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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion tiene como objeto el andlisis de la creacion y aplicacion de
la ficcion juridico tributaria Ilamada “Sustituto”, en relacion con la compraventa directa e

indirecta de acciones, participaciones y otros derechos representativos de capital.

Para el efecto, en el ambito societario y fiduciario se procedera a realizar un estudio sobre los
conceptos a los cuales la legislacion ha denominado como Derechos Representativos de Capital;
y, en el &mbito tributario, se procedera con un analisis de nociones basicas en materia tributaria,
como son la obligacion tributaria, sus elementos, los diversos sujetos pasivos de la misma; vy,
entre ellos, principalmente, la figura del obligado sustituto, el cual serd analizado al amparo de

legislacion comparada y legislacion nacional.



INTRODUCCION

De conformidad con la informacién anual publicada por el Servicio de Rentas Internas, en el
periodo comprendido entre los afios 2007 y 2017, la recaudacion de impuestos que ha realizado
esta institucion, ha superado el 100% de crecimiento, particular que se debe a diversos factores
tales como, creacion de tributos, incremento de tarifas impositivas y modificacion de la
estructura de los tributos existentes con el objeto de hacer mas efectiva la recaudacion, asi como,
instauracion de controles que han incidido en la eficiencia en la recaudacion de tributos, puesto
que, de la forma como se han creado nuevos tributos, otros han sido objeto de eliminacién o de

reformas que han dado lugar a renuncias fiscales.

En esta misma linea, con la expedicion de la Ley S/N, publicada en Registro Oficial Suplemento
405 de 29 de diciembre del 2014, se realizaron reformas a la Ley del Régimen Tributario Interno,
cuyo objeto esencial consistio en generar incentivos a la produccion y evitar el fraude fiscal, de
alli que el nombre de la referida norma es “Ley Orgénica de Incentivos a la Produccion y

Prevencion del Fraude Fiscal”.

Es asi que, entre las reformas realizadas a través de la nueva ley, se establecié que las ganancias
obtenidas por una sociedad o por una persona natural no residente en Ecuador, por la
enajenacion directa o indirecta de acciones, participaciones, otros derechos representativos de
capital u otros derechos que permitan la exploracién, explotacion, concesion o similares, de
sociedades domiciliadas o establecimientos permanentes en Ecuador, estaran sujetas al pago de
la tarifa general del Impuesto a la Renta prevista para sociedades, la cual en la actualidad es del
22% en términos generales. Sin embargo, la misma norma establece que en el caso previamente
sefialado, la sociedad domiciliada o el establecimiento permanente en Ecuador, cuyas acciones,
participaciones u otro tipo de derechos representativos de capital fueron enajenados directa o
indirectamente, sera sustituto del contribuyente y, como tal, sera responsable, tanto del pago del
Impuesto a la Renta que le corresponde al mencionado contribuyente, como del consecuente

cumplimiento de sus deberes formales.

Al respecto, el hecho de que la sociedad cuyas acciones, participaciones o derechos
representativos de capital sean objeto de enajenacion, tribute y cumpla con obligaciones

formales por las ganancias que dicha enajenacién representa al contribuyente, tiene



implicaciones legales y econdmicas que deben ser definidas como apropiadas, o no;
principalmente, considerando que de ésta definicion de las implicaciones, se podria determinar
si la figura del sustituto del contribuyente esta siendo aplicada de la forma mas adecuada y

sensata en la legislacion ecuatoriana.

En concomitancia con lo expuesto, se evidencia la necesidad de conocer y comprender la
naturaleza de la figura del sustituto y su forma de aplicacion, para lo cual, se requiere conocer,
en términos generales, qué otros sujetos pasivos de imposiciones tributarias existen, las
diferencias practicas que existen entre ellos y las condiciones en las que constituyen dicha clase
de sujetos. Luego, es menester analizar el fin con el que se cre6 la figura del sustituto a nivel
doctrinario, asi como, la regulacion de este mismo concepto a nivel de derecho comparado; v,
finalmente, determinar el objeto con el que se establecio la figura del sustituto en la legislacién

ecuatoriana.

Para el desarrollo de este trabajo investigativo, se recurrird al método de investigacion
deductivo, que contribuira a realizar un estudio que parte de lo general para llegar a un aspecto
en particular; asi, se va a partir de definiciones basicas sobre lo que la legislacion ha denominado
como derechos representativos de capital, conceptos fundamentales tributarios, y de la teoria
general del sustituto del contribuyente, para llegar a una conclusién, en funcion de la aplicacion
de dicha figur,a en el caso especifico de la venta de acciones, participaciones y otros derechos

representativos de capital.

En cuanto al desarrollo de la presente investigacion, con la finalidad de cumplir con el objetivo
planteado, a nivel societario y fiduciario, puntualmente, se realizara un analisis doctrinario y
normativo de los conceptos aplicables a acciones, participaciones, derechos representativos de
capital y derechos fiduciarios, de tal forma que sea posible conocer a cabalidad el objeto de la

transaccion que esta siendo gravada, y atribuida al sustituto del contribuyente.

Considerando que la compraventa indirecta de acciones, participaciones y derechos
representativos de capital, es una de las mas frecuentes operaciones a nivel comercial y
societario en el Ecuador, el conocimiento del régimen tributario aplicable a dicha operacion es
necesario, en primer lugar, para poder determinar cuan correcta resulta actualmente su

realizacion; determinar alternativas de regulacién, si es el caso; y, adicionalmente, para que el



contribuyente principal y su sustituto tengan conocimiento y certeza sobre las obligaciones
tributarias que implica este tipo de negocios.



CAPITULO |
LA PARTICIPACION EN PERSONAS JURIDICAS

De conformidad con lo que establece el articulo 564 del Codigo Civil, la persona juridica es
aquella persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser

representada judicial y extrajudicialmente?.

Luego, en el articulo 1957, la misma norma juridica, al hacer referencia al contrato de sociedad
0 compafiia, establece que dicha institucion forma una persona juridica en la cual dos 0 mas
personas estipulan poner algo en comun, con el fin de dividirse entre ellos los beneficios
resultantes?. Este concepto es semejante al que menciona la Ley de Compafifas en su articulo 1,
en el cual sefiala que la compafiia es el contrato por el cual dos 0 méas personas unen sus capitales

o industrias para emprender operaciones mercantiles y participar de sus utilidades.®

En consecuencia, una persona juridica es, de modo general, una sociedad que atiene a una

finalidad perseguida por todos quienes la integran.

Con un mejor entendimiento de que se considera como persona juridica, sociedad o compafiia,
cabe considerar lo que describe a continuacion de la definicion de compaiiia, el articulo 2 de la
Ley de Compafiias especifica. Asi, la referida norma enumera los tipos de compafiias que
reconoce el ordenamiento juridico ecuatoriano y, para una conveniente ratificacion del nexo

establecido en el parrafo anterior, aclara que éstas son personas juridicas:
Art. 2.- Hay cinco especies de compafiias de comercio, a saber:
La compafiia en nombre colectivo;

La compafiia en comandita simple 'y dividida por acciones;

La compaiiia de responsabilidad limitada;

La compafiia andnima; Y,

1 Codigo Civil, articulo 564.
2 |bid., articulo 1967.

% Ley de Compafifas, articulo 1.
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La compafiia de economia mixta.
Estas cinco especies de compafiias constituyen personas juridicas.
La Ley reconoce, ademas, la compafiia accidental o cuentas en participacion.*

Ahora, si bien el término sociedad es facilmente asimilable a una compafiia mercantil por la
claridad de la redaccion de las normas citadas, las cuales incluso dan a entender que se tratan de
sindnimos; es menester afiadir una norma que, en materia tributaria, amplia el concepto de

sociedad.

De este modo, el articulo 98 de la Ley de Régimen Tributario Interno sefiala, para fines de la

aplicacion de dicha Ley, establece lo siguiente:

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

econoémica o un patrimonio independiente de los de sus miembros®.

Es decir que, para efectos tributarios, que es el tema en cuestién del presente trabajo de
investigacion, la definicién de sociedad es amplia y abarca, inclusive y por determinacion

expresa, el concepto de fideicomiso mercantil irrevocable.

La aclaracion normativa realizada sobre la amplitud del concepto de sociedad respecto del
fideicomiso mercantil irrevocable, se da a pesar de que, el Cédigo Organico Monetario y
Financiero, en su Libro Il, Titulo XV, articulo 109, establece lo siguiente, al definir a dicha

institucién juridica:

4 1bid., articulo 2.

® Ley Organica de Régimen Tributario Interno, articulo 98.
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Art. 109.- Del contrato de fideicomiso mercantil.- Por el contrato de fideicomiso
mercantil una o mas personas llamadas constituyentes o fideicomitentes transfieren, de
manera temporal e irrevocable, la propiedad de bienes muebles o inmuebles corporales
0 incorporales, que existen 0 se espera que existan, a un patrimonio autbnomo, dotado
de personalidad juridica para que la sociedad administradora de fondos y fideicomisos,
que es su fiduciaria y en tal calidad su representante legal, cumpla con las finalidades
especificas instituidas en el contrato de constitucion, bien en favor del propio

constituyente o de un tercero llamado beneficiario.

El patrimonio auténomo, esto es el conjunto de derechos y obligaciones afectados a una
finalidad y que se constituye como efecto juridico del contrato, también se denomina
fideicomiso mercantil; asi, cada fideicomiso mercantil tendra una denominacion peculiar
sefialada por el constituyente en el contrato a efectos de distinguirlo de otros que

mantenga el fiduciario con ocasion de su actividad.

Cada patrimonio autébnomo (fideicomiso mercantil), estd dotado de personalidad
juridica, siendo el fiduciario su representante legal, quien ejercera tales funciones de
conformidad con las instrucciones sefialadas por el constituyente en el correspondiente

contrato.

El patrimonio auténomo (fideicomiso mercantil), no es, ni podré ser considerado como

una sociedad civil o mercantil, sino Gnicamente como una ficcion juridica capaz de

ejercer derechos y contraer obligaciones a través del fiduciario, en atencién a las

instrucciones sefialadas en el contrato. (El subrayado es afiadido).®

Cabe mencionar que la mencionada situacion de que una disposicion de la ley general aplicable
a los fideicomisos mercantiles (Codigo Organico Monetario y Financiero), no se aplique en
materia tributaria en virtud de la existencia de una disposicion contenida en una Ley de esta
misma materia, es posible y valida por la aplicacion del principio de especialidad en una

situacion evidente de concurso de leyes.

¢ Cédigo Organico Monetario y Financiero, Libro I1, Titulo XV, articulo 109.
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A la participacion de las personas (ya sean éstas, personas naturales o personas juridicas) en la
composicion de una sociedad, la doctrina y el Derecho positivo le otorga cierta calidad y
denominacion, con sus correspondientes derechos y obligaciones, relacionadas con la
determinacion y el cumplimiento del objeto de dicha sociedad y de los resultados generados por

el desempefio de la misma.

Asi, en la doctrina juridica, la ostentacion de la calidad de integrante de la sociedad y la
titularidad de tales derechos y obligaciones, estan, atados definiciones elaboradas por la misma
doctrina, las cuales, inclusive, han sido adoptadas por las legislaciones, entre ellas la legislacion
ecuatoriana; en definitiva, es ese el caso de las acciones y participaciones y la forma de llamar
a sus portadores (accionistas y socios), las cuales difieren por las caracteristicas de la sociedad

de la que emanan pero en concepto, representan la misma nocion.

Por otro lado, en linea con lo expuesto, se afiade que la aclaracién realizada respecto de la
definicién de sociedad y la inclusion del concepto de fideicomiso mercantil como tal, para
efectos tributarios, se fundamenta en que la norma sujeta a anélisis en el presente trabajo, hace
referencia a la sociedad cuyos derechos representativos de capital se enajenan; en tal sentido, al
considerar el fideicomiso como una sociedad, se entiende que uno de estos denominados
Derechos Representativos de Capital, son los derechos derivados de la participacion en un
fideicomiso mercantil irrevocable, los cuales también atienden a una definicion de doctrina y

legislacion.

