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1. Introduccion.

La subcapitalizacion entendida como una préctica agresiva que busca
deliberadamente, transferir bases imponibles en favor de jurisdicciones preferentes al
momento de soportar la carga fiscal, tiene gran relevancia en el estudio del derecho
tributario ecuatoriano, no solo porque debe ser combatida como sistema de elusion
fiscal, sino también porque es menester establecer las reglas precisas que debe observar
la inversion extranjera, al momento de realizar una localizacion de fondos en el pais,
conociendo con precision el capital propio que debe recibir su filial® o subsidiaria, asi
como el endeudamiento méximo, tratandose de partes relacionadas. En nuestro trabajo
también incluiremos un andlisis comparativo entre la fiscalidad del gasto interés, a
proposito de la subcapitalizaciéon, y el régimen tributario aplicable a los dividendos.
Importante analisis que permitira evidenciar el potencial interés del inversionista
extranjero de situar gran parte de su inversion como deuda y no como capital propio,

debido al beneficio que recibe el gasto interés, al momento de liquidar el 25% de

! Filial (sociedad). La constituida de modo que la totalidad o la mayoria de sus participantes se distribuye
a otra sociedad (madre). Forma tipica de formacion de grupo de empresas, en que, manteniéndose

la independencia juridica, se produce una unidad de direcciéon econémica. Para determinados supuestos
la legislacion considera sociedades filiales aquellas en que se tiene por la sociedad madres

una participacion significativa o del control aunque no se mayoritaria. En sentido amplio, puede
considerarse sociedad filiar no sélo la que se constituye por la sociedad madre, sino incluso aquélla ya en
funcionamiento en la que otra sociedad acaba teniendo participacion significativo. Pero en este caso son
diferentes los problemas que se plantean. (Enciclopedia-juridica.com, 2020)
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impuesto a la renta corporativa y el 15% de participacion de los trabajadores en la
utilidad de la empresa, respecto de lo gravoso que resulta generar y posteriormente

distribuir dividendos desde entidades residente fiscales en Ecuador.

El trabajo que pretendemos desarrollar es analizar las normas anti - abuso que la
doctrina ha desarrollado para mitigar el tema de la subcapitalizacién, asi como las
directrices que al respecto ha emitido la OCDE, para posteriormente analizar la
legislacion nacional y su jurisprudencia, a fin de concluir si efectivamente Ecuador
mantienen un adecuado marco normativo que permita combatir eficientemente esta
problematica fiscal; y en caso de ser procedente, realizar las recomendaciones que
permitan mejorar o equilibrar un sistema anti — subcapitalizacion justo y eficaz. Nuestro
trabajo también incluird un estudio de derecho comparado con la legislacion espafiola,
no Unicamente por ser permanentemente un referente de nuestra normativa, sino también
porque permite adentrarnos en los conceptos que la Union Europea ha desarrollado

sobre este tema.

El presente trabajo encuentra plena justificacién no solo porque aborda un tema
de trascendental importancia para la tributacion nacional, sino ademas porque en
diciembre del 2019, Ecuador realizé una reforma legal a sus normas de

subcapitalizacidon, misma que estaran vigente a partir de enero del 2020.



1.1 Fiscalidad Internacional y planeacidn fiscal agresiva.

A pesar que se trata de una préctica tan antigua como la tributacion misma, en lo
ultimos afos, los paises latinoamericanos se han visto forzados a efectuar significativos
esfuerzos por incorporar en sus legislaciones, normas tendientes a evitar abusos por
practicas fiscales agresivas, generalmente protagonizadas por grupos empresariales
multinacionales, aunque no de forma excluyente, pues dichas practicas también han sido
utilizadas por otros actores, siempre bajo la condicién de ser relacionados. La
generalidad de una trama fiscal es involucrar a dos 0 més jurisdicciones, a través de las
cuales se planifica una disminucién de bases imponibles, erosionando la capacidad
contributiva de una empresa y transfiriendo dicho beneficios en favor de otra empresa,
situada en una jurisdiccién donde las rentas, o se encuentran exentas o soportan un
tratamiento fiscal preferencial. Planificacion que a criterio de Garcia Belsunce busca:
“reducir el peso de sus obligaciones tributarias, minimizandolas y, al propio tiempo,

procurar la maximizacion de las utilidades” (2003, Volumen 2, p. 565)

Una de aquellas distorsiones tributarias, que podria calificar en practica fiscal
agresiva, tiene que ver con el problema de la subcapitalizacion o infra - capitalizacion,
es decir, con aquella operacion donde el aporte de capital del socio se disfraza como
préstamo, con la finalidad de obtener un rendimiento fijo, que le produce un gasto y por

ende una disminucion de la base imponible. Castro Arango define esta operacion como



capitalizacion encubierta y sostiene que mediante esta se: “puede llevar a relocalizar
bases imponibles entre entidades mediante recursos que son asignados como deuda y no

como fondos propios” (2013, p.163).

En resumen la subcapitalizacion es una de entre varias operaciones, que podrian
calificar como planificacion fiscal agresiva, si la intencion positiva es la de reubicar
bases imponibles, entre compafiias de un mismo grupo econémico, en jurisdicciones
menos gravosas 0 mas preferentes desde un balance tributario. Como la misma Optica se
juzgan y valoran operaciones tales como: pago de servicios intra - grupo, reembolsos de

gastos internacionales, precios de transferencia, entre otras.

Los esfuerzos normativos se han visto en apuros por las crecientes necesidades
de los Estados para acceder a recursos nuevos y mayores que les permitan equilibrar sus
deterioradas finanzas publicas, optimizando un sistema recaudatorio que permita
atender, tanto el gasto corriente como es la némina del sector pablico y otros gastos
administrativos, como destinar recursos a las inversiones de capital, ciencia y tecnologia.
Por su parte, los contribuyentes agobiados por la excesiva carga fiscal, la recesion
econdémica mundial y una desmedida intencion de acumulacién, que juegan como
verdaderos enemigos de la rentabilidad de la empresa privada, han activado préacticas
tendientes a erosionar sus bases imponibles. Para Belisario Villegas resulta innegable:
“que la globalizacion ha tenido efectos positivos en los sistemas de ciertos paises

organizados, siendo, por ejemplo, una de las fuerzas motrices que han llevado a



reformas fiscales centradas en la ampliacion de la base impositiva y la reduccion de

tasas de imposicion” (2003, p. 649)

Ante la crisis econdmica mundial registrada a inicio del afio 2000, que afecto
severamente a paises desarrollados que comenzaron a sentir recesion en sus aparatos
productivos, pérdida en el indicador de pleno empleo, deterioro de sus sistema
financiero y mermas significativas en sus reservas internacionales, se provoco una
reaccion con la necesidad de generar nuevos recursos fiscales, por lo que se activa una
plataforma que busque combatir de forma decidida la opacidad fiscal, los paraisos
fiscales, los regimenes preferentes y las jurisdicciones de baja tributacion, lo que

finalmente se inaugura en abril del 2009, en la conferencia del G-202 en Londres.

1.2 Accion 4 BEPS: Limitacidn de la erosion de la base imponible por
via de deducciones de intereses y otros gastos financieros.

El denominado grupo de los 20 paises mas desarrollados consciente de las

practicas fiscales internacionales y su agresiva implementacion para disminuir y trasferir

2 Es un foro integrado por los 20 paises mas ricos del mundo, que representan el 85% de la economia
mundial. El foro es un espacio de cooperacion y consultas entre los paises en temas relacionados con el
sistema financiero internacional. También estudia, revisa y promueve discusiones sobre temas relacionados
con los paises industrializados y las economias emergentes. Esta integrado por Argentina, Australia, Brasil,
Canadd, China, Francia, Alemania, India, Indonesia, Italia, Jap6n, México, Republica de Corea, Rusia,
Arabia Saudita, Sudéfrica, Turquia, el Reino Unido, los Estados Unidos y la Unién Europea (UE).
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bases imponibles desde jurisdicciones fiscalmente mas gravosas hacia jurisdicciones
mas preferentes o benévolas, solicit6 a la Organizacion para la Cooperacion y el

Desarrollo Econémico (OCDE) realice un analisis profundo de este problema, con la
finalidad de desarrollar un plan de accién que aborde la problemética de una manera
integral y coordinada, proponiendo un conjunto de acciones o recomendaciones a los

paises miembros para que paulatinamente vayan incorporando en su legislacion local.

La OCDE? ha emitido un conjunto de recomendaciones tratando de limitar la

evaporacion de bases imponibles, proponiendo en total quince (15) acciones

3 La Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico es un Organismo Internacional de
caracter intergubernamental del que forman parte 37 paises miembros. La OCDE fue creada en 1960 con
sede en Paris, para dar continuidad y consolidar el trabajo realizado por la antigua Organizacion Europea de
Cooperacién Econémica (OECE) que se habia constituido para canalizar la implementacion del Plan
Marshall. La OCDE sustituy6 a ésta en la tarea de impulsar la reconstruccion y el desarrollo en el continente
tras la Segunda Guerra Mundial.

Desde hace mas de 50 afios la OCDE es un foro en el que los Gobiernos de estos Estados, todos ellos
democracias con una economia de mercado, trabajan conjuntamente con el fin de enfrentarse mejor a los
desafios econdmicos, sociales y de buen gobierno para aprovechar de manera més eficiente las nuevas
oportunidades que surgen y coordinar politicas locales e internacionales.

Los objetivos que se marcaron entonces siguen aln vigentes (Articulo 1 de la Convencion de la OCDE de
1960):

e Lograr la maxima expansion posible de la economia y del empleo y aumentar el nivel de vida en
los paises miembros, manteniendo la estabilidad financiera y contribuyendo asi al desarrollo de la
economia mundial.

e  Contribuir a una sana expansion econémica de los paises miembros y en los paises no miembros
en vias de desarrollo.

e  Contribuir a la expansion del comercio mundial sobre una base multilateral y no discriminatoria
conforme a las obligaciones internacionales.

El trabajo de la OCDE se centra, por tanto, en el analisis del Desarrollo Econémico y Social, asi como de
todas las politicas sectoriales que influyen en él. De ahi que su dmbito de actividad abarque no sélo el
estudio y seguimiento de la situacion econoémica y de las politicas econémicas que se aplican en los
diferentes paises, sino también las cuestiones sociales, medioambientales, energia, educacion, economia de
la salud, actividades industriales y de servicios, comercio, ayuda al desarrollo.

