiento de las
formalidades legales, sino que por el contrario busca la esencia econdémica de la
operacion basados en el articulo 17 del Cddigo Tributario, tal es asi que en la mayoria
de glosas que se han levantado por concepto de subcapitalizacion, el aspecto principal
en perjuicio del contribuyente es el desconocer el gasto como deducible para el pago de
Impuesto a la Renta, pero adicionalmente en atribucion de facultades extensas
desconoce el gasto contable y lo reclasifica como si se tratara de un aporte patrimonial
de los socios, lo cual da como resultado un valor superior en la base imponible del

Impuesto a la Renta.

Dentro de las glosas establecidas por el Servicio de Rentas Internas, asi como de las
sentencias que hasta la actualidad se han emitido se puede verificar que para que una
operacion pueda ser considerada como gasto deducible a efectos de evitar glosas por

parte de la Administracién Tributaria debera guardar sustento financiero tal como:
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v Relacién de endeudamiento (necesidad de corto plazo con créditos de corto

plazo / necesidad de largo plazo con créditos de largo plazo),

AN

Garantias Bancarias,
v’ Cronograma de pago que hayan sido pactados en los contratos y el
cumplimiento puntual de los mismos,

v Comprobar la capacidad de endeudamiento.

Dentro de los criterios que ha mantenido la Administracion Tributaria, uno esencial es
aquel por el cual objeta la posibilidad de obtener un crédito proveniente de una parte
relacionada, al respecto una vez que se ha analizado la normativa tributaria actual,
puedo establecer que el hecho de que las partes sean relacionadas no quiere decir que no
puedan tener relaciones comerciales entre ellas, de la misma manera en que enfre
independientes existirfan, el criterio que se manejaba antes era basado en la Doctrina
No. 147 de la Superintendencia de Compailias donde se puntualizaba claramente que no
se consideraba como préstamo el otorgado entre casa matriz y sucursal, sin embargo
para contrarrestar esto con la ultima reforma tributaria del afio 2008 y su posterior
reglamentacién, claramente se permite que las sociedades contraten créditos con partes
relacionadas, siempre y cuando exista una relacion determinada entre el total de

endeudamiento y el patrimonio que no exceda del 300%.

Las normas, entonces, no contienen restriccion para las operaciones realizadas entre
partes relacionadas tal es asi que existe normativa para regular las transacciones entre
estas, es decir el sistema de precios de transferencia, y tiene como objetivo fundamental
controlar que las operaciones escogidas por las partes relacionadas se ajusten al
principio de plena competencia, es decir que estén a precios de mercado, para no

beneficiarse de un gasto excesivo.

Por otro lado es fundamental establecer que hasta la actualidad no hay norma en el
ordenamiento juridico ecuatoriano que regule explicitamente la subcapitalizacién como
un fendémeno que permita a la Administracién Tributaria interpretar las operaciones
crediticias, inicamente basando su argumento en el articulo 17 del Coédigo Tributario,
por lo cual es importante puntualizar que esta es una norma interpretativa y por lo cual

se debera emplear solamente para la observacién del hecho generador.

Por lo expuesto se necesita tomar medidas legislativas que regulen a la

subcapitalizacién, de manera puntual definiéndola y determinando los elementos que
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configuran a determinada operacion en subcapitalizacion, de tal manera que no quede a
discrecion de la Administracion tributaria, por més enfusiasta que sea, el medio legal a
través del cual se puede sostener que una operacidén es ficticia por tratarse de una

subcapitalizacion, no existe.

La normativa propuesta deberia estar enfocada a regular que se presume estar en
presencia de una situacién de subcapitalizacion cuando el endeudamiento medio neto
remunerado se efectué con entidades no residentes en el pais y que evidentemente las

partes crediticias sean relacionadas.

Un aspecto relevante y que evidentemente ya se encuentra regulado con la
promulgacion de la Ley para la Equidad Tributaria en el afio 2007, es el articulo donde
se restringe el porcentaje de endeudamiento con una parte relacionada, es decir un
crédito no podra superar el 300% con respecto al patrimonio, tratdndose de sociedades y
al ser personas naturales, el monto total de créditos externos no deberd ser mayor al
60% con respecto a sus activos totales, es por ello que la norma que regule la
subcapitalizacion si bien deberia reformar este articulo o a su vez crear uno
independiente pero donde se establezca que el monto que supere tales cifras deberia
catalogarse como uno de los presupuestos para configurar una situacién de
subcapitalizacion, la consecuencia que se derivaria de la misma asi también es que este
exceso deberia tener tratamiento de dividendo, asemejandolo al articulo 20 de la Ley del

Impuesto sobre Sociedades, vigente en la legislacion espafiola.

En conclusién y como propuesta, el articulo que regule la subcapitalizacién puede partir
de la reforma del articulo tanto en la Ley Organica de Régimen Tributario Interno como
de su Reglamento que regula las deducciones en cuanto a los intereses por créditos en el
exterior, de manera como se ha descrito en el parrafo anterior y englobar como bésico
estos tres presupuestos esenciales para encasillar a una situacion como
infracapitalizacion de forma que exista norma especifica que se aplique, asi se evitaria

los criterios subjetivos por parte de la Administracién Tributaria.
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PARA GRADOS ACADEMICOS DE LICENCIADOS (TERCER NIVEL)

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR
DECLARACION y AUTORIZACION

Yo, Aodren Rivioo Geeito Jova , C.l. 1 3LAHEHIUY autor del trabajo de
graduacién intitulado Hincpic db esenag tebie ko en glay pot S0 oo
obtencidn del grado académico de ABOGADO en la Facultad de JURISPRUDENCIA:

, previa a la

1.- Declaro tener pleno conocimiento de la obligacidn que tiene la Pontificia Universidad Catdlica
del Ecuador, de conformidad con el articulo 144 de la Ley Organica de Educacién Superior, de
entregar a la SENESCYT en formato digital una copia del referido trabajo de graduacion para que
sea integrado al Sistema Nacional de Informacidn de la Educacién Superior del Ecuador para su
difusion publica respetando los derechos de autor.

2.- Autorizo a la Pontificia Universidad Catélica del Ecuador a difundir a través de sitio web de la
Biblioteca de la PUCE el referido trabajo de graduacidn, respetando las politicas de propiedad
intelectual de Universidad.

Quito, #H de  nwembte  de oM

G
V)

FIRMA Y CEDULA
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