1.1.Acciones y Participaciones en Companiias

Como se menciond previamente, la legislacion ecuatoriana reconoce mas de dos tipos de
sociedades mercantiles, entre ellas, dos de las mas usuales por la frecuencia de su aplicacion,

son la Comparfiia Anonimay la Compafiia de Responsabilidad Limitada.

Las mencionadas sociedades son destacadas en este trabajo en virtud de que son aquellas a las
que estan atados los conceptos de “acciones” y “participaciones”. No obstante, es importante
resaltar que si bien los términos “acciones” y “participaciones” tienen una connotacion

particular de acuerdo al analisis que se realizara a continuacion, no dejan de ser palabras usadas

13



para representar el mismo concepto de aportaciones de las personas a las sociedades o
participacién en éstas.

1.1.1. Las Acciones

En términos generales, como lo sefiala Guillermo Cabanellas, la accion es una de las partes o
porciones en que se divide el fondo o capital de una compafiia o sociedad.’

Sin perjuicio de esto, sobre la compafiia andnima, la Ley de Compairiias establece que ésta es la
sociedad cuyo capital se encuentra dividido en acciones negociables y cuyos integrantes son
responsables por dicha compafiia hasta por el valor que representan las acciones de las cuales
son titulares.® Es decir que, el concepto al que esta atado el ejercicio de derechos y obligaciones

de los integrantes de una compafiia anénima, es al de “accion”.

El Doctor Roberto Salgado Valdez define el término “accion” como el titulo valor
representativo de capital social de una compafiia anénima, que confiere a su titular los derechos

de accionista.’

Las definiciones mencionadas, claramente demuestran que, en razon de sus caracteristicas
principales, que consisten en la posibilidad de que sus miembros puedan ser cualquier persona
y su responsabilidad se limite al capital aportado; en el caso de la compafiia anénima, el ejercicio
de los derechos que le asisten al miembro de la sociedad, esta depositado en un titulo valor que
es libremente negociable en el mercado, caracteristica es valiosa para distinguir el concepto en

analisis del concepto de “participacion”.

" Guillermo Cabanellas de las Cuevas, Diccionario Juridico Elemental, Buenos Aires, Editorial Heliasta,
1993, pagina 10.

8 Ley de Compafifas, articulo 143.
® Roberto Salgado Valdez, Voces conceptuales de Derecho Societario, (Tomo 1), Quito, Corporacion de

Estudios y Publicaciones, 2015, pagina 1.
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Sin perjuicio de lo expuesto, cabe sefialar que otra sociedad en la cual la Ley de Compaiiias hace
referencia, expresamente, al término “accion” como la representacion del derecho del integrante

de una sociedad, es la Compafiia en Comandita Simple y Dividida por Acciones.

Finalmente, coincidiendo con el concepto elaborado por el jurista Cabanellas, que ha sido
previamente citado, de modo general, en varias disposiciones comunes entre sociedades, la
misma ley menciona a las acciones como la forma de identificar la participacion de los

integrantes de las sociedades mercantiles.

1.1.2. Las Participaciones

El Dr. Roberto Salgado Valdez, sefiala que el capital social de las compafiias de Responsabilidad

Limitada esta dividido en “participaciones”.*

En el mismo sentido, la Ley de Compafiias sefiala que en la compafiia de Responsabilidad
Limitada, el capital estara integrado por participaciones que podran transferirse de acuerdo con
lo dispuesto en la misma ley!!, las cuales, como consta mas adelante, hacen la distincion entre

acciones y participaciones.

En estricto sentido y en consideracion a los planteamientos expuestos, la denominacion
“participacion” es una forma de llamar al derecho del cual es titular el miembro de una sociedad,
cuando esta sociedad es de Responsabilidad Limitada y tiene como caracteristica principal la
exclusividad de integracion; particular que puede ser afirmado en razén del limite maximo que
establece la ley para el nimero de miembros y de la rigurosidad que implican las transferencias
de las participaciones, al tener que ser aprobadas por los deméas miembros de la sociedad como

consta en la siguiente norma:

10 Roberto Salgado Valdez, Voces conceptuales de Derecho Societario, (Tomo I1), Quito, Corporacion

de Estudios y Publicaciones, 2015, pagina 215.

111 ey de Compafifas, articulo 92.
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Art. 113.- La participacion que tiene el socio en la compafiia de responsabilidad limitada
es transferible por acto entre vivos, en beneficio de otro u otros socios de la compafiia o

de terceros, si se obtuviere el consentimiento unanime del capital social.

La cesion se hara por escritura pablica. El notario incorporara al protocolo o insertara en
la escritura el certificado del representante de la sociedad que acredite el cumplimiento
del requisito referido en el inciso anterior. En el libro respectivo de la compafiia se
inscribira  la cesidbn 'y, practicada esta, se anulard el certificado de

aportacion correspondiente, extendiéndose uno nuevo a favor del cesionario.

De la escritura de cesion se sentara razon al margen de la inscripcion referente a la con
stitucion de la sociedad, asi como al margen de la matriz de la escritura de constitucion

en el respectivo protocolo del notario.*?

1.2. Los Derechos Representativos de Capital

La frase “derechos representativos de capital” se introdujo a la legislacion ecuatoriana el 29 de
diciembre de 2014, con la publicacion de la Ley S/N, denominada Ley Organica de Incentivos

a la Produccion y Prevencion del Fraude Fiscal, en el Registro Oficial 405.1

A nivel de doctrina juridica o econdmica, no se evidencia de forma taxativa, una definicion de
lo que la Ley Organica de Incentivos a la Produccion y Prevencién del Fraude Fiscal ha
denominado como “derechos representativos de capital”; sin embargo, la comprensién de su
sentido no es compleja si se atiende al tenor literal de las palabras y al contexto normativo en

que ha sido aplicada la expresion.

En dicho texto, en el articulo 10, se dispone la sustitucion del entonces inciso tercero del articulo
11 de la Ley del Régimen Tributario Interno, en el cual se establecia lo siguiente:

(...) No se aceptara la deduccion de pérdidas por enajenacion de activos fijos o corrientes

cuando la transaccion tenga lugar entre partes relacionadas o entre la sociedad y el socio

12 1dib., articulo 113.

13 ey Organica de Incentivos a la Produccion y Prevencion del Fraude Fiscal, articulo 5, numeral 1.
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0 su conyuge o sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad, o entre el sujeto pasivo y su conyuge o sus parientes dentro del cuarto grado de

consanguinidad o segundo de afinidad (...).**

El texto citado, a partir de la reforma realizada, se encuentra vigente de la siguiente forma:

(...) No se aceptard la deduccion de pérdidas por enajenacion directa o indirecta de

activos fijos o corrientes, acciones, participaciones, otros derechos representativos de

capital u otros derechos que permitan la exploracion, explotacién, concesion o similares;

de sociedades domiciliadas o establecimientos permanentes en Ecuador, cuando la

transaccion tenga lugar entre partes relacionadas o entre la sociedad y el socio o su
cényuge o sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad, o entre el sujeto pasivo y su conyuge o sus parientes dentro del cuarto grado de

consanguinidad o segundo de afinidad.(...) (El Subrayado es afiadido).

De modo general, la disposicion derogada y la disposicion vigente, regulan los limites de la
deduccion de pérdidas ocasionadas por una enajenacion poco favorable de activos del sujeto
pasivo; sin embargo, el cambio especifico que se realiza con la reforma, es la adicion en el
detalle de los activos de propiedad del sujeto pasivo, que pudieron ser enajenados generando

una pérdida.

De forma puntual, los activos que han sido afiadidos son: acciones, participaciones y otros
derechos representativos de capital; dando a entender, por la redaccion de la norma,
especificamente por el hecho de que, luego de enumerar “acciones y participaciones” y antes
de la frase “derechos representativos de capital”, se inserta la frase “y otros”; que los conceptos

gue enumera (acciones y participaciones) son tipos de derechos representativos de capital.

De la misma forma, del sentido natural de los términos, es posible comprender que el legislador
buscé una forma de abarcar a aquellos derechos que importan una determinada inversion de
bienes o recursos (capital) del sujeto pasivo. En este sentido, ademas de las acciones y
participaciones en sociedades mercantiles por su naturaleza, también se puede definir como

derechos representativos de capital a los derechos fiduciarios que emanan de la calidad de

14 Ley del Régimen Tributario Interno vigente hasta el 28 de diciembre de 2014, articulo 10.
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beneficiario de un negocio fiduciario, y en general, a los derechos que permiten la participacion
en cualquier tipo de sociedad (segin la definicion tributaria), independientemente de su
naturaleza, y el nombre gque ésta adopte, en donde podemos mencionar a las Asociaciones en

Cuentas en Participacion, Sociedades de Hecho, Consorcios, entre otras.

Sin perjuicio de lo antedicho, en el desarrollo de la presente investigacion, se realizara el analisis
mencionando en la terminologia a las acciones, participaciones y derechos fiduciarios como los

ejemplos mas distintivos de los mencionados derechos representativos de capital.

1.2.1. Los Derechos Fiduciarios

A fin de entender la concepcion de “derecho fiduciario”, es menester revisar brevemente la

concepcién de los negocios fiduciarios.

Los negocios fiduciarios, por su naturaleza, son negocios de confianza celebrados mediante la
suscripcion de un contrato. Nacen de la necesidad de una persona (natural o juridica) de llevar
a cabo actividades que, por no poder o por no tener disposicién de realizarlas por su cuenta,

requiere de un tercero que cumpla con las instrucciones que éste le va a dar en el contrato.

De conformidad con la clasificacion que realizan la doctrina y la legislacion ecuatoriana, 10s
negocios fiduciarios que pueden celebrase son el encargo fiduciario y el fideicomiso mercantil

irrevocable.

Cuando las mencionadas actividades de administracion realizadas por un tercero, implican la
administracion de bienes sin que éstos dejen de pertenecer a su titular, el negocio fiduciario a
celebrar se denomina Encargo Fiduciario; y, por otro lado, cuando la intencién de quien
constituye el negocio es despojarse del dominio de los bienes y transferirlos a un patrimonio
autonomo distinto e independiente respecto de su patrimonio, del de quien realiza la
administracion (fiduciario) y del de terceros, el negocio fiduciario que debe celebrarse es un

fideicomiso mercantil irrevocable.

En este sentido, el Codigo Organico Monetario y Financiero, en su Libro I, Titulo XV, articulo
112, establece la siguiente definicion de negocios fiduciarios:
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Art. 112.- De los negocios fiduciarios.- Negocios fiduciarios son aquéllos actos de
confianza en virtud de los cuales una persona entrega a otra uno o mas bienes
determinados, transfiriéndole o no la propiedad de los mismos para que ésta cumpla con
ellos una finalidad especifica, bien sea en beneficio del constituyente o de un tercero. Si
hay transferencia de la propiedad de los bienes el fideicomiso se denominara mercantil,
particular que no se presenta en los encargos fiduciarios, también instrumentados con
apoyo en las normas relativas al mandato, en los que sélo existe la mera entrega de los

bienes.?®

Por el objeto, la finalidad y las instrucciones reflejados en los negocios fiduciarios, y por los
correspondientes derechos y obligaciones que se generan a la suscripcion de los respectivos
contratos, sus intervinientes han sido debidamente identificados, tanto por la doctrina, como por
la legislacién ecuatoriana. Asi, la persona que da lugar al negocio en cuanto requiere de la
asistencia del tercero en la administracion del mismo, se denomina Constituyente, por ser quien
origina o constituye el encargo fiduciario o fideicomiso mercantil irrevocable. Luego, la persona
que se encargard de cumplir las instrucciones del constituyente y, en general, administrar el
negocio, se denomina Fiduciario, quien por mandato de la ley, debe ser una sociedad anénima
con determinadas caracteristicas, sujeta al cumplimiento de las disposiciones normativas en

materia de Mercado de Valores.