Desde un punto de vista practico, los trabajos que realiza la OCDE se materializan en informes y
recomendaciones de utilidad para las Administraciones Publicas y los Gobiernos de los Estados miembros,
asi como para un gran nimero de Estados no miembros que siguen con interés el trabajo de esta Institucion.
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relacionadas con: economia digital, neutralizar efectos de mecanismos hibridos, limitar
pago de intereses, practicas fiscales perniciosas y transparencia, utilizacion abusiva de
convenios fiscales, impedir elusion a través de establecimientos permanentes, entre

otras.

Para el enfoque de nuestro trabajo, nos compete estudiar las recomendaciones
que eviten excesos de deducciones por concepto de interés y costos financieros entre
empresas del mismo grupo o compafiias relacionadas, y para el efecto, ha desarrollado la
Accion 4 que contiene: “La limitacion de la erosion de la base imponible por via de
deducciones de intereses y otros gastos financieros” (Limiting Base Erosion Involving
Interest Deductions and Other Financial Payments, Action 4). Dicha accién encuentra
plena justificacion en la globalizacién de la economia y sustancialmente en el mercado
de capitales, donde un grupo empresarial tiene plena libertad de movilizar sus recursos
econdmicos para localizarlos entre sus subsidiarias y asociadas, definiendo si los
mismos deben registrarse como capital propio o como cuota de préstamo. Igual libertad
tendra el grupo cuando se trata de obtener el financiamiento de sus operaciones de
terceros, es decir, decidir donde localizar el acumulado del apalancamiento y su

posterior distribucion, entre las empresas asociadas, como capital propio o como deuda.

12



Los riesgos de erosionar bases imponibles y traslado de beneficios que ha
establecido la Accion 4 BEPS en relacion a deducciones de intereses y otros costos
financieros, son relevantes debido a la autdnoma decision de un grupo empresarial de
calificar la inyeccion de capital en una empresa del grupo, bien como capital propio o
bien como deuda, resultando que en el primer caso su retribucion sera el pago de un
dividendo que no disminuye la base imponible del prestatario, pues este pago se realiza a
posterior de las utilidades generadas; mientras que en el segundo, existe el pago de
intereses que efectivamente disminuye la base imponible del deudor y por consiguiente
su carga fiscal. En relacion al prestamista: “las rentas obtenidas por los intereses
cobrados son un ingreso gravable por el criterio de renta mundial en la medida que

aumentan el beneficio calculado en este Ultimo Estado” (Castro Arango, 2013, p. 163).

Desde luego, siempre que dicho principio sea aplicado por el pais de residencia
del prestamista y encontrarse por consiguiente sujeto a tributacion, sin embargo, en
muchos casos el perceptor de la renta, sea interés o dividendo encuentra desmedido
alivio, limitacion o exoneracion fiscal al momento de tributar por la renta percibida. Ahi
la importancia de la Accion BEPS para corregir estos desequilibrios perniciosos. En
concreto, la accién 4 BEPS estima que la inyeccién de capital via deuda, entre empresas

del mismo grupo o relacionadas, puede presentarse en los siguientes casos:

“El grupo concentra un elevado nivel de deuda con entidades independientes en

paises de elevada tributacion.

13



El grupo utiliza préstamos intra - grupo para generar deducciones por intereses

superiores a los gastos efectivamente incurridos por pago de intereses a terceros.

El grupo utiliza financiacion obtenida de empresas del grupo o a entidades

independientes para generar rentas no sometidas a gravamen ”.

El estudio de la OCDE recomienda trabajar “en mejores practicas fiscales con la
finalidad de establecer una norma de ratio fijo que limite las deducciones netas de una
entidad, en concepto de intereses y otros pagos econémicamente equivalentes a
intereses, a un porcentaje determinado de sus beneficios antes de intereses, impuestos,
depreciaciones y amortizaciones™; es decir, una deduccion con limite maximo en
relacion a las ganancias obtenidas luego de aplicar el conocido método EBITDA®. En
concreto, Accion 4 BEPS sugiere a los paises incorporar una norma nacional que limite
la deduccion del gasto intereses a una ratio fija, que podria variar desde el 10% al 30%
de las ganancias luego de aplicar a los estados financieros el método EBITDA. La raz6n
fiscal de esta norma encuentra justificacion en la necesidad de reservar una parte de la
base imponible que siempre estara sujeta a tributacion; vale decir, en ningin caso se
deberé permitir que el costo financiero del endeudamiento relacionado vacie por
completo la base imponible, pues su limite méaximo sera, en el mejor de los casos, el

30% del EBITDA.

4 Utilidades antes de intereses, impuestos, depreciacion y amortizacion -EBITDA- (por sus siglas en
inglés).
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La sugerencia también incluye una posibilidad de exceder la ratio fija, si al
analizar a todo el grupo empresarial se determina que no existe exceso de
endeudamiento y por consiguiente de costos financieros en su conjunto (group ratio
rule). Tal el caso donde aparentemente la entidad observada superaria los limites del
endeudamiento previsto, mas en un andlisis méas prolijo se podria advertir que todo el
grupo empresarial sostiene similar endeudamiento, evento en el cual la norma podria
permitir limites superiores de endeudamiento, siempre que el mismo haya sido adquirido

con partes no relacionadas.

La norma anterior también puede ser remplazada por otras normas de ratio de
grupo diferente, como es el caso de la norma de salida de fondos®, que compara el nivel
de capital social y monto de activos de una determinada entidad en relacion al monto de
activos del grupo al que pertenece. Un pais tiene la libertad de no introducir una norma
de ratio de grupo. No obstante, en ese caso dicho pais debera aplicar la norma de ratio
fijo a las empresas pertenecientes a multinacionales y a grupos de empresas nacionales

indistintamente, sin discriminacién alguna.

La Accion también recomienda que su tratamiento y aplicacién reconozca el
concepto de costos financieros netos, de tal forma que se consideren los egresos

financieros realizados a fin de cumplir los pasivos adquiridos menos los ingresos

5 Denominada “equity escape” y que establece una relacion de activos de una empresa en relacion con
todo el grupo para determinar el peso de su carga financiera.
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financieros obtenidos por inversiones realizadas, siempre que dicha posicion deudora y

acreedora se produzca en la misma entidad analizada.

También establece la posibilidad se arrastrar los costos financieros hacia
ejercicios fiscales futuros (carry forward of disallowed interest) debido a que en el
ejercicio en curso no existe la posibilidad de deduccion de dichos gastos financieros. Tal
el caso de una actividad de construccidn, donde el proyecto podria iniciar con un fuerte
endeudamiento los primeros afios sin recibir ingresos operaciones, y terminar el
proyecto con ingentes ingresos y sin gastos financieros por la probable amortizacién de
la deuda. Y con ldgica inversa deberia permitirse anticipar el costo financiero de
endeudamiento futuro, por las mismas razones antes comentadas (carry back of
disallowed interest). Esta posibilidad de adelantar o atrasar deducciones de costos
financieros deberia siempre estar regulada en su limite maximo establecido por el ratio

fijo.

Finalmente, la recomendacion de la OCDE sobre esta tematica es excluir de este
tratamiento a bancos y compafiias de seguros, pues generalmente dichas entidades
reportan mayores ingresos que gastos financieros, por lo que su posicion neta seria
generalmente negativa y, por lo tanto, imposible de recibir aplicacion de ratio fija.
Similar exclusion se permitiria a entidades que ejecuten obras o proyectos publicos de
interés social, pues los mismos por su natural apalancamiento requieren de importantes

recursos financieros.
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Todo lo anterior, sin perjuicio a que los paises adopten las medidas que
consideren necesarias y prudentes a su realidad macroecondémica, siempre que se
mantenga el espiritu, sentido y alcance de Accién 4 BEPS. Complementado su
legislacion, cuando fuere pertinentes con otras acciones, tales como: Accion 2
neutralizar mecanismos de instrumentos hibridos; Accion 5 Combatir las practicas
fiscales perniciosas, teniendo en cuenta la transparencia y la sustancia; y, Accion 12

Exigir a los contribuyentes que revelen sus mecanismos de planificacion fiscal agresiva.

Consideramos que las directrices expuestas en la Accidn 4 BEPS es positiva,
pues al establecer una ratio fija de deducibilidad de costos financieros, equivalente hasta
un 30% del EBITDA se permitira, entre otras cosas: facilitar el endeudamiento
relacionado controlado y razonable respecto de los beneficios recibidos por el
prestatario; si un grupo empresarial mantiene varias entidades deudoras en un mismo
pais, el andlisis deberia ser en conjunto; el costo financiero con empresas relacionadas
sera analizada desde la perspectiva de los reales beneficios obtenidos mediante el
método EBITDA; podria permitirse retrasar o adelantar la deduccion de los costo
financiero observando la realidad operacional de la entidad; la ratio no aplicaria a
endeudamiento obtenido por bancos, compafiias de seguiros y para ejecutar proyectos
publicos de interés social; y, los paises deberan incorporar, valorando sus razones
macroeconomicas, las normas que permitan adaptar de mejor forma las

recomendaciones emitidas por la Accion.
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2. La Subcapitalizacion.

Los Estados ejerciendo su potestad de imperio fiscal, al momento de recaudar los
tributos, se han visto relativamente imposibilitados de exigir el cumplimiento total y
exacto, de las obligaciones fiscales, no por ausencia del tipo legal que establece el
tributo, sino por falta de especificaciones previas que permitan controlar la composicion,

cuidado y preservacion de la base imponible y del consiguiente tributo. .

Si bien los Estados, a traves de sus 6rganos competentes, fundamentalmente la
funcién legislativa y a traves de normativa inferior las Administraciones Tributarias
dependientes del poder Ejecutivo, han previsto la existencia de tributos y sus elementos
integrantes, como el hecho generador, los sujetos activos y pasivos, bases imponibles y
cuantias del tributo, su especificacion se ha visto desbordada por dos razones concretas:
i) el agresivo desarrollo de las relaciones comerciales internacionales, auspiciadas bajo
un entorno globalizado, que ha establecido nuevas y modernas formas de circulacion no
solo de capitales, sino también facilidades para localizar y deslocalizar la residencia de
headquarthers®, que en muchos casos justificados por la realidad econémica de las

operaciones son validos y ciertos, sin embrago en otras oportunidades, han constituido la

® Sede Central (en inglés headquarters o0 HQ) es el nombre que recibe el lugar en el que se concentran la
mayoria de, si no todas, las funciones importantes de una organizacion.
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excusa necesaria para ejecutar practicas fiscales agresivas, intolerables por parte del
derecho positivo; vy, ii) La incapacidad de los Estados para adoptar las medidas legales
necesarias a fin de detener, o al menos regular de forma precisa y puntual, operaciones y
opciones econdmicas ejecutadas por los sujetos pasivos, que en muchos casos pudieran
constituir en verdaderos mecanismos de elusion o evasion fiscal. Aunque no es parte de
este trabajo, queda por analizar la posibilidad cierta que el Derecho acompafie al mismo

ritmo, el desarrollo y evolucion de las relaciones econdémicas en un mundo globalizado.