Finalmente, la persona en favor de quien se realiza la administracion fiduciaria, es el

Beneficiario, cuya definicion legal se cita a continuacion:

Art. 116.- Beneficiarios.- Seran beneficiarios de los fideicomisos mercantiles o de los
encargos fiduciarios, las personas naturales o juridicas privadas, publicas o mixtas, de
derecho privado con finalidad social o publica, nacionales o extranjeras, o entidades
dotadas de personalidad juridica designadas como tales por el constituyente en el
contrato o posteriormente si en el contrato se ha previsto tal atribucién. Podra designarse
como beneficiario del fideicomiso mercantil a una persona que al momento de la

constitucion del mismo no exista pero se espera que exista. Podran existir varios

15 Cédigo Organico Monetario y Financiero, Libro I1, Titulo XV, articulo 112.
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beneficiarios de un contrato de fideicomiso, pudiendo el constituyente establecer grados

de preeminencia entre ellos e inclusive beneficiarios sustitutos.®

A falta de estipulacion, en el evento de faltar o ante la renuncia del beneficiario
designado y, no existiendo beneficiarios sustitutos o sucesores de sus derechos, se tendra

como beneficiario al mismo constituyente o a sus sucesores de ser el caso.

Queda expresamente prohibida la constitucion de un fideicomiso mercantil en el que se
designe como beneficiario principal o sustituto al propio fiduciario, sus administradores,

representantes legales, o sus empresas vinculadas.

Como se describe en el articulo respectivo, el beneficiario puede ser cualquier persona natural
0 juridica que sea designada como tal en el respectivo contrato constitutivo (con las restricciones
gue la misma norma determina), o si por el contrario, no ha sido designado de manera expresa,

se considera que el constituyente es el beneficiario del negocio por presuncion de ley.

Considerando que el beneficiario es la persona en favor de quien se realiza la administracion
fiduciaria, se puede colegir que ésta es titular de ciertas prerrogativas para exigir el cabal
cumplimiento de las instrucciones fiduciarias y, en general, de los términos y condiciones

pactados en el contrato de encargo fiduciario o fideicomiso mercantil.

A estas prerrogativas se les ha denominado en la doctrina y en el ordenamiento juridico

ecuatoriano, como Derechos Fiduciarios.

Entonces, si por el objeto del negocio fiduciario, el beneficiario tiene derecho a percibir algun
bien o recurso que pudiera ser cuantificado en términos econdmicos, se puede concluir que los
derechos fiduciarios que le permiten exigir tal percepcion, se subsumen a la definicién de

derechos representativos de capital.

Sin embargo, si bien los derechos fiduciarios pueden representar un beneficio econémico, es
importante sefialar que, por disposicion normativa, sobre la ostentacion de la calidad de
beneficiario, la fiduciaria s6lo podra emitir una suerte de certificacién a la que la Codificacion

de Resoluciones expedidas por el Consejo Nacional de Valores denomina “Constancia

16 1dib., articulo 116.
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Documental”. Asi mismo, la norma advierte que la Constancia Documental, de ninguna manera
se constituye en certificado de un valor y, por tanto, no es susceptible de ser negociada ni
ofertada mediante oferta publical’, particular que es importante conocer a fin de diferenciar este

tipo de derecho representativo de capital, de las acciones, por ejemplo.

17 Codificacion de las Resoluciones expedidas por el Consejo Nacional de Valores, Titulo V, Capitulo 1,

Seccion 1V, articulo 12.
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CAPITULO Il
GENERALIDADES DEL DERECHO TRIBUTARIO

Con la finalidad de poder concebir de manera adecuada la significacion de la figuta del sustituto
del contribuyente, sobre el cual versa la presente disertacion, resulta necesario analizar ciertas
definiciones e instituciones juridicas que se constituyen como la base de la posibilidad de la
existencia de los impuestos. Asi, se analizardn las nociones de obligacion tributaria, hecho

generador, tributos, entre otros.

2.1. La Obligacion Tributaria

El autor Margain Manatou define a la obligacion tributaria como el vinculo juridico en virtud
del cual el Estado, sujeto activo, exige de un deudor, sujeto pasivo, el cumplimiento de una

prestacion pecuniaria, la cual puede ser, excepcionalmente, en especie.*®

Giuliani Fonrouge realiza una definicion mas amplia sobre la denominada “obligacion
tributaria” y afirma que el contenido de la misma es la realizacion de una prestacion juridica
patrimonial, consistente en una obligacion de dar o de entregar determinadas sumas de dinero;
0, en su defecto, dar o entregar cantidades de cosas en las situaciones poco frecuentes en la que
el tributo es fijado en especie; entrega realizada con la finalidad de que el Estado cumpla sus

cometidos.®

El articulo 15 del Codigo Tributario ecuatoriano define la obligacién tributaria como el vinculo
juridico personal existente entre el Estado o las entidades acreedoras de tributos y los

contribuyentes responsables de aquellos, en virtud del cual debe satisfacerse una prestacion en

18 Emilio Margain Manatou, Introduccién al Estudio del Derecho Administrativo Mexicano, México Ed.
Porrua, Tercera Edicion, 2000, p. 267.

19 Carlos Giulliani Fonrouge, Derecho Financiero, Volumen I, Buenos Aires, Ed. Depalma, Tercera
Edicidn, 1976, p.349.
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dinero, especies 0 servicios apreciables en dinero, al verificarse el hecho generador previsto en

la ley°.

De las definiciones expuestas, se colige que, en lo principal, la relacion tributaria es la que se
genera entre el Estado (a través de sus dependencias recaudadoras, mas alla de que pertenezcan
al gobierno central o seccional, vg. Servicio de Rentas Internas o Gobiernos Autonomos
Descentralizados, respectivamente) y la sociedad civil, en virtud de la cual ésta dltima debe
cumplir con obligaciones que contribuyen al financiamiento del Estado. En la practica, cabe
sefialar que ciertas obligaciones pueden derivar en el cumplimiento de formalidades y no

necesariamente en el pago de un valor econémico.

Respecto de las definiciones descritas, el autor Rodrigo Patifio Ledesma sefiala que existen tres

aspectos importantes que se desprenden de ella.?!

a. El primero de ellos, que la relacién tributaria es una relacion de Derecho, por cuanto tiene

su origen en el mandato de una norma juridica.

b. Luego, que la naturaleza de la referida relacion es de caracter personal, en contraste con las
relaciones de naturaleza real, toda vez que la relacion se desarrolla entre el Estado o las
entidades acreedoras de tributos y el contribuyente, y se origina por el cumplimiento de los

presupuestos normativos en los que incurre el referido contribuyente.

c. Finalmente, que la relacién existente es obligatoria porque, como se menciond, proviene de

un mandato normativo, y no de la voluntad de los sujetos de la relacion.

Habiendo determinado la naturaleza de la obligacion tributaria como un deber ineludible de los

contribuyentes, es necesario determinar el momento en que debe cumplirse con tal deber.

20 Cédigo Tributario, articulo 15.

21 Rodrigo Patifio Ledesma, Sistema Tributario Ecuatoriano, Quito, Ed. Universidad Técnica Particular
de Loja, 2006, p.57.
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2.2. El Hecho Generador
Denominado por Dino Jarach como "presupuesto de hecho™ o "hecho imponible"?2.

El Codigo Tributario en su articulo 16, lo define como "el presupuesto establecido por la ley
para configurar cada tributo”, determinando asi que, el hecho generador se constituye como el

momento del nacimiento de la obligacion tributaria.

En tal sentido, el hecho generador es el supuesto factico o la descripcion de los hechos que
deben concurrir, con la finalidad de dar lugar al nacimiento de la obligacion tributaria del
contribuyente o sujeto pasivo, a favor del sujeto activo. En consecuencia, el hecho generador
describe las circunstancias que dan lugar a la obligacién y, por tanto, es también el determinante
de la prestacion que debe cumplir el sujeto pasivo con el sujeto activo para que se entienda

satisfecha la obligacion.

Para que el hecho generador de un tributo se constituya como tal y determine su nacimiento,

Rodrigo Patifio Ledesma? sefiala que deben reunirse los siguientes elementos:

a. Elemento objetivo o material: consiste en la descripcion de la situacién objetiva que, al
presentarse, da lugar al nacimiento de la obligacion tributaria; este elemento involucra la
descripcion del sujeto pasivo, tiempo y lugar en que debe presentarse la situacion objetiva

descrita.

b. Base imponible y cuantia: considerando que el acaecimiento del hecho generador da lugar al
nacimiento de la obligacion tributaria, es necesario que la descripcion de cémo debe realizarse
su cumplimiento, forme parte del presupuesto normativo. De esta manera, debe constar la base
imponible que es el modo del que se vale la norma para determinar la capacidad contributiva

del sujeto pasivo y los limites de la realizacion de la prestacion tributaria; y, la cuantia que sirve

22 Dino Jarach, EIl Hecho Imponible", Buenos Aires, Ed. Abeledo Perrot, 1996, p.68. En, Rodrigo Patifio
Ledesma, Sistema Tributario Ecuatoriano, Quito, Ed. Universidad Técnica Particular de Loja, 2006,
p.57.

23 Dino Jarach, p.25.
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para establecer el monto real de la imposicion que se va a aplicar a la mencionada base

imponible.

Es necesario destacar que la importancia de conocer el hecho generador en el analisis del
presente trabajo, radica en la identificacion y relacion que debe existir entre el hecho factico por
el cual se realiza una imposicion y la persona natural o juridica que cumplira con la obligacion

derivada de que se incurra en dicho hecho.

2.3. Los Tributos

Como lo define José Vicente Troya Jaramillo, en su obra, Manual de Derecho Tributario, el
tributo es la institucion juridica propia de la rama del Derecho Tributario y se constituye como

el instrumento de la politica fiscal y la principal fuente de ingresos del Estado.?

Con la consideracion previa de lo que es la obligacion tributaria, es sencillo concluir en que el
tributo es el instrumento en el que se configura y refleja dicha obligacion, que de modo general,
representa el pago de una prestacion pecuniaria por parte del sujeto pasivo en favor del Estado,

con el objeto de generar recursos para el mismo.

Sin perjuicio de lo expuesto, se aclara que por la forma y las circunstancias en que nace y se
exige el cumplimiento del pago de la obligacion tributaria, y ademas, la actitud del Estado
respecto del momento del cobro de la prestacion pecuniaria, el tributo puede manifestarse de las

siguientes formas.

a. Cuando la prestacién a favor del Estado se realiza sin que exista contraprestacion alguna por
parte de éste, el tributo se manifiesta a través de un impuesto, el cual, como su nombre lo
indica, es producto de una mera imposiciéon (vg. Impuesto a la Renta, el cual grava los
ingresos percibidos sin que, de manera previa al cobro de la imposicion, exista ninguna

actitud del Estado frente a dichos ingresos como por ejemplo, contribuir a generarlos).

24 José Vicente Troya Jaramillo, Manual de Derecho Tributario, Quito, Corporacion de Estudios y

Publicaciones, Primera Edicién, 2014, p.11.
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Art. 1.- Objeto del impuesto.- Establécese el impuesto a la renta global que obtengan las
personas naturales, las sucesiones indivisas y las sociedades nacionales o extranjeras, de

acuerdo con las disposiciones de la presente Ley.?

b. Por otro lado, cuando el tributo es producto del pago de un servicio publico que puede ser 0
no requerido por el administrado o sujeto pasivo, se trata de una tasa (vg. La tasa que cobran
los Municipios de Quito y Guayaquil, a cambio de la prestacion de servicios aeroportuarios,
entre ellos, por ejemplo, los servicios de carga, atencidn a aeronaves, aviacion ejecutiva y

operacion de vuelos).

Art. 1.- Las municipalidades de Quito y de Guayaquil y aquellas que fueren autorizadas
mediante Decreto Ejecutivo a construir, administrar y mantener aeropuertos en sus
respectivas jurisdicciones; crearan, regularan, reformaran, fijaran, recaudaran y
suprimiran las tasas y derechos por servicios aeroportuarios; mediante ordenanzas
dictadas de conformidad con la Ley de Régimen Municipal, sin que para ello se requiera
de la autorizacion previa de la Direccion General de Aviacion Civil ni del Consejo

Nacional de Aviacién Civil.28

c. El tributo en el que incurre el sujeto pasivo cuando esta realizando el pago por el aumento
del valor de sus bienes como producto de la ejecucién de obras y/o servicios publicos, es la
contribucion especial (vg. la contribucion especial que se cobra en el canton Daule por obras
de infraestructura realizadas).