La Subcapitalizacion es apenas una de las distorsiones fiscales que pueden
afectar la capacidad recaudadora de los Estados, pues simula un endeudamiento entre
partes relacionadas, situadas en diferentes Estados, que desprecian el fortalecimiento
patrimonial del deudor y trasladan bases imponibles al acreedor, a través del pago de
intereses, que regularmente obtiene mayores beneficios fiscales ya porque dichas rentas
estan limitadas en su gravacion fiscal, ya porque se encuentran exentas, ya porque se
compensan con otras pérdidas, entre otras similares. Desde luego que esta operacion
trae incorporada la intencion velada de un abuso fiscal, que desprecia la realidad
econdmica de las operaciones y supervalora los intereses fiscales del grupo econémico.
Asi lo entienden los profesores Manisakva y Lucio quienes entienden la
subcapitalizacién como: “la financiacién con capital ajeno, en forma desproporcionada
frente a la financiacion con capital propio en una empresa, por causa de tratamientos

tributarios diferenciales” (1998, p.61).
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2.1 Definicion doctrinaria y consideraciones generales.

La Subcapitalizacién en un sentido amplio debe entenderse como toda operacion
econOmica agresiva realiza entre partes relacionadas, que desprecian la realidad
economica de la operacién, con la marcada finalidad de obtener un beneficio fiscal.
Generalmente esta operacion simula cualquier método de endeudamiento, para castigar
los resultados del deudor mediante el pago de costos financieros, en beneficio del
acreedor quien obtiene un beneficio fiscal al momento de percibir el ingreso financiero.
Las partes generalmente se encuentran situadas en diferentes jurisdicciones, ubicando al
acreedor en la jurisdiccion de mayor beneficio fiscal, sin embargo, también podria
devenir en subcapitalizacion el endeudamiento entre partes relacionadas de una misma
jurisdiccidn, donde el acreedor puede asumir la renta de los ingresos financieros de
mejor manera, por ejemplo, cuando registra pérdidas operacionales. Estas operaciones
siempre se evidencian pues producen una notable distorsion en los estados financieros,
al comparar elevados niveles de endeudamiento, frente a reducidos indices de

patrimonio y rentabilidad en una empresa’.

Como lo cita el tratadista Félix Vega una sociedad se encuentra sub - capitalizada
o infra - capitalizada cuando “su estructura financiera revela una evidente desproporcion

entre la cifra resultante de computar los recursos propios y la cifra que resulta de las

" En el presente trabajo la utilizacion del término empresa debera ser entendido como aquella actividad
econdmica puesta en marcha, ya por una persona natural ya por una juridica.
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distintas partidas que integran los recursos ajenos” (Vega, 2002, p.16). Definicion
amplia y generosa que permite incorporar este analisis a una ecuacion de equilibrio
financiero, donde una exagera y abultada posicion pasiva frente a la estructura
patrimonial de una empresa, sugiere que podria estar endeudada no con intenciones
operacionales, sino mas bien por razones de beneficio fiscal, ya que el pasivo generara

por naturaleza un costo financiero.

Por su parte, el profesor Héctor Villegas al tratar la subcapitalizacidn sostiene
que “es la aportacion de capital que una sociedad hace a otra, situada en distinto pais,
bajo la forma de un préstamo, de tal manera que los intereses sean deducidos donde la

tributacion sea mas alta y tributen donde sea mas baja.” (2003, p. 376)

Como puede apreciarse Villegas nos introduce en un campo mas objetivo, donde
se distingue el capital propio del préstamo, siendo anulado el primero y permitiendo que
el segundo retribuya rendimientos financieros en favor de un tercero relacionado,

situado en una jurisdiccion donde puede obtener mayor beneficio fiscal.

En lo concreto, la subcapitalizacion presupone varios condicionamientos
necesarios, para ser calificada como tal, ya que per se el hecho de mantener un
importante endeudamiento en los estados financieros de una entidad, no representa un
acto impropio o conducente a un elusivo fiscal. Es decir, el endeudamiento es sin duda

alguna, quiza la originaria y ortodoxa forma de financiar la realizacion de actividades
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econdmicas, hasta podriamos mencionar que es el génesis del que penden las empresas
para desarrollarse, y por lo general, en su capacidad de apalancar sus actos de comercio
a través de la obtencion de préstanos. Por ello es que compartimos el criterio de algunos
tratadistas que entienden, al menos en inicio, como operaciones no subcapitalizadas, las
siguientes: “Los préstamos concertados entre empresas del mismo grupo fiscal; los
préstamos concertados con entidades residentes en territorio espanol que tributen al
mismo tipo de gravamen; los préstamos concertados con entidades residentes en el
extranjero que tributen a un tipo de gravamen igual o superior al tipo de gravamen de la
entidad prestataria; y, los préstamos destinados a la adquisicion de participaciones cuyos
dividendos no disfruten de exencion o no disfruten de deduccion plena” (Sanz Gaeda,

2012, p. 58).

Es mas, los propios Estados recurren al endeudamiento para financiar la gestion
del gobierno y equilibrar sus cifras presupuestarias, en tal contexto los propios Estados
no pueden ni deben desmerecer las virtudes y beneficios del endeudamiento real y
justificado, pues estimula el aparato productivo y genera mayor riqueza para las

naciones.

La subcapitalizacion agresiva solo puede presentarse entre partes relacionadas,
muchos tratadistas consideran que esas partes deben estar ubicadas en distintas
jurisdicciones fiscales, entre las cuales obtienen beneficios al deducir costos financieros

en una jurisdiccion mas gravosa y tributar en otra, que concede menores tarifas
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impositivas. Nosotros apoyamos la teoria que considera que también existe
subcapitalizacion entre partes relacionadas de un mismo pais, pues la ventaja fiscal tanto
puede producirse por efecto de tasa impositiva con otra jurisdiccion, como por
condiciones propias de planeacion fiscal agresiva entre entidades de un mismo Estado,
asi por ejemplo, cuando la entidad pagadora registra importantes utilidades y la
receptora pérdidas operacionales, de tal forma que con el pago de intereses se logra
equilibrar elusivamente los estados financieros de las entidades; o, cuando la receptora
del interés disfruta de un régimen fiscal preferente o excepcionado en el pago del
impuesto a la renta, por expresa disposicion de la ley. El problema de la
subcapitalizacion tiene un origen y una perspectiva de solucion: “el distinto tratamiento
de la deuda y del capital, de manera que la mejor forma de resolverlo es mediante la
eliminacion de las diferencias fiscales entre los dividendos y los intereses, tanto para el

prestamista como para el prestatario” (Castro Arango, 2013, p. 164).

Por consiguiente, el endeudamiento no refleja ninguna conducta evasiva, peor
aun cuando el mismo proviene de partes no relacionados. La subcapitalizacion
representa una practica elusiva, cuando aparecen determinados elementos como lo
hemos mencionado en lineas precedentes. Para avanzar en el andlisis es menester
distinguir dos clases de Subcapitalizacion, diferenciadas por su interés o causa de

realizacion, a saber: material y formal®,

8 Para diferenciar las clases de subcapitalizacion he preferido la denominacion adoptada en Europa, donde
se distingue entre material y formal; antes que las denominaciones utilizadas en los paises latinoamericanos
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2.2  Subcapitalizacion Material.

La Subcapitalizacién Material se presenta como la insuficiente aportacion de
capital en la empresa, por parte de sus accionistas o socios, 1o que en principio generaria
la imposibilidad de cumplir el objeto comercial o raz6n econémica, de la industria o

negocio.

Esta insuficiencia en el aporte de capital, puede obedecer a la real incapacidad
del inversionista para proveer dichos fondos, evento en el cual la empresa busca en otras
fuentes de terceros independientes, el financiamiento de sus operaciones econémicas, y
por consiguiente elevados indices de endeudamiento se encontrarian plenamente
justificados. Castro Arango al tratar sobre el financiamiento empresarial sefiala que:
“Las dos figuras clasicas de financiacién empresarial son: i) el capital o fondos propios
(equity) y ii) la deuda o endeudamiento (debt). Los réditos o frutos de la primera serén,

en principio, dividendos, y en el caso de los segundos, intereses” (2013, p. 163).

Desde luego que la real incapacidad de proveer fondos disponibles, debera ser
probada, mediante la propia estructura financiera de la empresa, quien al demandar

apalancamiento no deberia disponer de su propia liquidez en otros menesteres impropios

quienes generalmente la clasifican en material y nominal. Esta preferencia obedece a que, en mi opinién
hay mayor precision al referirse a subcapitalizacion formal antes que subcapitalizacion nominal.
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a su actividad, ni tampoco comprometer activos liquidos en operaciones inusuales o, lo
que es peor, utilizar el endeudamiento en gasto innecesario o0 activos improductivos.
Finalmente cabe mencionar que el endeudamiento debe estar soportado en realidades
juridicas, vale decir, contratos, documentos contables y financieros, garantias y demés
caracteristicas que evidencien su legalidad, so pena de ser declarada falsa o irreal y por

consiguiente calificada como potencial subcapitalizacion.

La mentada insuficiencia de provision de fondos en la empresa también puede
obedecer a la decision consciente del inversionista de colocar menor riesgo en su capital
de trabajo, prefiriendo el endeudamiento externo como mecanismo de apalancamiento
de sus operaciones y en consecuencia asumiendo el costo financiero que implica el uso
de capital ajeno. Desde luego que esta decisién también deberia estar sustentada en la
consistencia de un capital propio que permita atraer al acreedor externo para obtener

préstamos.

La decision de no colocar fondos propios en el capital de la empresa, a cambio
de que esta busque sus propias fuentes de endeudamiento puede encontrar variadas
razones como econdmicas, politicas, de riesgo econémico, inseguridad juridica, entre
otras, es decir razones de diferente naturaleza pero siempre ajenas a cualquier interés
fiscal, puesto que el prestamista, al ser independiente y no relacionado con el deudor,
busca obtener el mayor lucro posible de la operacion ejecutada, a través del rendimiento

financiero; renta que estaria sujeta en cabeza del prestamista y en su jurisdiccion fiscal.
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Como quedd mencionado, la subcapitalizacion material resulta de un
endeudamiento real y necesario al que accede una entidad con un prestamista no
relacionado situado en el exterior o en la misma jurisdiccion fiscal, y que se fundamenta

en diferentes razones de orden econémico, juridico y hasta de caracter politico

Sin embargo, con la proliferacién de paraisos fiscales, regimenes preferentes y/o
jurisdicciones de menor imposicion la posibilidad que el prestamista se sitle en una de
estas jurisdicciones complica ain mas el anélisis objetivo para determinar la esencia de
una operacion de crédito. Si bien es cierto, las diversas legislaciones cubrieron con
normativa nacional la posibilidad de obtener préstamos de paraisos fiscales, las
crecientes estructuras societarias que permiten obtener un lesivo interés fiscales, como
los regimenes preferentes y jurisdicciones de menor imposicion han provocado nuevos
problemas en la fiscalidad internacional, dado que grupos transnacionales han
estructurado complejos sistemas de organizacion para situar empresas prestamistas en
aquellos lugares, donde la percepcion de rendimientos financieros generalmente se
encuentren liberados de cargas fiscales o al menos, son sometidos a minimas presiones

tributarias.

Asi lo entiende Castro Arango cuando sostiene que: “es posible que exista un
menor impuesto en el Estado de residencia del prestamista, bien porque la sociedad

pueda compensar deudas con los ingresos financieros, porque el tipo de impuesto sobre
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los beneficios empresariales sea nulo 0 més bajo, o porque se declaren exentas las rentas
obtenidas en el exterior como consecuencia de la aplicacion de un método para eliminar

la doble imposicion™ (2013, p.164)

Por lo mencionado, en un primer analisis para concluir la existencia o no de
operaciones sub capitalizadas serd menester analizar no solo la jurisdiccion en la que se
asienta el prestamista, sino también la posibilidad de utilizacion de estructuras

societarias que conceden regimenes preferentes o jurisdicciones de menor imposicion.

En conclusidn, si la operacion crediticia muestra clara y evidentemente que se
trata de un endeudamiento econémicamente real y juridicamente valido, donde no existe
intencion de obtener un beneficio fiscal al trasladar bases imponibles desde la sede del
prestatario en favor del prestamista, entonces podemos concluir que se trata de una
subcapitalizacion material, y por lo tanto no afecta a correcciones por parte del derecho
tributario. En sentido contrario, la ausencia probada de dicha realidad econémica y
esencia juridica en operaciones de crédito, a riesgo de su dificil determinacion, debera se
tratada como subcapitalizacion formal, figura que es aprehendida por la tributacion y

corregida en sus efectos fiscales, conforme lo analizaremos mas adelante.

Como breve ilustracion, comentaremos dos operaciones que si bien en inicio se

podrian presentar como simples operaciones de crédito (subcapitalizacion material),
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luego de un andlisis detallado y prolijo, podrian ser calificadas como operaciones

elusivas, y en consecuencia, devenir en subcapitalizacion formal.

2.2.1 Operaciones Colaterales. (back to back loans)

Una operacion de préstamo garantizada con un colateral o garantia aportada por
una parte relacionada del deudor, resulta una tarea muy dificil de determinar y controlar,
pues la institucion financiera que se sitGa entre el deudor y el garante del préstamo
distrae cualquier analisis objetivo de subcapitalizacion. “Las normas anti
subcapitalizacion suelen aplicarse también en operaciones back to back loans donde se
utiliza un financiamiento de un tercer sujeto, pero este es garantizado por un vinculado

con la financiada” (Castro Arango, 2012, p. 19)

El colateral esté definido como: “algo de valor que el prestatario deja
como garantia al prestamista para respaldar una obligacion de deuda o
una transaccion derivada con objeto de mejorar la solvencia crediticia del prestatario o

de la otra parte contratante” (Economia48.com, 2020).

Como se puede apreciar, para evitar una calificacion de subcapitalizacion, la

garantia® por naturaleza debe provenir de las operaciones mercantiles propias del

9 Accion de asegurar por cierto tiempo el resultado de una cosa que se vende. Seguridad proporcionada

por alguien para garantizar el cumplimiento o compromiso adquirido por otra persona en caso de que
ésta no lo cumpla.
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negocio del deudor, vale decir, para efectos fiscales no seria admisible que la cobertura
sea proporcionada por filiales, accionistas o en general terceros relacionados. Y no
puede ser aceptada esta garantia concedida por una parte relacionada porque el efecto
lesivo de una subcapitalizacion formal se mantiene, ya que el deudor registraria el costo
financiero, mientras que el garante relacionado percibiria el ingreso sujeto a nula o baja

tributacion.

En este orden de ideas y a pesar que en definicion conceptual la operacion
colateral es muy precisa y contundente, cabe cuestionarnos, ¢cémo poder establecer o
calificar que un préstamo ha sido obtenido gracias a una garantia colateral?
Cuestionamiento muy algido y dificil, pues solo la institucion financiera conoce si el
préstamo se encuentra garantizado o no, y llegar a ese conocimiento sera muy dificil y

maés aun si la financiera se encuentra situada en el exterior.

Como quedd expuesto en lineas anteriores, un endeudamiento proveniente de una
institucion financiera situada en un paraiso fiscal deberia ser calificada ipso jure como

una subcapitalizacion lesiva, aquella llamada formal, que méas adelante abordaremos.

Valor que protege contra pérdidas a una persona o entidad legal que ha dado un préstamo, en caso
de falta de pago de la obligacion contraida. Economia48.com. (2020)
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Sin embargo, tratdndose de créditos concedidos por instituciones financieras del
exterior no situadas en paraisos fiscales, la calificacion es muy compleja y hasta
podriamos decir imposible, por la dificultad de obtener informacidn fiable, veraz y legal,
en tal virtud, somos de la opinion que estas operaciones para ser calificadas como
validas y aceptables desde la Optica fiscal, deben mostrar de forma fehaciente y
fidedigna las garantias entregadas por el deudor que pretende deducir el costo financiero,
y que le han posibilitado acceder al endeudamiento externo. Por el contario, la ausencia
de garantias reales provistas con sus propios activos empresariales, supondria una
triangulacion de coberturas con partes relacionadas, evento en el cual la operacion

deberia ser calificada como subcapitalizacion formal.

2.2.2 Importaciones y Leasing Internacional.

La subcapitalizacidn no solo se presenta en los préstamos de dinero, también
puede producirse en cualquier operacidn que genere un pasivo para el contribuyente y
que incorpore un costo financiero. Asi por ejemplo, habra potenciales casos de
subcapitalizacion lesiva en procesos de importacion de inventarios o activos, cuando

cuenten con un financiamiento explicito relacionado; o en contratos de leasing™®

10 |_easing: Del inglés to lease, que significa arrendar o alquilar. El sistema leasing, también llamado por
los franceses crédit bail, nacio en los Estados Unidos y se desarrollé en el mundo occidental durante las
décadas de los cincuenta y los sesenta. Mediante esta nueva férmula, las empresas que lo deseen pueden
alquilar en vez de comprar determinados elementos del activo fijo o inmovilizado de la empresa. Son dos
los tipos principales de leasing: leasing financiero y leasing operativo. Mientras que el leasing operativo es
el alquiler tradicional, el leasing financiero

es un arrendamiento con opcién de compra. Al término del contrato, al usuario del leasing financiero se le
presentan tres opciones:
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financiero internacional, donde el arrendador vinculado incorpora un costo financiero en

el canon de arrendamiento.

Para que estas operaciones de endeudamiento sean consideradas como una forma
de subcapitalizacion lesiva es necesario que se demuestren las consideraciones expuestas
anteriormente, a saber: que la operacion se realice con una parte relacionada, que el
exportador o arrendador mercantil se encuentre ubicado en paraisos fiscales o
jurisdicciones de menor imposicién, que el importador no brinde garantias reales con
activos propios, que la tasa de interés exceda al mercado, que el arrendatario mercantil

no cuente con capacidad de asegurar el pago de los canones.

2.3 Subcapitalizacion Formal.

Es la Subcapitalizacién formal la que interesa al Derecho Tributario, dado que su
presencia genera distorsiones contables y fiscales, pues disminuye deliberadamente la

tributacion en el pais de residencia del prestatario, beneficiando desmedidamente al

a) rescindir el contrato y devolver a la empresa leasing el equipo viejo;

b) prorrogar el contrato, pero entonces el alquiler debe reducirse considerablemente porque el equipo ya
estad amortizado fiscalmente, y

c) ejercitar la opcion de compra y comprar la maquina al precio fijado previamente en el contrato.

Arrendamiento financiero de bienes (generalmente maquinaria y bienes de equipo) que se ceden
en régimen de alquiler con la posibilidad de «opcién de compra (Economia48.com, 2020).
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prestamista quien resulta ser parte relacionada del primero y perceptor de la renta sin
realizar mayor esfuerzo fiscal; convirtiendo toda la operacion, en un mero esquema de

elusién fiscal.

En esta materia el gasto interés y otros costos financieros debe entenderse en
efecto neto, es decir, descontar los ingresos que por intereses haya podido obtener el
prestatario, de los gastos incurridos por el endeudamiento asumido con sus partes
relacionadas. En este analisis, no debera considerarse rendimientos financieros causados

u obtenidos con partes independientes o no relacionadas.

En la subcapitalizacion formal se involucran dos empresas, una que teniendo
originariamente la calidad de socio, accionista o controlador sobre la otra, también
aparenta asumir la calidad de prestamista; y, la otra, que siendo por esencia empresa
subsidiaria, filial o controlada, asume la calidad de deudora o prestataria, por el hecho de
haber recibido de la primera, préstamos o créditos de dinero. Es decir, entre prestamista
y prestatario existe, una o varias relaciones juridicas y econémicas que los vincula o

relaciona.
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En resumen, la relacion natural del accionista, socio o controlador respecto la
empresa subsidiaria, filial o controlada, se muta por la aparicion de préstamos!! que los
primeros otorgan a favor del segundo, teniendo este negocio juridico como Unica
finalidad obtener un beneficio fiscal, que se produce por el diferente tratamiento
tributario que, generalmente, las legislaciones de los paises del prestamista otorgan al
cobro de intereses y otros costos financieros, asi como otros ventajas fiscales que

proveen las legislaciones de dicho pais.