Art. 3.- De conformidad con lo establecido en el articulo 3 de la Ordenanza que regula
la determinacién y cobro de la contribucion especial de mejoras, por la construccion de
obras efectuadas por la llustre Municipalidad del Cant6n Daule, el valor de la
contribucion especial de mejoras se determinard teniendo como base el costo de las obras

publicas detalladas en el Art. 2 de la mencionada ordenanza, que cauce beneficios a los

2 |_ey del Régimen Tributario Interno, articulo 1.

26 Decreto N° 2589 (Tasas y Derechos por Servicios Aeroportuarios de las Municipalidades de Quito y

de Guayaquil), articulo 1.
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inmuebles, entre los cuales, y a prorrata se fijaran las tasas de retorno que hagan posible

la recuperacion de la inversion municipal .2’

La mencionada clasificacién no sélo se ve reflejada en los ejemplos citados, que han sido
tomados del ordenamiento juridico ecuatoriano, sino que, la misma norma juridica, de forma

breve, hace referencia a ella en el articulo 1 del Codigo Tributario?,

Art. 1.- Ambito de aplicacion.- Los preceptos de este Cadigo regulan las relaciones
juridicas provenientes de los tributos, entre los sujetos activos y los contribuyentes o
responsables de aquellos. Se aplicaran a todos los tributos: nacionales, provinciales,
municipales o locales o de otros entes acreedores de los mismos, asi como a las

situaciones que se deriven o se relacionen con ellos.

Para estos efectos, entiéndase por tributos los impuestos, las tasas y las contribuciones

especiales 0 de mejora. (El subrayado es afiadido).

Al ser la aplicacion de la figura del sustituto en relacion con el Impuesto a la Renta que grava
la enajenacion directa o indirecta de derechos representativos de capital, en el desarrollo del
presente trabajo, se analizard con mayor énfasis Unicamente el impuesto dentro de los tributos

mencionados.

2.4. El Impuesto

Dentro del género de los tributos, existen varias manifestaciones de los mismos, los cuales se
diferencian entre ellos por la naturaleza y circunstancias de su origen y la actitud del sujeto
activo frente a la misma. Asi, el impuesto se constituye como la especie que se caracteriza
porque su naturaleza manifiesta que es una obligacion exigida sin que exista de por medio una

contraprestacion por parte de la administracion del Estado, por tanto, éste puede exigir su

2l Reglamento de Pago de las Contribuciones Especiales de Mejoras, por la Construccién de Obras

Efectuadas por la llustre Municipalidad del Cantén Daule, articulo 3.

28 Codigo Tributario, articulo 1.
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cumplimiento sin que sea necesario que el Estado genere un beneficio en favor de quien esta

obligado.

El Diccionario Juridico Cabanellas define al Impuesto como la contribucion, gravamen, carga o
tributo que se ha de pagar, casi siempre en dinero, por las tierras, frutos, mercancias, industrias,
actividades mercantiles y profesiones liberales, para sostener los gastos del Estado y de las

restantes corporaciones publicas®®.

Por otro lado, el autor Juan Martin Queralt, ampliando la definicion descrita e incluyendo al
sujeto pasivo en su definicion de este tributo, sefiala con precision que el impuesto constituye la
categoria tributaria por antonomasia, toda vez que el hecho imponible de los impuestos pone de
manifiesto la capacidad econémica del sujeto pasivo de la obligacion, como consecuencia de la
posesion de un patrimonio, la circulacién de los bienes o, la adquisicion o gasto de la renta. En
todo caso, adicionalmente, aclara que la manifestacion de capacidad economica, la titularidad
de un patrimonio, o la adquisicion o gasto de renta, no son variables privativas del impuesto,

sino que deben ser comunes a todas las categorias tributarias®.

Cabe rescatar de la definicion realizada por Juan Martin Queralt, el énfasis que realiza sobre el
hecho de que, tanto el impuesto como la tasa y la contribucion especial, deben considerar la
capacidad econémica Y la titularidad de patrimonio como caracteristicas de su configuracion;
las cuales, a criterio del presente trabajo, son fundamentales. Esta consideracion obedece a que,
si bien las caracteristicas mencionadas son propias del contribuyente como realizador del hecho
generador, no deben ser ajenas a cualquier tercero que, sin ser contribuyente pero si sujeto
pasivo en otra calidad, esté obligado a cumplir con la prestacion de la obligacién tributaria que

se le impute.

29 Guillermo Cabanellas De Torres, op.cit., p.212.

% Juan Martin Queralt, Curso de Derecho Financiero y Tributario, Madrid, Ed. Tecnos, Décimo Octava
Edicidn, 2007, p.82.
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2.5. El Sujeto Pasivo

A decir de Ramon Valdés Costa en su obra Curso de Derecho Tributario, el sujeto pasivo es la
persona que esta obligada al pago, independientemente de la relacion que éste tenga con la razon

de ser del tributo y su finalidad.®*

Acerca de la categoria de sujeto pasivo, el articulo 24 del Cdédigo Tributario, expresamente

sefiala lo siguiente:

Art. 24.- Sujeto pasivo.- Es sujeto pasivo la persona natural o juridica que, segun la ley,
estd obligada al cumplimiento de la prestacion tributaria, sea como contribuyente o como

responsable.

Se consideran también sujetos pasivos, las herencias yacentes, las comunidades de
bienes y las demas entidades que, carentes de personalidad juridica, constituyan una
unidad econémica o un patrimonio independiente de los de sus miembros, susceptible

de imposicion, siempre que asi se establezca en la ley tributaria respectiva.®2

Para efectos del analisis y comprensién de quién es el sujeto pasivo en la relacion juridico
tributaria, tanto la definicion doctrinaria como aquella que consta en la ley, que han sido
previamente citadas, dejan establecido de forma clara, que la persona (natural o juridica)
denominada como sujeto pasivo, es aquella que cumple finalmente con la obligacion de realizar

el pago de un tributo.

Bajo esta definicion y con atencion a lo que determina la ley, sujetos pasivos de una obligacién
tributaria pueden ser: el contribuyente y/o el responsable. Esto significa que puede concebirse
al sujeto pasivo como el género, mientras que el contribuyente y el responsable pueden ser

considerados como dos especies distintas dentro de dicho género.

81 Ramon Valdés Costa, Curso de Derecho Tributario, Buenos Aires, Euros Editores S.R.L., Cuarta
Edicion, 2016, p.356.

82 Cédigo Tributario, articulo 24.
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2.5.1. EIl Contribuyente

Art. 25.- Contribuyente.- Contribuyente es la persona natural o juridica a quien la ley
impone la prestacion tributaria por la verificacion del hecho generador. Nunca perdera
su condicion de contribuyente quien, segun la ley, deba soportar la carga tributaria,

aunque realice su traslacion a otras personas.

Segun lo establece el articulo 25 del Cadigo Tributario, el “contribuyente” es la persona a la que
por imposicion de la ley, se le atribuye una prestacion tributaria, una vez que se ha verificado el
acaecimiento del hecho factico que da lugar al nacimiento de la obligacion tributaria. En la
misma linea, con el objeto de diferenciar al contribuyente del responsable, como se realizara
mas adelante en este trabajo; en su texto “Curso de Derecho Tributario, Ramoén Valdés Costa
sefiala que el Contribuyente es el “responsable por una deuda propia”??, ratificando lo expuesto
por la ley, en cuanto el contribuyente es la persona sobre la que recaen los hechos que dan lugar

a la generacion del tributo.

Asi mismo, el articulado referido aclara que a pesar de que el contribuyente realice la traslacion
del pago del impuesto a terceros (entendiéndose que esto derive de un acuerdo privado), no
perdera su calidad de contribuyente. Esto tiene asidero en el hecho de que, por jerarquia
normativa, la ley esta por sobre cualquier acuerdo entre privados y, por tanto, si no es la misma
ley que regula un tributo, quien permite que el contribuyente sea la persona que incurre en la
realizacion del hecho generador u otra, como producto de una disposicién legal o un acuerdo
particular, no es exigible que una persona distinta a quien se identifica como contribuyente, sea

quien asuma la carga del tributo.

Sobre esto ultimo, inclusive cabe sefialar que, conforme se desprende de diversas normas
inmersas en el ordenamiento juridico ecuatoriano, si un tercero es quien asume dicha carga, éste
tendra derecho de solicitar al obligado el resarcimiento o reivindicacion del pago realizado,

mediante las acciones que el ordenamiento juridico otorgare para el efecto.

33 Ramon Valdés Costa, Curso de Derecho Tributario, Buenos Aires, Euros Editores S.R.L., Cuarta
Edicidn, 2016, p.357.
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Un ejemplo de lo sefialado acerca de la posibilidad de traslacion del pago de un impuesto es el
que se detalla a continuacion. El articulo 501 del Cédigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion determina que los sujetos pasivos del Impuesto a los Predios
Urbanos, son los propietarios de predios ubicados dentro de los limites de las zonas urbanas®*,
sin afadir disposicion alguna que equivalga a una salvedad o alternativa al respecto, sino que,
por el contrario, dejando de forma expresa la determinacion de quién es el contribuyente y, por

tanto, quién es el anico al que se puede exigir el cumplimiento de la obligacion tributaria.

A pesar de lo establecido en la norma, en la practica de la celebracion de contratos de arriendo
0 comodato de bienes inmuebles, los propietarios de los bienes (que son contribuyentes de
acuerdo a la ley) suelen pactar con su contraparte (beneficiarios del uso de los inmuebles), que
sean éstos ultimos quienes incurran en los pagos del Impuesto a los Predios Urbanos, y de hecho,
asi se lleva a cabo; es decir que, quien acude al respectivo gobierno autbnomo descentralizado
a realizar el pago del impuesto, es el arrendador o comodante. Sin embargo, si el beneficiario
del uso del inmueble no cumpliera con el pago en determinado momento, el sujeto activo se
dirigira contra el propietario del inmueble, por ser el unico identificado como contribuyente en
la norma que regula el impuesto y porque ésta no permite que el impuesto sea exigible a un

tercero distinto a él.

Lo que sucede en la préctica con el Impuesto a los Predios Urbanos, permite ejemplificar que,
si la ley no permite un punto de quiebre, no es posible que el sujeto activo del impuesto se dirija

hacia un tercero como contribuyente de dicho impuesto.

En el sentido contrario, 0 como ejemplo de una disposicion que reconoce la posibilidad de que
un impuesto sea asumido por un tercero, el articulo 558 del C6digo Organico de Organizacion
Territorial, Autonomia y Descentralizacion, vigente hasta el 31 de diciembre de 2016%, regulaba
la posibilidad de que por acuerdo privado, en el pago del Impuesto a las Utilidades en la

Transferencia de Predios Urbanos y Plusvalia de los mismos, el contribuyente pueda ser el

% Caédigo Organico de Organizacién Territorial, Autonomia y Descentralizacion, articulo 501.

% Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion vigente hasta el 31 de
diciembre de 2016.
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tradente, o el beneficiario de la transferencia de dominio o adquirente, sin que exista derecho de
repeticion para el mencionado beneficiario de la transferencia o adquirente, en caso de que el
pacto sea que éste pague el impuesto y asi se realizare efectivamente. Por esta imposibilidad de
que haya repeticion, se confirma la posibilidad de que la calidad de contribuyente sea de un
tercero que, en principio, parece ser que no estd obligado por no estar atado con la descripcion
de la persona que realiza el hecho generador, pero que si lo esta porque la ley esta realizando

una remision a una convencion para determinar quién es el contribuyente del impuesto.
A continuacion de detalle de forma textual la norma mencionada.

Art. 558.- Sujetos pasivos.- Son sujetos de la obligacion tributaria a la que se refiere este
capitulo, los que como duefios de los predios, los vendieren obteniendo la utilidad
imponible y por consiguiente real, los adquirentes hasta el valor principal del impuesto

que no se hubiere pagado al momento en que se efectud la venta.