La discusion sobre el negocio juridico de marras es razonar si debe prevalecer la
condicion de socio, accionistas o controlador, o si por el contrario es valido que dicha
empresa asuma también la calidad de prestamista. Desde luego, los efectos del préstamo
distan de la inversion en capital, pues el primero genera un rendimiento fijo financiero,
mientras que el segundo puede percibir un rendimiento variable en concepto de

dividendos.

Una de las principales diferencias entre los rendimientos comentados es que los
intereses y costos financieros siempre representaran para el deudor un gasto que
disminuye su base imponible y consiguiente su carga fiscal, mientras que los dividendos

no tendran tal efecto, ya que se generan a posteriori de haber liquidado la base

11 El derecho civil y comercial definen al prestamista, como aquel que entrega una cantidad de bienes
fungibles a cambio de una retribucidn; vy, al prestatario, como el que resulta beneficiario de los bienes
fungibles, con obligacion de restituirlos en el mismo estado y condicion, mas el recargo de un interés.
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imponible y soportado la carga fiscal correspondiente. Adicionalmente los dividendos
pueden estar gravados con impuesto a la renta al momento de la distribucidn o pago en
favor de sus socios o accionistas, con lo cual el dividendo podria soportar previamente,
tanto el pago del impuesto a la renta corporativo como el impuesto al reparto o
distribucion. A este evento Castro Arango (2013) lo describe como la existencia de
doble imposicion econdmica en los dividendos, puesto que la misma renta también ha

sido gravada como utilidad en la entidad que distribuye.

En adicion, el pago de intereses no depende de la realizacion de beneficios
econdmicos por parte de la empresa, pues constituye una obligacién mercantil que debe
satisfacerse, mientras que los dividendos solo existiran en la medida que se presenten

utilidades, caso contrario no habra obligacion ni posibilidad, de pagar dividendos.

Por lo mencionado, es procedente concluir que la subcapitalizacion formal se
produce cuando el socio, accionista o cualquier parte relacionada privilegia, de forma
aparente, pues no existe causa o interés econémico, el otorgamiento de préstamos a sus
empresas filiales o subsidiarias, en detrimento de realizar aportes de capital, ya que su
intencidn es percibir intereses antes que dividendos, erosionando la base imponible del

prestatario y obteniendo un beneficio fiscal en cabeza del prestamista.

En adicion, la subcapitalizacion formal generalmente se presenta cuando la

empresa prestamista a mas de ser vinculada con la deudora, es residente en un Estado
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generalmente de limitada, baja o nula tributacion pero no necesariamente, puesto que sin
calificar como paraiso fiscal, bastaria el hecho de residir en cualquier otro Estado de
tributacion regular, donde el tratamiento fiscal a los intereses es mas beneficioso que el
conferido a los dividendos. En este tltimo caso se incluyen las legislaciones que
mantienen regimenes fiscales preferentes, donde estructuras empresariales permiten una

baja o nula tributacion.

De igual forma habra subcapitalizacion elusiva, a pesar que el Estado de
residencia del prestamista no sea un paraiso fiscal, en el evento que el supuesto
endeudamiento tenga como finalidad registrar un ingreso financiero con la intencién de
compensar las pérdidas sufridas por el prestamista, vale decir, habra subcapitalizacion
formal cuando se transfieren bases imponibles positivas de un contribuyente, en favor de
otro, que reporta pérdidas y que se encuentra relacionado con el primero. Este mismo
escenario de subcapitalizacion formal se presenta cuando prestamista y prestatario,

vinculados entre si, residen en el mismo Estado.

3. Métodos de Correccion.

Las legislaciones de algunos paises han tratado de corregir las distorsiones y
perjuicios fiscales que produce la subcapitalizacion formal, eligiendo cualquiera de los

dos métodos hasta ahora desarrollados, a saber: subjetivo u objetivo.
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Cualquiera sea el método adoptado, las finalidades son comunes, ya que se
buscara: “negar la deducibilidad de los intereses que superen cierta ratio ; reclasificar la
deuda en capital y, en consecuencia, tratar los intereses como dividendos; tratar el
diferencial como dividendos sin recalificar el préstamo en capital” (Castro Arango,

2012, p. 20)

3.1 Método Subjetivo.

Este método trata de contrarrestar la subcapitalizacién formal, buscando las
razones econdmicas Yy juridicas que motivaron al deudor a optar por el endeudamiento

con sus prestamistas vinculados, y si dicha carga financiera se encuentra justificada.

Tal justificacion pendera de las condiciones de mercado establecidas en las
operaciones crediticias, reflexionando si el endeudamiento obtenido con sus prestamistas
vinculados, hubiera sido posible obtenerlo con terceros independientes en las mismas
condiciones de plena competencia 0 arm’s length. Varios trabajos, aungue no lo
consideramos aplicable a la realidad ecuatoriana por la ausencia de formal
institucionalidad, se han adherido a este método revalorizandolo al sostener que: “Las
ventajas de este enfoque son multiples, tales como: ir en la linea de los Convenios de
Doble Tributacién Internacional, especialmente el articulo 9, que establece que las
operaciones entre entidades vinculadas deben cumplir con el principio de plena

competencia y en sus comentarios, establece que debe no solo atenderse a que la tasa sea
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de mercado, sino que la operacion de deuda en la sustancia sea eso y no un aporte de
capital, permitiendo de esta manera la recalificacion de la operacion” (Burgos

Arredondo, J., Sepulveda Garcés, P., 2016, p. 59).

Bajo este método la Administracion Tributaria asume un papel protagonico al
momento de calificar un caso de subcapitalizacion formal, lo cual en principio es
correcto, a menos que incurra en abusos al ejercer la facultad determinadora, pues a
pretexto de consideraciones y valoraciones subjetivas, el principio de legalidad podria

ser vulnerado.

Por lo mencionado mediante este método se estudiaran diferentes variables para
determinar la existencia o no de subcapitalizacion formal, los mismos que se detallan a

continuacion:

3.1.1 Capacidad de endeudamiento.

Se analizara si el préstamo recibido por el prestatario, hubiera sido posible
obtenerlo de un tercero independiente, es decir, si el endeudamiento hubiera fluido de un
tercero no relacionado de la misma forma que ha devenido de una parte vinculada. El
analisis principal estara centrado en determinar si el prestatario tiene realmente

capacidad de endeudamiento ante un tercero independiente, ofreciendo garantias
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suficientes que cubran el riesgo crediticio? y si adicionalmente dispone de una fuente
real de pago®. En caso de determinarse una franca imposibilidad de recibir préstamos
ya por su precaria situacion patrimonial, ya por su falta de capacidad de pago, ya por la
ausencia de garantias ha de concluirse que dicha operacion esta marcada con razones
ajenas al mercado, y que solo fue concedida por razones fiscales, que aprovechando la

condicidn de vinculacion ha buscado ejecutar una figura de subcapitalizacion formal.

En nuestro criterio los estudios econdmicos y financieros para determinar la
capacidad de endeudamiento deberan asimilarse, a los que realiza una entidad financiera

del mercado local para ejecutar una operacion crediticia.

3.1.2 Origen del endeudamiento.

Analiza las causas econdmicas que motivaron el endeudamiento, determinando si
las mismas sirvieron para ajustar el normal capital de trabajo, que permita a la empresa
cumplir su objeto social. O si por el contrario, el origen obedece a razones ajenas al
fomento de dichas actividades econémicas, evidenciando circunstancias extrafias al

mercado, que harian calificar la subcapitalizacion como elusiva, tales como:

12 Riesgo de que, el que concede un crédito no cobre los intereses y/o el principal en el plazo fijado
por insolvencia del deudor (Economia48.com, 2020).

13 Abonar la cuantia correspondiente en el momento en el que finaliza el plazo de una obligacién o
una deuda. En un préstamo, la amortizacion de éste en la fecha establecida para su cancelacion
(Economia48.com, 2020).
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Pérdidas en el prestatario; situacion que evidenciaria el estado precario de la
empresa y por consiguiente su necesidad de recursos mas bien patrimoniales en
lugar de mayores cuentas pasivas, extrafiando al mercado el riesgo excesivo que
asume el prestamista que desembolsa fondos a su vinculado que reporta pérdidas

0 una baja capacidad de generar ingreso operacionales y por lo tanto rentabilidad.

Asumir el patrimonio del deudor; situacion relacionada a conceder préstamos a
fin de generar los correspondientes gastos deducibles en el deudor, no existiendo
la posibilidad real de pago, lo que generaria que el prestamista vinculado asuma
el patrimonio del deudor, tomando sus acciones, de forma directa o indirecta.
Cancelacion crediticia que no tendria realidad econémica, ya que el prestamista

vinculado siempre fue propietario del deudor moroso.

Importantes excedentes de rentabilidad; caso en el cual el deudor asume pasivos
con su prestamista vinculado, sin poder justificar el registro de costos
financieros, cuando su posicion de resultados demuestra importantes indices de
rentabilidad, que por si mismos podrian apalancar cualquier operacional normal
y hasta extraordinaria en la que emprenda la empresa deudora, sin necesidad de

endeudamiento externo.
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= Pre-existencia de créditos privilegiados; situacion en la que el prestamista
vinculado concede el crédito a pesar que el deudor mantiene otras deudas
privilegiadas con terceros acreedores, por lo que el prestamista vinculado
quedaré rezagado en la recuperacién y cobro de su acreencia, evidenciando que

asume excesivos riegos en la operacion de crédito.

3.1.3 Destino del endeudamiento.

Analiza, con todos los 6bices que sabemos existen, las consecuencias o fines
ulteriores generados por el endeudamiento, estableciendo la utilizacion efectiva de los
recursos, que debiendo orientarse al cumplimiento de los objetivos operacionales,
podrian desatender tales fines y desviarse a situaciones de subcapitalizacion elusiva,

tales como:

= Devolucién de fondos patrimoniales; situacion en la que el deudor contrata
créditos con su prestamista vinculado, a fin de cancelar fondos patrimoniales a
disposicion de los accionistas, como por ejemplo utilidades acumuladas o
devolucion de aportes de capital. En resumen, se buscaria eliminar una cuenta
patrimonial, que podria estar sujeta a otros gravamenes nacionales patrimoniales
0 hasta subnacionales, a cambio de incrementar un pasivo que al generar gastos
financieros diluye el impuesto a la renta corporativo y tambien los posibles

impuestos patrimoniales.
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Reutilizacion en créditos vinculados; el deudor asume un endeudamiento mas
costoso con su prestamista vinculado y coloca dichos fondos en terceras
empresas vinculadas a inferiores tasas de interés, generando una ventaja fiscal

entre el costo de la captacion y la colocacién de fondos.

Financia operaciones econdmicas; el préstamo recibido de la parte relacionada
bien puede orientarse a financiar sus propias actividades econémicas, sin

embargo, también calificaria como subcapitalizacion formal si las reglas de su
contratacion contradicen las normas internas de subcapitalizacion, asi como el

principio de plena competencia.

Comprar acciones de una empresa del mismo grupo econémico, financiando
dicha compra con el crédito concedido por otra empresa del mismo grupo,
situacion en la que se develaria, al menos de forma inicial, una clara intencién de
instrumentar una estrategia fiscal agresiva. A esta clase de operaciones, algunos
tratadistas, la denominan como deudas internas destinadas que producen gastos
financieros afectados: “Los gastos financieros afectados son los derivados de
deudas internas destinadas a la adquisicion de participaciones o al desembolso de
la aportacion. Por tanto, los intereses afectados son los correspondientes a unas

deudas calificadas por su destino” (Sanz Gaeda, 2012, p.55).
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Cuando presuntos casos de endeudamiento carezcan de realidad econdmica,
como por ejemplo: falta de desembolso del efectivo del préstamo concedido, falta de
pago regular y oportuno tanto del capital como sus intereses, fijacion de tasas de interés
ajenas a mercado, distorsién de cuentas contables, entre otros, hardn presumir casos de

subcapitalizacion formal o elusiva.

De la misma forma, la ausencia de realidad juridica es un indicio para presumir
subcapitalizacion formal, por ejemplo: ausencia de documentos contractuales, contenido

ineficiente de los documentos contractuales, falta de garantias reales, entre otras.

En resumen, las reglas de operacién y ejecucién del contrato de préstamo deben
cumplir el principio Arm’s Length’* que se concreta en la exigencia de que las partes de
una transaccion, estén en las mismas condiciones y tengan el mismo poder de
negociacion para asegurar un trato justo. La evolucion de este principio en materia
tributaria, ha permitido estandarizar su aplicacién bajo el entender que las operaciones
entre relacionados, deben ser valoradas de la misma forma que se analiza una operacion

entre partes independientes.

14 El diccionario juridico Black’s Law Dictionary define al principio Arm’s length en los siguientes
términos: adj. Of or relating to dealings between two parties who are not related or not on close terms and
who are presumed to have roughly equal barganing power.
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3.2  Método Objetivo.

Este método busca corregir los efectos elusivos de la subcapitalizacion
estableciendo un ratio o coeficiente fijo maximo, que en inicio las clausulas anti-abuso
establecieron una relacién entre el endeudamiento y al capital propio. Coeficiente fijo
que serd aplicado a la relacién capital propio versus préstamos, a manera de ejemplo: si
el capital propio era de 1 los préstamos vinculados no podran exceder a 3, ya que
cualquier exceso sera calificado, bajo presuncion juris et de jure®, como

subcapitalizacion elusiva.

Las legislaciones de los paises, en inicio regularon de forma expresa la
subcapitalizacién, estableciendo diferentes ratios de endeudamiento, yasea3al,2alu
otros. De esta forma las reglas de endeudamiento vinculado quedan absolutamente
claras y establecidas para los contribuyentes, pudiendo sin embargo justificar, bajo
variadas razones econdémicas o de negocio, la necesidad de superar dichas ratios,

mismos que con previa autorizacion de la Autoridad Fiscal podian ser concedidos.

Sin embargo que este método, detallé de forma concreta y puntual el limite

méaximo de endeudamiento vinculado, su aplicacion siempre fue cuestionable, pues

15 Seglin Rafael de Pina esta presuncion legal es aquella que no admite prueba en contrario.
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constituye un arbitrio absoluto del legislador determinar la ratio de endeudamiento, que
muchas veces puede no obedecer a consideraciones técnicas ni de mercado y ain peor
puede hasta carecer de motivacion y fundamento. Adicionalmente, la ratio de
endeudamiento méximo no valora el efecto que estd produciendo en la base imponible,
es decir, a pesar que el endeudamiento no exceda de la ratio, su efecto podria ser
devastador, produciendo grave erosion de la base imposible y en consecuencia un

abusivo traslado de beneficios en favor del prestamista.

A pesar de los cuestionamientos anteriores, hemos de reconocer que el método
objetivo respeta el principio de legalidad, por lo que la relacion juridico-tributaria se
encontraria libre de abusos o desviaciones de poder por parte de la Administracion

Tributaria.

Con el advenimiento de nuevas tendencias del derecho tributario y sobre todo
con el trabajo ejecutado por la OCDE en relacion a las acciones BEPS, la ratio sugerido
ya no hace referencia al endeudamiento del prestatario en relacion a su capital propio,
sino que mas bien busca regular un porcentaje que podria oscilar entre el 10% como
minimo y el 30% como méximo de gasto deducible en relacion al EBITDA del

prestatario.

Esta nueva ratio de deducibilidad maxima de gasto interés y otros costos

financieros en relacion a la base imponible, excluye a préstamos que podrian beneficiar

44



a PYMES, para lo cual se sugiere establecer una exoneracion de capital, que sea fijado

de acuerdo a los indicadores macroeconémicos de cada pais.

También regula nuevos conceptos como la no deducibilidad de préstamos
realizados entre partes relacionadas con la finalidad de adquirir acciones intra-grupo, o
para realizar aportes de capital, o para adquirir acciones de terceras empresas no
relacionadas. Eventos en los cuales va estableciendo exoneraciones, condiciones o

limitaciones a la referida deducibilidad.

3.3 Efectos de la Correccion.

Con la ratio fija de endeudamiento méximo en relacion al capital propio, una vez
establecida la subcapitalizacion elusiva, se debe proceder a realizar correcciones para

efectos tributarios, calificando las operaciones vinculadas de la siguiente manera:

El monto del préstamo determinado como excesivo, ya sea bajo el método
subjetivo ya con el método objetivo, no sera considerado como tal por parte de la
Administracion Fiscal y por el contrario seria recalificado como aporte de capital. Es
decir, los fondos recibidos por el prestatario y por lo tanto registrados en cuentas pasivas
del balance, que esencialmente generan gastos financieros que se expresan en el estado
de resultados y producen una disminucion de la base imponible y por consiguiente de la

carga fiscal, seran para efectos fiscales, reclasificados y considerados como capital del

45



trabajo y, por lo tanto, parte de las cuentas patrimoniales de la entidad, mismas que por
su naturaleza no producen ningun efecto en el estado de resultado, por lo que la carga

fiscal a favor del Estado no se encontraria afectada.

El monto de los intereses pagados o devengados por el tramo del préstamo
excesivo a la ratio fija, no seran considerados como gastos deducibles y seran
recalificados como pago de dividendos. La calificacion como dividendo y no como
gasto, de los valores pagados por el endeudamiento vinculado excesivo, evita que el

deudor disminuya deliberadamente su carga fiscal, como lo comentamos anteriormente.

Estas recalificaciones que se producen a nivel fiscal en cabeza del prestatario,
han afectado exclusivamente las liquidaciones tributarias de los contribuyentes, sin
embargo, no se ha producido el ajuste contable ni en el perceptor del préstamo, ni en el
prestatario, por lo que la implementacion de esta correccion fiscal siempre ha quedado
inconclusa en su expresion contable y financiera. Cabe mencionar que ni el derecho, ni
el accionar de las Administraciones Tributarias, han querido abordar este interesante

tema del ajuste secundario o colateral.

Por el contrario, la ratio fija de deducibilidad maxima del gasto interés y otros
costos financieros en relacion al EBITDA simplifica el debate del ajuste secundario o
colateral, ya que en este caso no existira recalificacion alguna de las operaciones

vinculadas, y se tratara al exceso del gasto como no deducible a nivel fiscal. Podriamos
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afirmar que esta es otra ventaja de este sistema, pues prevé una sancién especifica y
simple al caso de subcapitalizacién elusiva, liquidando sus efectos nocivos con la no

deducibilidad del gasto.

3.4 Derecho comparado: Referencia a la Legislacidn espafiola.

El Derecho comparado es un método de estudio de la ciencia juridica, que se
fundamenta en la comparacion de distintas soluciones que ofrecen los diversos
ordenamientos juridicos, para aplicar a un caso concreto de similares caracteristicas,
pudiendo ser desarrollado en cualquier area del derecho, entre ellas el Derecho

Tributario.

A nivel doctrinario, el derecho comparado estudia otros ordenamientos juridicos, para
comentar el derecho propio, respecto un caso concreto, ejercicio que trataré de practicar

sobre el tema que nos ocupa, la subcapitalizacion.

La fuente de estudio, en el presente caso, sera la legislacion espafiola, que comento a

continuacion:

Espafia desde inicios de los afios noventa trato de regular normativamente los

casos de subcapitalizacion, en aquel momento eran gravitantes las alertas que Félix Vega

(2002) promulgaba sobre la necesaria existencia de normas para corregir las estructuras
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financieras infra - capitalizadas, contrarias al principio de independencia. Por lo que,
luego de varios ensayos normativos, a inicio del actual milenio se concret6 una regla

general normativa anti-subcapitalizacion.

El Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, publicado en el B.O.E. 11-03-2004,

en su articulo 20 establecia lo siguiente:

Articulo 20. Subcapitalizacion.

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

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

medio a lo largo del periodo impositivo.