El comprador que estuviere en el caso de pagar el impuesto que debe el vendedor, tendré
derecho a requerir a la municipalidad que inicie la coactiva para el pago del impuesto

por €l satisfecho y le sea reintegrado el valor correspondiente. No habra lugar al ejercicio

de este derecho si quien pagd el impuesto hubiere aceptado contractualmente esa

obligacion.

Para los casos de transferencia de dominio el impuesto gravara solidariamente a las
partes contratantes o a todos los herederos o sucesores en el derecho, cuando se trate de

herencias, legados o donaciones.

En caso de duda u oscuridad en la determinacién del contribuyente de la obligacion, se

estara a lo que dispone el Cadigo Tributario. (El subrayado es propio).

2.5.2. El Responsable
Expresamente, el Cddigo Tributario sefiala:

26.- Responsable es la persona que sin tener el cardcter de contribuyente debe, por

disposicion expresa de la ley, cumplir las obligaciones atribuidas a éste.
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Toda obligacion tributaria es solidaria entre el contribuyente y el responsable, quedando
a salvo el derecho de éste de repetir lo pagado en contra del contribuyente, ante la justicia

ordinaria y segun el procedimiento previsto en el Cédigo Organico General de Procesos.

De la forma en que Ramon Valdés Costa ha determinado que el contribuyente es el responsable
por una deuda propia, se ha referido al responsable como aquel que es responsable (valga la

redundancia) por una deuda ajena®.

Como se menciond previamente, el denominado “Responsable”, si bien si se constituye como
sujeto pasivo por disposicion de la ley, no es contribuyente porque no es en quien se verifica en
su persona el hecho generador del impuesto. La naturaleza de su obligacion es una imposicién
de la ley que, como podra determinarse mas adelante, suele tener como tendencia, una relacion

I6gica entre contribuyente, responsable y tributo.

En los articulos 27, 28 y 29 del Cddigo Tributario se sefialan qué personas son responsables para

efectos tributarios.

Art. 27.- Responsable por representacion.- Para los efectos tributarios son responsables

por representacion:

1. Los representantes legales de los menores no emancipados y los tutores o curadores
con administracion de bienes de los demas incapaces; 2. Los directores, presidentes,
gerentes 0 representantes de las personas juridicas y demas entes colectivos con
personalidad legalmente reconocida; 3. Los que dirijan, administren o tengan la
disponibilidad de los bienes de entes colectivos que carecen de personalidad juridica; 4.
Los mandatarios, agentes oficiosos o gestores voluntarios respecto de los bienes que
administren o dispongan; y, 5. Los sindicos de quiebras o de concursos de acreedores,
los representantes o liquidadores de sociedades de hecho o de derecho en liquidacion,
los depositarios judiciales y los administradores de bienes ajenos, designados judicial o

convencionalmente.

% Ramon Valdés Costa, Curso de Derecho Tributario, Buenos Aires, Euros Editores S.R.L., Cuarta
Edicidn, 2016, p.357.
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La responsabilidad establecida en este articulo se limita al valor de los bienes
administrados y al de las rentas que se hayan producido durante su gestion.*’

El primer grupo de personas responsables, son aquellos que ostentan la representacion legal de
personas naturales o juridicas incapaces, cuando éstos Ultimos son quienes se constituyen como

contribuyentes.

Toda vez que un representante legal conoce los bienes de su representado, la actividad que éste
desempefia, y administra el resultado de su actividad y/o de la explotacién de dichos bienes, es
facil entender por qué la ley determina que sea este representante legal quien responda por las
obligaciones tributarias de su representado, pues es conocedor y generador de todo lo que
conlleva a la generacion de obligaciones tributarias.

Entonces, si bien la carga econdmica del hecho generador, recae sobre las personas incapaces
que determina la ley, como son algunos de ellos: los menores no emancipados, las personas
juridicas, los entes colectivos que carecen de personalidad juridica, los sindicos de quiebras o
de concursos de acreedores, las sociedades de hecho o de derecho en liquidacion, etc., la persona
que esta obligada a respaldar el cumplimiento de las obligaciones tributarias es su representante.
Sin embargo, con el objeto de no extender la responsabilidad de dicho representante legal, de
tal forma que afecte su patrimonio de forma excedida e injusta porque podria ser sucesor de la
administracion de terceros, la ley limita su responsabilidad al valor de los bienes administrados
y al valor de las rentas generadas en el periodo de su administracion.

Art. 28.- Responsable como adquirente o sucesor.- Son responsables como adquirentes

o sucesores de bienes:

1. Los adquirentes de bienes raices, por los tributos que afecten a dichas propiedades,
correspondientes al afio en que se haya efectuado la transferencia y por el afio inmediato
anterior; 2. Los adquirentes de negocios o empresas, por todos los tributos que se hallare
adeudando el tradente, generados en la actividad de dicho negocio o empresa que se
transfiere, por el afio en que se realice la transferencia y por los dos afios anteriores,

responsabilidad que se limitara al valor de esos bienes; 3. Las sociedades que sustituyan

87 Cédigo Tributario, articulo 27.
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a otras, haciéndose cargo del activo y del pasivo, en todo o en parte, sea por fusion,
transformacion, absorcién o cualesquier otra forma. La responsabilidad comprendera a
los tributos adeudados por aquellas hasta la fecha del respectivo acto; 4. Los sucesores a
titulo universal, respecto de los tributos adeudados por el causante; y, 5. Los donatarios
y los sucesores a titulo singular, respecto de los tributos adeudados por el donante o
causante correspondientes a los bienes legados o donados.

La responsabilidad sefialada en los numerales 1 y 2 de este articulo, cesara en un afio,
contado desde la fecha en que se haya comunicado a la administracion tributaria la

realizacién de la transferencia.

Luego, el segundo grupo de responsables que estan determinados en el articulo 28 del Cédigo
Tributario ecuatoriano, recoge en la categoria de responsables a las personas que se encuentran
adquiriendo bienes y que, por lo tanto, deben cumplir con las obligaciones de aquellos que
transfirieron dichos bienes sin haber cumplido con las obligaciones tributarias que se
encontraban generadas.

El primero de los responsables en esta categoria, es aquel que haya adquirido bienes raices. La
responsabilidad en este caso, recae sobre el responsable por el tiempo de dos afios, el afio en que
ocurri6 la transferencia y el afio inmediatamente anterior. Si bien el hecho de que el comprador
de un bien inmueble deba incurrir en el pago del impuesto a los predios urbanos (por ejemplo)
del afio anterior al que adquirid el bien, se podria considerar injusto, es comprensible que la ley
ate como responsable al adquirente por cuanto no existen mas personas que pudieran intervenir

en la relacion juridica y que posibiliten que la obligacion tributaria sea cumplida.

En la practica, es importante conocer que existen ciertos impuestos, cuyo administrador ha
previsto evitar que se mantengan impagos en las diferentes transacciones que puedan darse. Asi,
el Municipio del Distrito Metropolitano de Quito no permite la transferencia de bienes
inmuebles sin previa verificacion de estar al dia en el Impuesto a los Predios Urbanos del afio
de la transferencia. De esta forma se procura mitigar de cierta forma la posibilidad de que el
inmueble cambie de propietario con obligaciones pendientes de pago.

La segunda posibilidad de transferencia de bienes consiste aquella en que se enajena negocios

0 empresas; situacion en la cual el adquirente es responsable por los tributos adeudados hasta
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por tres afios correspondientes al afio de la transferencia y dos afios anteriores a éste.
Nuevamente, con el objeto de que el responsable no tenga una obligacion ilimitada, la ley aclara
que la responsabilidad es por el valor de los bienes adquiridos en la compra del negocio o la

empresa.

En una categoria semejante a la anterior, pero limitada para las personas juridicas, la tercera
posibilidad es aquella en la que el responsable es una sociedad que sustituye a otra adquiriendo
sus activos y pasivos, por los diferentes medios que la legislacion societaria faculta, es decir,
por fusion, transformacion, absorcion u otra forma. En este caso, al sustituir una sociedad a otra
en sus activos y pasivos, tiene mucho sentido que la sustituta sea responsable por todas las
obligaciones tributarias pendientes de cumplimiento y sin limitacion alguna (ya que la ley no
establece algo al respecto); ya que, no se trata de una compra selectiva sino de una sustitucién

integral.

En la cuarta categoria se encuentran los sucesores universales del causante, es decir, aquellos
que por ley o por designacion del causante, son los llamados a heredar la universalidad de sus
activos y pasivos. Al respecto, cabe informar que la calidad de heredero no abarca a toda persona
que reciba bienes que han sido dejados por un causante, sino que, los herederos son aquellos
que por ley o testamento, son designados como aquellos que ocuparan el puesto del causante en
general; por otro lado, existe otro grupo de personas que puede llegar a recibir bienes dejados
por el causante pero que no son llamados por su voluntad o por la ley a representar la figura de
quien fallecid, sino que, sélo seran beneficiarios de bienes especificos. Estas personas son los
Ilamados legatarios, quienes estan inmersos en la disposicion de la quinta categoria junto con

los beneficiarios de donaciones.

En los dos casos, la aceptacion de herencia, donaciones o legados, implica el ser responsable
por los tributos adeudados derivados de los bienes recibidos; en consecuencia, la Unica forma
de no incurrir en dicha responsabilidad, es repudiar o rechazar los bienes dispuestos por terceros

en su favor.
El articulo 29 establece los siguientes responsables:

Art. 29.- Otros responsables.- Seran también responsables:
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1. Los agentes de retencién, entendiéndose por tales las personas naturales o juridicas
que, en razon de su actividad, funcion o empleo, estén en posibilidad de retener tributos
y que, por mandato legal, disposicion reglamentaria u orden administrativa, estén

obligadas a ello.

Serdn también agentes de retencion los herederos y, en su caso, el albacea, por el
impuesto que corresponda a los legados; pero cesaré la obligacion del albacea cuando

termine el encargo sin que se hayan pagado los legados,

2. Los agentes de percepcion, entendiéndose por tales las personas naturales o juridicas
que, por razon de su actividad, funcién o empleo, y por mandato de la ley o del
reglamento, estén obligadas a recaudar tributos y entregarlos al sujeto activo; y,

3. Los sustitutos del contribuyente, entendiéndose por tales a las personas que, cuando
una ley tributaria asi lo disponga, se colocan en lugar del contribuyente, quedando
obligado al cumplimiento de las prestaciones materiales y formales de las obligaciones
tributarias.

De la descripcion de los articulos 27, 28 y 29, las categorias de responsables que corresponden
a los agentes de retencion y percepcion, son posiblemente las mas sensatas, por decirlo de algin
modo, por cuanto son personas que no requieren erogar valores que debieron corresponder a

terceros.

De modo maés puntual, cuando una persona debe realizar un pago por el que debe incurrir en el
Impuesto al Valor Agregado (por ejemplo), conoce que el valor a erogar contiene el valor de la
prestacion y el valor de la imposicion tributaria y, por tanto, debe tener los recursos para incurrir
en dichos conceptos. Si esta persona es un agente de retencion, inicamente no entrega el dinero
de la imposicién a un tercero pero sabe que dicho valor retenido no constituye un ingreso para
si, sino que, en lugar de entregar el impuesto a un tercero recaudador, debe entregarlo

directamente al sujeto activo del impuesto.

Asi mismo, cuando el responsable es un agente de percepcion, al realizar el cobro de una
prestacion que incluye el mismo impuesto mencionado, ya estd recibiendo el importe del

impuesto y, por tanto, es sélo responsable de trasladarlo al sujeto activo.
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En los dos casos, la tnica forma en que el responsable deba erogar recursos propios para cubrir
el impuesto, es que habiendo retenido y recibido (segln corresponda), haya dispuesto del mismo

sin considerar la obligacion que tenia de trasladarlo al Estado.

El agente de retencidn descrito en el articulo 29, literal 1, inciso segundo, cuando corresponde
a los herederos y los albaceas, en el caso de herencias y legados correspondientemente, también
resulta una figura sensata puesto que, el heredero, siendo quien recibe los bienes del causante,
debera asumir el impuesto correspondiente con cargo a los bienes heredados; y, por otro lado,
el albacea, si bien es un tercero ajeno, terminara su responsabilidad con el términos del encargo

de los bienes.