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

incluyéndose el resultado del ejercicio.
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En este primer inciso el derecho tributario espafiol optd en aquel entonces, por
utilizar un método objetivo para corregir la subcapitalizacion, estableciendo como ratio
o coeficiente fijo de endeudamiento una relacion de 3 a 1, entre préstamos y capital
propio. Los intereses pagados o devengado®® por encima de la ratio de endeudamiento
eran recalificados como dividendos. Félix Vega analiza esta norma en los siguientes

términos:

Al parecer la redaccion del articulo 20 contenia una disposicion que se fundamenta en
una presuncion de derecho, pues las motivaciones de la norma se agotan en su misma
constitucion, no siendo cuestionable la razonabilidad de las premisas utilizadas por el
legislador al momento de dictar la norma. Adicionando que como ha afirmado la
mayoria de la doctrina, el sujeto afectado no podra evitar la aplicacién de la norma
demostrando que el endeudamiento alcanzado se hubiera obtenido igualmente
mediante una financiacién trabada entre partes independientes, sino lo Gnico que
podréa argumentar es que el endeudamiento neto remunerado con entidades vinculadas

no ha superado el coeficiente que dice la Ley. (2002, p.97)

La norma ibidem también establecia que los prestamistas vinculados no debian
residir en territorio espafiol, de tal manera que no habia subcapitalizacion lesiva y por lo

tanto tampoco ajuste fiscal, cuando el endeudamiento se producia entre residentes del

16 pPara la legislacion espafiola bastaba en aquel entonces, que el interés se encuentre devengado y a pesar
de no haber todavia pago era materia de analisis por parte de las normas que controlan la subcapitalizacién.
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Estado espafiol, aln a pesar de que fueran vinculados y estuviesen efectivamente sub -

capitalizados.

Sin embargo, luego del trabajo realizado por la OCDE, Espafia fue uno de los
primeros paises en recoger las recomendaciones expuestas en la Accion 4 BEPS, que
tienen relacién con operaciones, casos, limites y excepciones a la subcapitalizacion.
Adicionalmente, es precisos recordar que las reforma que introdujo Espafia también
estaba motivada por la jurisprudencia de Gltima data, emitida por el Tribunal de Justicia
de la Union Europea, quien luego de resolver los casos Lankhorst - Hohorst GmbH,

asunto C - 324/00" y Thin Cap Group, asunto C - 524/04, considerd que las normas anti

17 Sumario - Asunto C-324/00: El articulo 43 CE debe interpretarse en el sentido de que se opone a la
legislacion fiscal de un Estado miembro, que dispone que la retribucion de los recursos ajenos que una
sociedad haya obtenido de un socio, como la sociedad matriz, que posea una participacion sustancial en su
capital, se considerara, en algunos casos, constitutiva de un reparto de beneficios encubierto, solo se aplica
a la retribucion de los recursos obtenidos de un socio que no tiene derecho a crédito fiscal, puesto que en
la mayor parte de los casos, una sociedad matriz residente tiene derecho al crédito fiscal mientras que, por
lo general, una sociedad matriz extranjera no tiene tal derecho.

Semejante diferencia de trato entre filiales residentes en funcién del domicilio de su sociedad matriz hace
menos atractivo el ejercicio de la libertad de establecimiento por parte de sociedades domiciliadas en otros
Estados miembros, las cuales, en consecuencia, podrian renunciar a la adquisicion, la creacion o el
mantenimiento de una filial en el Estado miembro que adopte dicha disposicion y constituye un obstaculo
a la libertad de establecimiento, en principio prohibido por el articulo 43 CE.

Dicha legislacion no puede justificarse ni por motivos basados en el riesgo de evasion fiscal, dado que no
tiene por objeto especifico excluir los montajes puramente artificiales cuyo objetivo sea eludir la
legislacion fiscal nacional, sino que contempla, de forma general, cualquier situacion en la que la sociedad
matriz tenga, sea cual fuere el motivo, su domicilio fuera del Estado miembro, ya que esta situacion no
implica, por si misma, un riesgo de evasion fiscal, ni por la necesidad de garantizar la coherencia de un
régimen tributario, puesto que no existe una relacion directa entre el tratamiento fiscal desfavorable
sufrido por la filial de una sociedad matriz no residente y una ventaja fiscal cualquiera que pudiera
compensar a aquella por ese tratamiento recibido.
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- subcapitalizacion eran discriminatorias y contrarias a las libertades fundamentales de la
Unién Europea en la medida en que solo operaban si el prestamista y el prestatario eran
residentes en distintas jurisdicciones. EI Alto Tribunal espafiol compartio la tesis del
Tribunal de Justicia y en las sentencias del 21 de febrero de 2008 (caso 8310/2002) y del
1 de octubre de 2009 (caso 1596/2004) declard incompatible e inaplicable la norma

espafiola que controlaba la subcapitalizacion.

Con los antecedentes expuestos, Espafia mediante Ley 12/2012 del 27 de
noviembre!® regul6 las distorsiones que podria causar la subcapitalizacion en las bases
imponible de sus contribuyentes, determinando en su articulo 16° una limitacion

general a la deducibilidad de los costos y gastos financieros, equivalente al 30 % de los

18 Esta Ley trata sobre el Impuesto a la Renta de Sociedades.

19 Textualmente el Art. 16, en su numeral 1 establece: 1. Los gastos financieros netos seran deducibles con
el limite del 30 por ciento del beneficio operativo del ejercicio. A estos efectos, se entenderad por gastos
financieros netos el exceso de gastos financieros respecto de los ingresos derivados de la cesion a terceros
de capitales propios devengados en el periodo impositivo, excluidos aquellos gastos a que se refieren las
letras g), h) y j) del articulo 15 de esta Ley.

El beneficio operativo se determinard a partir del resultado de explotacion de la cuenta de pérdidas y
ganancias del ejercicio determinado de acuerdo con el Codigo de Comercio y deméas normativa contable de
desarrollo, eliminando la amortizacion del inmovilizado, la imputacion de subvenciones de inmovilizado no
financiero y otras, el deterioro y resultado por enajenaciones de inmovilizado, y adicionando los ingresos
financieros de participaciones en instrumentos de patrimonio, siempre que se correspondan con dividendos
0 participaciones en beneficios de entidades en las que, o bien el porcentaje de participacion, directo o
indirecto, sea al menos el 5 por ciento, o bien el valor de adquisicién de la participacion sea superior a 20
millones de euros, excepto que dichas participaciones hayan sido adquiridas con deudas cuyos gastos
financieros no resulten deducibles por aplicacion de la letra h) del apartado 1 del articulo 15 de esta Ley.

En todo caso, seran deducibles gastos financieros netos del periodo impositivo por importe de 1 millén de
euros. Los gastos financieros netos que no hayan sido objeto de deduccion podran deducirse en los periodos
impositivos siguientes, conjuntamente con los del periodo impositivo correspondiente, y con el limite
previsto en este apartado.
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beneficios reportados por el prestatario y determinados de acuerdo al método
EBITDA?, con ciertas modificaciones. Limitacion que aplica Ginicamente cuando los
gastos financieros son superiores al millon de euros. Adicionalmente se establece la
posibilidad de deducir en ejercicios fiscales futuros, lo que no pudiera ser deducible en

el ejercicio corriente, respetando en todos los afios la ratio maxima del 30%.

También se regulé la no deducibilidad del costo financiero proveniente de
préstamos obtenidos de una parte relacionada, con la finalidad de adquirir de otra
empresa relacionada, las acciones que esta posea en cualquier compaiiia, lo que se
conoce con el nombre de compraventa apalancada de acciones intra-grupo. Igual
calificacion de no deducibilidad mereceran los costos financieros originados por
préstamos recibidos de una parte relacionada, que sean destinados a capitalizar de

cualquier manera a otra empresa relacionada.?

Finalmente regulé las compraventas de acciones apalancadas, estableciendo que,
si una empresa adquiere acciones de cualquier otra entidad, el limite maximo de

deducibilidad del 30% del EBITDA solo aplica respecto de los beneficios reportados por

20 por sus siglas en ingles que significan: Earnings Before Interests, Taxes, Depreciations and Amortizations
(ganancias antes de intereses, impuestos, depreciacién y amortizacion).

2L El literal h del Art. 15 de la Ley 12-2012 establece que: “seran no deducibles...L0s gastos financieros
devengados en el periodo impositivo, derivados de deudas con entidades del grupo segun los criterios
establecidos en el articulo 42 del Codigo de Comercio, con independencia de la residencia y de la obligacion
de formular cuentas anuales consolidadas, destinadas a la adquisicion, a otras entidades del grupo, de
participaciones en el capital o fondos propios de cualquier tipo de entidades, o a la realizacion de
aportaciones en el capital o fondos propios de otras entidades del grupo, salvo que el contribuyente acredite
que existen motivos econémicos validos para la realizacién de dichas operaciones.
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la entidad adquirente, no siendo posible adicionar mediante una fusion, los beneficios
generados por la sociedad adquirida. Es decir, una vez adquiridas las acciones de otra
entidad independiente, no es posible durante los primeros 4 afios, fusionar las dos
entidades con la finalidad de incrementar los beneficios y por lo tanto el limite del

30%.2

Cabe mencionar que la regla o ratio de limitar la deducibilidad de intereses y
otros costos financieros al 30% de las utilidades determinadas de conformidad con el
método EBITDA se extendié a lo largo de toda Europa, en especial a los paises
miembros de la OCDE, a raiz de la reforma introducida en la legislacion alemana??,
quien fue el pionero?* en la adaptacion de las recomendaciones contenidas en Accion 4

BEPS.

22 |.a misma Ley de Impuesto sobre Sociedades, establece en el numeral 5 del articulo 16 lo siguiente: 5.
“A los efectos de lo previsto en este articulo, los gastos financieros derivados de deudas destinadas a la
adquisicion de participaciones en el capital o fondos propios de cualquier tipo de entidades se deduciran con
el limite adicional del 30 por ciento del beneficio operativo de la propia entidad que realizé dicha
adquisicidn, sin incluir en dicho beneficio operativo el correspondiente a cualquier entidad que se fusione
con aquella en los 4 afios posteriores a dicha adquisicién, cuando la fusion no aplique el régimen fiscal
especial previsto en el Capitulo VI del Titulo V11 de esta Ley. Estos gastos financieros se tendran en cuenta,
igualmente, en el limite a que se refiere el apartado 1 de este articulo.”

23 Alemania introdujo en la Zinsschranke del 2007 un cambio profundo respecto a la deducibilidad de los
gastos financieros pagados entre empresas del mismo grupo, estableciendo un limite que no supere el
umbral del 30% del EBIDTA, so pena de calificar cualquier exceso como no deducible.

24 A criterio de Castro Arango Alemania: “no regula una ratio de deuda y capital, sino que se establece un
limite a los gastos por intereses del 30% del Ebitda. EI monto que supere este porcentaje no es deducible
en el mismo afio, pero puede llevarse a periodos futuros, siempre que se mantenga el negocio y el control
sobre la compafiia. Modificaciones a este régimen surtidas a raiz de la crisis financiera del 2009, permiten
hoy en dia utilizar los cupos o porcentajes de deducibilidad no utilizados en los 5 afios anteriores” (2012,
p. 23).
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4. Tratamiento al crédito externo en la legislacion ecuatoriana y los
efectos fiscales del gasto interés.