3. Los sustitutos del contribuyente, entendiéndose por tales a las personas que, cuando
una ley tributaria asi lo disponga, se colocan en lugar del contribuyente, quedando
obligado al cumplimiento de las prestaciones materiales y formales de las obligaciones

tributarias.

Finalmente, el ultimo responsable descrito es el sustituto del contribuyente, el cual se define
como la persona que debe reemplazar al contribuyente en la prestacion de la obligacion

tributaria.
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CAPITULO III

EL SUSTITUTO DEL CONTRIBUYENTE

Esta ficcion juridica tiene su origen en la legislacion alemana, habiéndose extendido luego a
Italia y Espafia, de donde Latinoamérica luego toma el concepto para su aplicacion.®; por tal
razon, en el presente capitulo, ademas de hacer una descripcién de la definicion del Sustituto
del contribuyente, se realizard una revision a los casos y la forma en que se aplica esta figura

juridica en legislaciones comparadas.

3.1. Descripcion del Sustituto del Contribuyente

A decir del Diccionario de la Real Academia Espafiola, un sustituto es la persona que hace las
veces de otra®. En tal sentido, en concordancia con lo que establece el Codigo Tributario, es el
sustituto el sujeto pasivo que, por imposicion de la ley, esta obligado a cumplir una obligacion
tributaria en lugar del contribuyente, quien es el que da lugar al acaecimiento del hecho
generador; en tal sentido, siendo que el sustituto cumple con la obligacion haciendo las veces
del contribuyente, debe cumplir también con las obligaciones formales inherentes a la

mencionada obligacidn tributaria.

La legislacion italiana da una definicién semejante a la expuesta, sefialando que el sustituto es
el que por fuerza de la ley, esta obligado al pago de impuesto en lugar de otros, por hechos y

situaciones referidos a ellos”.*°

En razon de su concepto y de la descripcion que la ley realiza, se puede concluir y sefialar que

las funciones fundamentales del sustituto son:

% Ramon Valdés Costa, Curso de Derecho Tributario, Buenos Aires, Euros Editores S.R.L., Cuarta
Edicion, 2016, p.395.

% Real Academia Espafiola: http://dle.rae.es/srv/fetch?id=Yq4GFfC. Internet. Acceso: 15 de mayo de
2017.

40 Decreto 600/73 de Italia.

39


http://dle.rae.es/srv/fetch?id=Yq4GFfC

a. Facilitar las actuaciones recaudatorias de la Administracion.

Esta funcidn en realidad puede también atribuirse a los responsables en términos generales, sin
embargo, el sustituto, al estar obligado inmediatamente, es decir, al tener que cumplir la
obligacion como si fuera el contribuyente sin que sea necesario que éste Ultimo se rehuse o
incumpla con el pago, cumple con este fin de mejor manera en comparacion con los demas

responsables.
b. Garantizar el pago del tributo.

El contribuyente sustituto, al ser un sujeto solidario respecto de la deuda del obligado principal,
garantiza el pago del tributo y, en tal sentido, esto conlleva a la generacién de los siguientes
efectos respecto de la obligacion:

e Que se deba la prestacion integra y no tan sélo una fraccién de ella.

¢ Que la solidaridad se extienda a toda la deuda tributaria y a los deberes formales.
e Que el acreedor o sujeto activo pueda dirigirse a éste como obligado.

¢ Que el pago realizado por el sustituto, extinga la obligacion.

La doctrina europea considera la existencia de dos tipos de sustitucion®!:

a. Lasustitucién privativa, que es la que conocemos como sustitucién pura y simple del lugar
del contribuyente como obligado.
b. La sustitucion acumulativa, que es la equivalente a la aplicacién del concepto de agencia de

retencion.

En linea con lo expuesto, la doctrina tradicional considera al agente de retencion como el
ejemplo més adecuado de sustitucion tributaria. Sin embargo, la doctrina moderna manifiesta
que, por el contrario, el agente de retencion es concepto distinto al del sustituto, en virtud de

que el agente de retencidn tiene una obligacion independiente de la del contribuyente.

41 Ramodn Valdés Costa, Curso de Derecho Tributario, Buenos Aires, Euros Editores S.R.L., Cuarta
Edicién, 2016, p.397.
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Cabe sefialar que el manifiesto de la doctrina moderna concuerda con el analisis previamente
realizado al haber tratado la figura del responsable, ya que, este trabajo considera que el agente
de retencion es un buen ejemplo de responsable tributario mas no del sustituto tributario, al
menos de la forma en que se aplica en la legislacion ecuatoriana, como se explicard mas

adelante.

3.2. El sustituto en la legislacion argentina

La figura del sustituto del contribuyente fue insertada en las normas procesales de Argentina,
mediante la expedicion de la Ley 25795, publicada en el Boletin Oficial (equivalente argentino
del Registro Oficial ecuatoriano) del 17 de noviembre de 2003, que reformdé la Ley N° 11683

de Procedimiento Tributario.

La previamente citada Ley N° 11683, fue reformada mediante la insercion de un articulo bajo
la titulacion de “Responsables del cumplimiento de la deuda ajena”*?. Esta reforma establecia
que, ademéas del contribuyente, también estdn obligados a pagar tributo al Fisco, los
responsables sustitutos del contribuyente, de conformidad con los términos y condiciones de la

legislacidn que se desarrollare para el efecto.

Si bien en la norma referida de la legislacion argentina, no se definié de manera expresa y
puntual a la institucion juridica del sustituto, por el contenido del resto de disposiciones al
respecto y por la forma de aplicacién de la misma en el resto del ordenamiento juridico (que se
detalla mas adelante), se puede concluir que la definicion anotada en el presente trabajo de
investigacion, acerca de esta figura, es acertada y coincide con el criterio de la normativa
argentina; es decir, aquella en la que se concibe al sustituto del contribuyente como la persona
que desplaza al contribuyente como obligado principal en la relacion tributaria entre éste y el

2 Rubiolo, Rubén Miguel. Responsabilidad Sustituta, naturaleza, su evolucién en la legislacion fiscal
argentinay comparada. Posibilidad de utilizacion de saldos a favor para la cancelacién de obligaciones
derivadas de la sustitucion. Internet. www.rubioloyasociados.com.ar/esp/publi-sustituto.html. Acceso:
18 de mayo de 2017.
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Estado, y lo reemplaza en el deber de cumplimiento de las obligaciones tributarias materiales y

formales.

A continuacion se describen ejemplos sobre la forma de aplicacion de la figura del sustituto del

contribuyente en la legislacion argentina:

a. IMPUESTO SOBRE LOS PREMIOS:

En la legislacion argentina existe un impuesto denominado “Impuesto a los Premios de Sorteos

y Concursos Deportivos”, establecido por la Ley 20.630.%3

El hecho generador del mencionado impuesto es la obtencion de premios en juegos de sorteos
como loterias, rifas, y concursos de predicciones deportivas, con lo cual, en principio se puede
considerar que el contribuyente y, por tanto, sujeto pasivo del impuesto a los Premios de Sorteos
y Concursos Deportivos es la persona que haya incurrido en el hecho generador de haber
obtenido un premio en el juego respectivo, sin embargo, en aplicacion de la figura del sustituto,
la ley dispone que el obligado sea la persona que organiza el sorteo 0 concurso, sea esta persona

natural o juridica.

La aplicacion de la institucion del sustito del contribuyente, en este contexto, es razonable. Esta
consideracion se realiza ya que, a pesar de que el ganador del juego es quien esta incurriendo
en el hecho generador, a quien se le esta considerando inclusive la capacidad econdémica (debido
a que el impuesto considera la obtencion de un premio susceptible de valoracion), el organizador
tiene relacion con el hecho generador y el contribuyente al haber generado sus propios recursos
con la oferta del derecho de participacién en el concurso; por tanto, es notoria la posibilidad de

tener capacidad de asumir la responsabilidad del cumplimiento del tributo.

b. SALIDAS NO DOCUMENTADAS:

En Argentina existe la denominada “Ley del Impuesto a las Ganancias”, en la cual se prevé la

siguiente situacion. Cuando un contribuyente genere un egreso de recursos que se vea reflejado

43 Ley 20.630 de Argentina.
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en sus estados financieros y que, por tanto, pretenda hacer uso de la deducibilidad de dicho
gasto, pero, que no cuente con los documentos tributarios de respaldo y tampoco le sea posible
justificar que el gasto ha sido generado con el objeto de general, mantener o mejorar su renta
(fundamentos de la deducibilidad), la ley determina que el egreso no podra ser considerado

como gasto deducible.

No obstante lo dispuesto, la ley establece una segunda consecuencia relacionada con el hecho
de que dicho gasto se constituye en un ingreso gravado para un tercero que no ha sido
identificado por la falta de documentacion de soporte. En tal sentido, la norma juridica determina
que el contribuyente que gener0 el gasto sera sustituto de aquel contribuyente para quien dicho
gasto fue un ingreso y, por tanto, deberd asumir dicho ingreso, que sera gravado con la tarifa

maés alta de la tabla del impuesto a las ganancias.*

A través de esta aplicacién de la figura del sustituto del contribuyente, desde el punto de vista
del presente trabajo, no se pretende, principalmente, hacer méas eficiente la recaudacion o
garantizar el pago de un impuesto, sino que, desde el punto de vista de la persona que pretende
usar un gasto sin justificacion para obtener deducibilidad, parece que la norma pretende
sancionar el proceder con toda la rigurosidad posible. En tal virtud, no se considera
desproporcionada la figura, considerando que sélo se aplica en caso de incurrir en el uso de un

gasto no deducible, como tal.

c. IMPUESTOS SOBRE LOS BIENES PERSONALES EN MANOS DE REPRESENTANTES
DE SUJETOS DEL EXTERIOR:

El escenario en que se aplica la figura del sustituto del contribuyente en este ejemplo tomado de
la legislacion argentina, es el siguiente.

Cuando una persona residente en Argentina, tuviere bajo su administracién, la posesion, el uso,
el goce, la tenencia, el deposito, la custodia o la guarda de bienes que pertenecieran a personas
naturales domiciliadas en el exterior 0 a sucesiones indivisas radicadas en el exterior, y dichos

bienes fueran objeto de tributos nacionales.

4 ey del Impuesto a las Ganancias de Argentina.
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Presentadas estas condiciones, la ley determina que quien debe asumir la obligacion del pago
del impuesto que gravare los bienes, asi como la del cumplimiento de las obligaciones formales
correspondientes, es la persona que, no es titular del dominio de los bienes, pero es quien realiza

su administracion.

En este caso, siendo el sustituto del contribuyente quien maneja los bienes y los frutos que,
eventualmente, estos pudieran generar, es posible que éstos sean los recursos con los cuales el
administrador de los activos del contribuyente pueda cumplir con la obligacion tributaria
impuesta por la ley en calidad de sustituto. En tal sentido, el ordenamiento juridico argentino,

en esta situacion, no lesiona la capacidad econdémica del sustituto.

3.3. El sustituto en la legislacion espafiola

Segun la Ley General Tributaria de Esparia, el sustituto del contribuyente es el sujeto pasivo
que por imposicién de la ley y en lugar de dicho contribuyente, esta obligado a cumplir la
obligacion tributaria principal, asi como las obligaciones formales inherente a la misma.*®
Luego, el articulo 36.3 de la misma ley determina que el sustituto es titular del derecho de
reivindicacion del importe de las obligaciones tributarias cumplidas con el Estado por ostentar

la calidad de sustituto, salvo disposicion legal en contrario.*®

De lo establecido se pueden determinar las siguientes caracteristicas de la figura del sustituto
de la forma en que se aplica en la legislacion espafiola:

a. A pesar de no incurrir en el hecho generador y no ostentar la calidad de contribuyente, el
sustituto esta obligado al cumplimiento de las obligaciones tributarias materiales y

formales sin salvedades.

b. El sustituto reemplaza al contribuyente en la relacion tributaria que se genero entre el
contribuyente y el Estado al haber incurrido el primero en la verificacion del hecho

generador; en tal sentido, el Unico responsable inmediato, frente al Estado, es el sustituto.

4 Ley General Tributaria de Espafia, articulo 32.

46 |bid., articulo 36.3.
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C.

El sustituto del contribuyente sélo se constituye como tal, si existe una disposicion
normativa de rango legal que asi lo disponga.

La regla general, respecto del derechos del sustituto de verse resarcido por incurrir en el
cumplimiento de la obligacion tributaria, es que tiene pleno derecho de exigir

compensacion al contribuyente.

Con el objeto de considerar la forma de aplicacion de la institucion juridica del sustituto, se

describe el siguiente caso existente en la legislacion espafiola.

a. En Espafa existe un impuesto denominado “Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones

y Obras™*, que consiste en la imposicion que deben pagar las personas que se encontraren

realizando construcciones, en términos generales en un inmueble.

Como atiende a la razén, el contribuyente de este impuesto es el propietario del bien
inmueble en el que se estan realizando las mencionadas obras de construccion; sin embargo,
el impuesto debe ser cancelado por la persona que fisicamente se encuentre desarrollando la
construccion y, por tanto, quien acuda a la administracion publica a realizar gestion de

permisos y habilitantes para el desarrollo del proyecto constructivo.

En tal sentido, toda vez que se puede dar el caso en que, el propietario del inmueble no se
constituya también como como responsable del desarrollo de la obra, porque éste Gltimo es
un constructor u contratista semejante, se da lugar a la aplicacién de la institucion del

sustituto.

Al ser el contratista quien genere los documentos y habilitantes para la construccién, sera
éste quien cumpla con el pago del tributo y, por tanto, genere un derecho de repeticion contra

el propietario del bien inmueble.

De la forma en que se aplica la figura del sustituto en este caso, se considera que el Unico
objeto de esta regulacion es que exista una sola persona que sea la contraparte del Estado en

lo que realmente constituyen dos relaciones juridicas, una a nivel tributario por el impuesto

47 Real Decreto-Legislativo 2/2004 de Espafia.
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existente, y otra, a nivel administrativo por el tramite de obtencion de permisos de

construccioén.

Considerando que si la necesidad del sujeto activo fuera asegurar la recaudacion del tributo,
no resultaria complejo atar el pago del impuesto al tramite administrativo posterior, sin
necesidad de consolidad las dos situaciones en una sola persona (contratista). En tal sentido,
mas alla de precautelar el pago de un impuesto y hacer eficiente la recaudacion, parece ser
que lo que hace el Estado espafiol es simplificar la gestion administrativa, subutilizando de
este modo la institucion del sustituto del contribuyente, y atentando al principio de capacidad

contributiva del sustituto como responsable del cumplimiento del pago de un tributo ajeno.
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CAPITULO IV

APLICACION DE LA FIGURA DEL SUSTITUTO EN LA
COMPRAVENTA DIRECTA E INDIRECTA DE ACCIONES,
PARTICIPACIONES Y/O DERECHOS REPRESENTATIVOS DE
CAPITAL

Mediante la Ley S/N, a la que se denominé “Ley Organica de Incentivos a la Produccién y
Prevencion del Fraude Fiscal”, publicada en Registro Oficial Suplemento 405 de 29 de
diciembre del 2014, se realizaron reformas a la Ley del Régimen Tributario Interno, con la

finalidad de, como su nombre lo indica, crear incentivos a la produccion y evitar el fraude fiscal.

Una de las reformas realizadas consistio en, constituir ingresos gravables de Impuesto a la Renta,
a las ganancias obtenidas por una sociedad o por una persona natural no residentes en Ecuador,
por la enajenacion directa o indirecta de acciones, participaciones u otros derechos
representativos de capital, de sociedades domiciliadas o establecimientos permanentes en
Ecuador; y, en una segunda parte de la reforma, se establecié que la sociedad domiciliada en
Ecuador, cuyas acciones, participaciones u otro tipo de derechos representativos de capital
fueron enajenados directa o indirectamente, sera sustituto del contribuyente en las obligaciones

materiales y formales.

Para proceder con el analisis de las normas que regulan el presente trabajo de investigacion,
como premisa a considerar las implicaciones de la aplicacion de la figura del sustituto en la
compraventa directa e indirecta de acciones, participaciones y/o derechos representativos de
capital, unicamente se determinara la distincion conceptual entre las forma de compraventa que

regula dicha norma.

4.1. La compraventa directa y la compraventa indirecta

Entre las particularidades a considerar al analizar el hecho generador de la imposicion tributaria,
es que para que éste se produzca, es suficiente con que se realice la compraventa directa o
indirecta de acciones, participaciones, derechos fiduciarios y otros derechos representativos de

capital.
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Para esta comprension es necesario considerar que la venta directa se constituye como aquella
que realiza el accionista, socio, participe o beneficiario (persona natural o juridica no residente
en Ecuador), cuando es propietario inmediato de los derechos representativos de capital de la
compafiia ecuatoriana en cuestion. De otro lado, la compraventa indirecta se genera cuando la
persona natural o juridica no residente a la que se refiere la norma, es propietario de derechos
representativos de capital de una sociedad extranjera y es ésta la que se constituye como
propietaria de acciones, participaciones y otros derechos representativos de capital de la

sociedad ecuatoriana a la que se configura como sustituta.

4.2. Aplicacion de la Figura del Sustituto en la Compraventa Directa e Indirecta de

Acciones, Participaciones y Derechos Representativos de Capital
El articulo 39 de la Ley del Régimen Tributario Interno sefiala lo siguiente:

Art. 39.- Ingresos de no residentes.- Los ingresos gravables de no residentes que no sean
atribuibles a establecimientos permanentes, siempre que no tengan un porcentaje de
retencion especifico establecido en la normativa tributaria vigente, enviados, pagados o
acreditados en cuenta, directamente, mediante compensaciones, o con la mediacion de
entidades financieras u otros intermediarios, pagaran la tarifa general prevista para
sociedades sobre dicho ingreso gravable. Si los ingresos referidos en este inciso son
percibidos por personas residentes, constituidas o ubicadas en paraisos fiscales o
jurisdicciones de menor imposicidn, o estan sujetas a regimenes fiscales preferentes, se
les aplicara una retencion en la fuente equivalente a la maxima tarifa prevista para

personas naturales.

Los beneficiarios de ingresos en concepto de utilidades o dividendos que se envien,
paguen o acrediten al exterior, directamente, mediante compensaciones o con la
mediacion de entidades financieras u otros intermediarios, pagaran la tarifa general
prevista para sociedades sobre el ingreso gravable, previa la deduccion de los créditos
tributarios a los que tengan derecho segun el articulo precedente.

El impuesto contemplado en los incisos anteriores sera retenido en la fuente.
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Estaran sujetas al pago de la tarifa general prevista para sociedades sobre el ingreso

gravable, las ganancias obtenidas por una sociedad o por una persona natural no

residente en Ecuador, por la enajenacion directa o indirecta de acciones, participaciones,

otros derechos representativos de capital u otros derechos que permitan la exploracién,

explotacion, concesidon o similares; de sociedades domiciliadas o establecimientos

permanentes en Ecuador. Para el caso de transacciones realizadas en bolsas de valores

del Ecuador el impuesto contemplado sera retenido en la fuente de conformidad con lo

dispuesto en el Reglamento.

Para efecto de este impuesto, la sociedad domiciliada o el establecimiento permanente

en Ecuador cuyas acciones, participaciones y otros derechos sefialados en este articulo

fueron enajenados directa o indirectamente, sera sustituto del contribuyente y como tal

serd responsable del pago del impuesto v del cumplimiento de sus deberes formales.

Dicha sociedad no seré sustituto del contribuyente cuando la transaccion se hubiese

realizado en bolsas de valores del Ecuador.

Cuando se enajenan derechos representativos de capital de una sociedad no residente en
el Ecuador que es propietaria directa o indirectamente de una sociedad residente o
establecimiento permanente en el Ecuador; se entendera producida la enajenacion

indirecta siempre que hubiere ocurrido de manera concurrente lo siguiente:

1. Que en cualquier momento dentro del ejercicio fiscal en que se produzca la
enajenacion, el valor real de los derechos representativos de capital de la sociedad
residente o establecimiento permanente en Ecuador representen directa o indirectamente
el 20% o mas del valor real de todos los derechos representativos de la sociedad no
residente en el Ecuador.

2. Que dentro del mismo ejercicio fiscal, o durante los doce meses anteriores a la
transaccion, la enajenacion o enajenaciones de derechos representativos de capital de la
sociedad no residente, cuyo enajenante sea una misma persona natural o sociedad o sus
partes relacionadas, correspondan directa o indirectamente a un monto acumulado
superior a trescientas fracciones basicas desgravadas de impuesto a la renta de personas

naturales. Este monto se ampliara a mil fracciones basicas desgravadas de impuesto a la
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renta de personas naturales, cuando dicha transaccién no supere el 10% del total del
capital accionario. Lo referido en los numerales 1 y 2 anteriores no aplicara si existe un
beneficiario efectivo que sea residente fiscal del Ecuador o cuando la sociedad que se
enajena sea residente o establecida en un paraiso fiscal o jurisdiccion de menor

imposicion, en los términos establecidos en el Reglamento.

No se entenderd producida enajenacion directa o indirecta alguna, cuando la
transferencia de acciones, participaciones u otros derechos representativos de capital,
ocurra por efectos de procesos de fusion o escision, siempre que los beneficiarios
efectivos de las acciones, participaciones o derechos representativos de capital, sean los

mismos antes y después de esos procesos. (El subrayado es afiadido).*®

Respecto del Impuesto a la Renta, el mencionado articulo regula la situacién de los ingresos que
reciban personas no residentes en el pais. Asi, el mencionado articulo, en términos generales,
inicia especificando que dichos ingresos si seran gravables en cuanto al mencionado tributo; v,
de conformidad con cada situacidn, continta especificando los términos y condiciones en que
seran gravados, quien sera el responsable por el pago del impuesto respectivo, la tarifa

correspondiente entre otras variables necesarias para su ejecucion.

Luego, sobre el tema en desarrollo en el presente trabajo, el mencionado articulo enfatiza que
las ganancias generadas por personas naturales o juridicas no residentes en Ecuador, como
consecuencia de la venta directa o indirecta de acciones, participaciones u otros derechos
representativos de capital (que como se ha analizado, pueden ser los derechos fiduciarios), seran
gravadas con el Impuesto a la Renta con la tarifa que corresponde a las sociedades, que
actualmente es del 22%, pudiendo, por factores que no son materia este trabajo de investigacion,

llegar al 25%.

Sin embargo, ante la dificultad de poder cobrar el impuesto a sociedades o personas naturales
residentes en el exterior, la ley le ha otorgado la calidad de sustituto del contribuyente, a la
compafiia (en caso acciones y participaciones), al fideicomiso (en el evento de que los derechos
representativos de capital fuere derechos fiduciarios), o a cualquier tipo de sociedad de los

“8 ey del Régimen Tributario Interno, articulo 39.
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ejemplificados anteriormente, sobre la cual recaigan dichos derechos, sin tener presente las

siguientes consideraciones:
e Composicion de la sociedad:

La compafiia cuyas acciones o participaciones han sido enajenadas, por mandato de ley, no
pueden contar con un solo accionista o participe, porque, en esta situacion, incurren en causal
de disolucion de la sociedad. En tal sentido, habiendo méas de un socio o accionista en la
composicion de la sociedad, no es equitativo ni justo que la sociedad deba tributar, afectando
asi su patrimonio (y por tanto a otros socios 0 accionistas que no hayan enajenado su
participacion), por las transacciones que realicen los accionistas 0 socios como personas

individuales.

En cuanto a los fideicomisos, si bien éstos si pueden estar compuestos por un solo beneficiario,
también pueden estarlo por varios y, por tanto, se considera la misma reflexion sobre la
utilizacion del patrimonio de la sociedad para satisfacer las obligaciones tributarias, que
deberian afectar Unicamente al patrimonio del beneficiario que se constituye como
contribuyente, pues es el patrimonio de éste el que presuntamente obtuvo una “mejora” producto

de una utilidad en la venta de su “parte” de la sociedad.
e Afectacion al resultado de la sociedad:

En linea con lo expuesto previamente, el hecho de constituir a la sociedad (compafiia o
fideicomiso) como sustituto del contribuyente del Impuesto a la Renta por la enajenacion directa
o indirecta de derechos representativos de capital, hace que en el balance la compafiia genere un
gasto que afecta a los resultados del ejercicio econémico de la sociedad, en caso de que la
administracion de la sociedad decida tratarlo como tal, pues también podria realizar el pago,
registrandolo como una” Cuenta por Cobrar” al accionista, socio o participe que enajend su
parte, el cual, en caso de haber “salido” de la sociedad, no tendra ya, muy probablemente, nada

que “cobrar” de la sociedad.
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e Omision del principio de capacidad contributiva:

Uno de los principios de debe ser considerado al momento de crear tributos, es el de capacidad
contributiva, el cual, segin lo manifiesta José Vicente Troya*, significa que, sélo las
manifestaciones directas o indirectas de riqueza pueden ser objeto de pago de tributos al estar
en capacidad de incurrir en los hechos generadores respectivos; y, que, los contribuyentes
podran incurrir en el cumplimiento de sus obligaciones pecuniarias, de acuerdo a su capacidad
econdmica. Toda vez que el sustituto, en las circunstancias que son objeto del analisis de este
trabajo, no ha sido creado sino como un reemplazo del contribuyente, sin definir variables
adicionales que puedan respetar su condiciones economicas, es susceptible de cumplir con una

imposicion tributaria que vulnere el principio de capacidad contributiva.
e Ausencia de relacién entre el hecho generador, el contribuyente y el sustituto:

Como se verificd al analizar ejemplos de la aplicacion de la figura del sustito en el derecho
comparado, en cada caso existia relacion entre el hecho generador, el contribuyente y el
sustituto, desde los siguientes puntos de vista:

1. Como en el caso del Impuesto a los Juegos, el sustituto puede hacer uso de sus recursos, que
de alguna forma estan vinculados al hecho que generé el tributo (ganancias por la venta de
derechos para acceder a los juegos), para cumplir satisfactoriamente con la prestacién que
implica el tributo.

2. Como en la situacion del Impuesto a los Bienes de Personas del Extranjero, el sustituto del
contribuyente cuanta con la administracion de los bienes de quien en concepto esta obligado al
cumplimiento de la obligacion tributaria; y, en tal sentido, puede hacer uso de la administracion

de los mismos, para incurrir en el pago correspondiente.

Sin embargo, en la forma en que se aplica la figura del sustituto en la compraventa directa e

indirecta de acciones, participaciones y otros derechos representativos de capital, no se ha

49 José Vicente Troya Jaramillo, Manual de Derecho Tributario, Quito, Corporacién de Estudios y

Publicaciones, Primera Edicién, 2014, p.133.
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previsto legislar un limite a la responsabilidad o una forma de atar a recursos que el tradente de
los derechos pudiera tener en dicha sociedad.

Luego, en el articulo sin numero, subsiguiente al articulo 40A, del mismo cuerpo normativo,
siguiendo el hilo de las reformas insertadas, se establece la obligacion de las compafiias o
fideicomisos de reportar la transaccionalidad de acciones, participaciones y derechos
fiduciarios; inclusive, estableciendo una multa en contra de la sociedad que no realizare dicho

reporte.

Adicionalmente, el referido articulo sin nimero establece la obligacién que tiene el vendedor
de las acciones, participaciones u otros derechos representativos de capital, de comunicar a la
sociedad cuyos derechos han sido enajenados, sobre la operacion de transferencia realizada;
determinando, ademas, que si esto no se realiza, la sociedad sustituta del contribuyente tendra
derecho de repeticion contra el nuevo titular de las acciones, participaciones u otros derechos

representativos de capital.

Es decir que, en conclusion, en cuanto a la posibilidad de que el sustituto tenga derecho de
repeticion en contra del contribuyente, por haberle reemplazado de forma integra de su calidad
de obligado principal en relacion al cumplimiento de obligaciones materiales y formales
(inclusive aquellas derivadas de la generacién de multas), la norma es restrictiva y limita dicha
posibilidad estableciendo la condicién previamente mencionada, siendo ésta una situacion

completamente ajena a la sociedad sustituta del contribuyente.

Art. (...) Obligacién de informar y declarar sobre la enajenacion de acciones,
participaciones y otros derechos representativos.- El Servicio de Rentas Internas,
mediante resolucién de caracter general, establecerd el contenido, forma y plazos para
que las sociedades domiciliadas o los establecimientos permanentes en Ecuador cuyas
acciones, participaciones, otros derechos representativos de capital, u otros derechos que
permitan la exploracion, explotacion, concesion o similares, que fueron enajenados,
presenten la informacion referente a dichas transacciones.
La falta de presentacion o presentacion con errores de esta informacion se sancionara

con una multa del 5% del valor real de la transaccion.
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Los responsables de este impuesto a la renta Gnico deberén liquidarlo y pagarlo en la
forma, plazos y condiciones que establezca el reglamento.

La persona natural o sociedad que enajene las acciones, participaciones y otros derechos,
asi como el adquirente de las mismas, tendra la obligacion de informar a la sociedad
domiciliada en el Ecuador de dichas transferencias, sobre las obligaciones tributarias que
como sustituto podria tener la sociedad domiciliada en el Ecuador. De no ser informada
la sociedad domiciliada en el Ecuador, tendrd derecho de repetir contra el adquirente,
por el valor de las multas y de los impuestos que por cuenta del cedente hubiese tenido

que pagar, en calidad de sustituto.>

De manera posterior a la expedicién de la Ley Organica de Incentivos a la Produccién y
Prevencién del Fraude Fiscal, mediante publicacion de 13 de junio de 2016, en el Registro
Oficial Segundo Suplemento N° 774, se expidio el Reglamento para la aplicacion de la Ley
Orgénica de Solidaridad y de Corresponsabilidad Ciudadana para la reconstrucciéon y
reactivacion de las zonas afectadas por el terremoto de 16 de abril de 2016, en cuyo articulo 12

se determina:

Art. 12.- Sustituto.- Las sociedades residentes deberan actuar como sustitutos de la
contribucion sobre el patrimonio correspondiente a los derechos representativos de su

capital respecto a los titulares no residentes.

La sociedad residente en el Ecuador que hubiese actuado como sustituto podra, a efectos

de repetir contra el titular lo pagado por ella, retener directamente v sin necesidad de

ninguna otra formalidad, cualquier dividendo que deba entregar al titular, hasta el monto

correspondiente. (El subrayado es afiadido).

Sin perjuicio de la claridad de la norma, en el presente trabajo se procede a enfatizar que, en el
Reglamento descrito (que dicho sea de paso, es norma de menor jerarquia que una ley), la
disposicion del articulo citado establece que la sociedad cuyas acciones, participaciones o
derechos representativos de capital fueron enajenadas, tiene derecho a realizar la retencion de

los valores que pago a la Administracion Tributaria Central por concepto del impuesto a la renta

% | ey del Régimen Tributario Interno, Articulo sin nimero, subsiguiente al articulo 40A.
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generado por la persona que enajend dichos derechos y acciones, por concepto de repeticion

contra éste Gltimo, es decir, el contribuyente del impuesto®.

La expedicion de esta norma, habiendo transcurrido un afio y medio, aproximadamente, desde
la expedicion de la norma que constituye a la sociedad ecuatoriana como sustituta del
contribuyente, se manifiesta como la evidencia de la lesion que se gener6 a las sociedades cuyas
acciones, participaciones o derechos representativos de capital fueron enajenadas durante ese
lapso de tiempo, por la imposicion tributaria que se realizd sin considerar su capacidad
contributiva y la falta de relacion entre el patrimonio de la persona que incurrié en el hecho
generador y su patrimonio, y por la limitacion al derecho de repeticién que se genero al
establecer la condicion de que el tradente comunique de la transferencia de derechos

representativos de capital.

Sin embargo, ademas del error legislativo en el que se incurri6 al reformar, de cierto modo, la
ley con la expedicion del articulo 12 del Reglamento; se incurri6 en otro error al sugerir que la
sociedad recupere lo pagado mediante la retencion de beneficios a una persona que ya no tiene
relacién alguna con la misma puesto que al enajenar sus derechos representativos de capital,
puso fin a cualquier relacion econémica que pudiere existir que fuere una fuente de pago para

la sociedad.

% Disposicion en la que el Servicio de Rentas internas insistié mediante Circular N° NAC-DGECCGC-
16-00000012 (a las sociedades domiciliadas o establecimientos permanentes en Ecuador que actlen

como sustitutos en el pago de obligaciones tributarias).

55



CAPITULO V
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
5.1. Conclusiones

e A nivel de derechos fiduciarios, la norma es solo aplicable a la transferencia de dichos
derechos cuando existen respecto de un fideicomiso mercantil, mas no de un encargo
fiduciario.

e La determinacion de la sociedad cuyas acciones, participaciones, derechos fiduciarios u
otros derechos representativos de capital, como sustituto tributario del contribuyente que ha
generado Impuesto a la Renta por concepto de enajenacion de dichos derechos, es injusta en
cuanto afecta al patrimonio de todos los socios, accionista o beneficiarios de dicha sociedad.

e La aplicacion de la figura del sustituto del contribuyente vulnera el principio de capacidad
contributiva respecto de quien finalmente incurre en el cumplimiento de la obligacion
tributaria al no ser considerado en cuanto a sus condiciones economicas.

e La norma que establece que la compafiia, fideicomiso o sociedad cuyas acciones,
participaciones, derechos fiduciarios, o, en general, derechos representativos de capital, son
enajenados, no prevé la forma de atar el pago del tributo, la compafiia que lo realiza como
sustituto y el hecho generador de dicho tributo que es de forma factica realizado por el
contribuyente a quien esta reemplazando el sustituto.

e El derecho de repeticion puede ser ejercido por la sociedad, inicamente en el caso de que el
adquirente no haya reportado la transaccion de los derechos representativos de capital; si no
sucede esto, la sociedad no tiene posibilidad de recuperar el pago realizado.

e EIl Reglamento para la aplicacién de la Ley Organica de Solidaridad y de Corresponsabilidad
Ciudadana para la reconstruccion y reactivacion de las zonas afectadas por el terremoto de
16 de abril de 2016, al establecer que la sociedad sustituta del contribuyente, ejerza su
derecho de repeticion y realice el cobro de los valores pagados al Servicio de Rentas Internas
en calidad de sustituta, por la via de la retencion de beneficios al participe que ya enajend
su participacion y que, por tanto, ya no tiene relacién econémica alguna con dicha sociedad,

esté incurriendo en un error y no soluciona la afectacion que se ha generado a la misma.
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5.2. Recomendaciones

e Reformar la norma de tal modo que, el cumplimiento de la obligacion tributaria que realiza
la sociedad en sustitucion del contribuyente, tenga limites en cuanto al alcance la de
responsabilidad, como se ha legislado en el caso de los sujetos pasivos denominados
responsables.

e Legislar sobre la posibilidad de repetir contra el contribuyente, en cualquier circunstancia,
sin necesidad de determinar condiciones que puedan limitar que la sociedad recupere el
impuesto pagado.

e Siguiendo la linea del Reglamento para la aplicacion de la Ley Organica de Solidaridad y
de Corresponsabilidad Ciudadana para la reconstruccion y reactivacion de las zonas
afectadas por el terremoto de 16 de abril de 2016, reformar el mismo determinando que la
retencion sea al adquirente de los derechos representativos de capital enajenados, quien
realmente tiene relacion con la transaccion realizada.

e Modificar la redaccion de la normativa con el objeto de que el sustituto no sea la sociedad
cuyos derechos representativos de capital fueron enajenados, sino que, el adquirente de
dichos derechos sea el sustituto. Bajo esta prevision, el tradente y el adquirente de los
derechos, pueden negociar los derechos de tal forma que se considere el impuesto a pagar
por el adquirente.

e En el escenario previamente planteado, legislar para darle a la sociedad la facultad de que
pueda retener el impuesto de los beneficios distribuibles al adquirente de los derechos

representativos de capital.
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