Es preciso mencionar que la legislacion tributaria ecuatoriana ha protagonizado
sucesivos cambios regulatorios, al pago de intereses por préstamos del exterior y sus
efectos fiscales, sin embargo abordar su proceso historico no colabora a este trabajo, por
lo que estudiaremos el régimen legal vigente hasta diciembre del 2019 y el que entrara

en vigencia a partir del ejercicio fiscal 2020.

Hasta diciembre del 2019 el régimen legal ecuatoriano establecia:

Deducciones®.- En general, con el propésito de determinar la base imponible sujeta
a este impuesto se deduciran los gastos e inversiones que se efecttien con el propésito
de obtener, mantener y mejorar los ingresos de fuente ecuatoriana que no estén

exentos.

En particular se aplicaran las siguientes deducciones. ...

2.- Los intereses de deudas contraidas con motivo del giro del negocio, asi como los

gastos efectuados en la constitucion, renovacion o cancelacion de las mismas, que se

encuentren debidamente sustentados en comprobantes de venta que cumplan los

%5 Es la Ley Régimen Tributario Interno ecuatoriana, la que en su articulo 10 trata y regula los costos y
gastos deducibles del impuesto a la renta.
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requisitos establecidos en el reglamento correspondiente. No seran deducibles los
intereses en la parte que exceda de la tasa que sea definida mediante Resolucién por
la Junta de Politica y Regulacién Monetaria y Financiera, asi como tampoco los
intereses y costos financieros de los créditos externos no registrados en el Banco

Central del Ecuador.

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

60% con respecto a sus activos totales.?®

Los intereses pagados respecto del exceso de las relaciones indicadas, no serén

deducibles.

Para los efectos de esta deduccion el registro en el Banco Central del Ecuador
constituye el del crédito mismo y el de los correspondientes pagos al exterior, hasta

su total cancelacion.

% Para efectos de nuestro estudio es muy relevante mencionar que la norma legal que, establecid la ratio
del 3 a 1 de relacién deuda con capital propio, fue introducida en la legislacion ecuatoriana mediante ley
emitida por la Asamblea Nacional Constituyente, que fuera publicada en el Segundo Suplemento del
Registro Oficial 392 del 30 de julio del 2008.
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La norma legal establecia fundamentalmente la ratio de endeudamiento
permitida en Ecuador con partes relacionadas, misma que hacia referencia a la conocida
relacion entre deuda y capital propio, estableciendo que la misma no puede exceder de 3
a 1 para el caso de sociedades?’, y aclarando que por capital propio debe entenderse la
totalidad del patrimonio de la entidad prestataria. Adicionalmente establece una
condicion econdmica que consiste en limitar la tasa de interés, para que no supere la
fijada por el Estado ecuatoriano, con la finalidad de evitar distorsiones en la magnitud
del costo financiero. Finalmente, incorpora una formalidad sustancial relacionada con la
exigencia de registrar el préstamo recibido y sus pagos, ante el érgano gubernamental
correspondiente, con lo cual se pretende controlar no solo el nivel de endeudamiento
externo privado, sino también su afectacion macroeconémica en la economia nacional y

en la balanza de pagos®.

Es preciso mencionar que la norma regulaba al endeudamiento externo, lo que
hacia concluir que las reglas no son aplicables al endeudamiento interno, pues los ratios
de endeudamiento con partes relacionadas aplicaba exclusivamente a los préstamos
externos, no asi al endeudamiento local, donde no existe limite o restriccion alguna,

aungue fuera contraido con entidades relacionadas.

27 para el caso de personas fisicas la norma crea una ratio diferente de endeudamiento externo, al establecer
como limite maximo el 60% de los activos totales.

28 Registro de las transacciones de un pais con el resto del mundo por unidad de tiempo. Consta de

dos cuentas principales: la balanza por cuenta corriente (que incluye las transacciones de bienes y
servicios y los pagos por transferencias) y la balanza de movimiento de capitales (Economia48.com,
2020).

56


http://www.economia48.com/spa/d/tiempo/tiempo.htm
http://www.economia48.com/spa/d/cuenta/cuenta.htm
http://www.economia48.com/spa/d/balanza-por-cuenta-corriente/balanza-por-cuenta-corriente.htm
http://www.economia48.com/spa/d/bienes-y-servicios/bienes-y-servicios.htm
http://www.economia48.com/spa/d/bienes-y-servicios/bienes-y-servicios.htm
http://www.economia48.com/spa/d/pago/pago.htm
http://www.economia48.com/spa/d/capital/capital.htm

Al establecer la ratio del 300% del patrimonio como el maximo endeudamiento
posible con partes relacionadas del exterior, ndtese que la norma no se refiere a capital
sino a patrimonio, un concepto mayor que abarca varias cuentas tales como: capital,
reserva legal, aportes futuras capitalizaciones, reservas patrimoniales?®, resultados

acumulados y del ejercicio.

La sancion fiscal al incumplimiento de los presupuestos establecidos en la
norma, eran la calificacion como no deducible al gasto financiero devengado por un
endeudamiento superior al 300% del patrimonio. Es decir, la norma no procedia a

recalificar el gasto excedido para tratarlo como dividendo.

A partir del 1 de enero del 2020 y debido a la reforma introducida en diciembre

del 2019%, el régimen de subcapitalizacion se reforma en los siguientes términos:

29 El Ecuador registra dos importantes cuentas patrimoniales: una denominada “reserva de capital” que
tenia su origen en la correccion monetaria realizada a los estados financieros anteriores al afio 2000,
debido a los efectos devaluatorios; situacion que no se repetiria a consecuencia de la adopcion del dolar de
los Estados Unidos de Norteamérica como moneda oficial en la economia ecuatoriana; y, otra denominada
“adopcion primera vez NIIFs” que se origind a consecuencia de la adopcion de las Normas Internacionales
de Informacidn Financiera en los estados financieros, en reemplazo de la Normas Ecuatoriana de
Contabilidad (NECs).

30 Se publica en el Suplemento Registro Oficial No. 111 del 31 de diciembre del 2019, la Ley Orgéanica de
Simplificacion y Progresividad Tributaria, en la cual se reforman varios articulos de la legislacion
tributaria, y en especial el numeral 2 del articulo 10 de la Ley de Régimen Tributario Interno que regula la
subcapitalizacion en Ecuador.
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Art. 10.- Deducciones.- En general, con el propdsito de determinar la base imponible
sujeta a este impuesto se deduciran los gastos e inversiones que se efecten con el
proposito de obtener, mantener y mejorar los ingresos de fuente ecuatoriana que no
estén exentos.

En particular se aplicaran las siguientes deducciones:

...2.- Los intereses de deudas contraidas con motivo del giro del negocio, asi como
los gastos efectuados en la constitucidn, renovacion o cancelacion de estas, que se
encuentren debidamente sustentados en comprobantes de venta que cumplan los
requisitos establecidos en el reglamento correspondiente. Para bancos, compafiias
aseguradoras, y entidades del sector financiero de la Economia Popular y Solidaria,
no seran deducibles los intereses en la parte que exceda de la tasa que sea definida
mediante Resolucidon por la Junta de Politica y Regulacion Monetaria y Financiera.
Para que sean deducibles los intereses pagados o devengados por bancos, compafiias
aseguradoras, y entidades del sector financiero de la Economia Popular y Solidaria,
por créditos externos otorgados directa o indirectamente por partes relacionadas, el
monto total de estos no podra ser mayor al trescientos por ciento (300%) con
respecto al patrimonio. Tratandose de otras sociedades o de personas naturales, el
monto total del interés neto en operaciones efectuadas con partes relacionadas no
debera ser mayor al veinte por ciento (20%) de la utilidad antes de participacion
laboral, més intereses, depreciaciones y amortizaciones correspondientes al
respectivo ejercicio fiscal, excepto en los pagos de intereses por préstamos utilizados

para financiar proyectos de gestion delegada y pablicos de interés comdn,

58



calificados por la autoridad publica competente. EI reglamento de esta ley
determinard las condiciones y temporalidad para la aplicacion de este articulo.

Los intereses pagados o devengados respecto del exceso de las relaciones indicadas
no seran deducibles.

Tampoco seran deducibles los intereses y costos financieros de los créditos externos

no registrados en el Banco Central del Ecuador.

Con el advenimiento de la reforma, Ecuador ha modificado su régimen legal para
abordar y mitigar la subcapitalizacion con un método objetivo, que va acorde a los
lineamientos que en su momento dictara la OCDE, aunque aun no de forma total y
completa, por lo que consideramos que debera abordarse una reforma fiscal futura que
incluya otros elementos que complementen la estrategia nacional contra la
subcapitalizacion formal. Entre otros, consideramos motivante la existencia de un campo
de alivio o exclusion para la subcapitalizacién, siempre que el prestatario reporte un
importante pago de impuesto a la renta y por lo tanto una aceptable presion fiscal; tal
como sucede en la aplicacion del sistema de precios de transferencia, donde la ley®! ha
previsto su no aplicacién, en la medida que el contribuyente reporte un conjunto de

comportamientos, que a valoracién de la ley, califica como un buen contribuyente.

31 Los contribuyentes que realicen operaciones con partes relacionadas quedaran exentos de la aplicacion
del régimen de precios de transferencia cuando: tengan un impuesto causado superior al tres por ciento de
sus ingresos gravables; no realicen operaciones con residentes en paraisos fiscales o regimenes fiscales
preferentes; y, no mantengan suscrito con el Estado contrato para la exploracion y explotacion de recursos
no renovables.
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Notese que esta exclusion en el régimen de precios se transferencia se produce
fundamentalmente por la eficiente capacidad contributiva, lo que deberia ser también
valorado, al momento de juzgar operaciones de subcapitalizacion, con su propias reglas

y connotaciones.

En primer término, es preciso mencionar que la reforma incluye una nueva ratio
de endeudamiento méximo. Pero en este contexto, diferencia los contribuyentes en dos
grandes grupos: uno conformado por bancos, compafiias de seguros y entidades del
sector financiero de la Economia Popular y Solidaria®?; y, otro conformado por las
demaés sociedades y personas naturales. Para el primer grupo se mantiene la ratio de un
endeudamiento méximo del 300% de su patrimonio, con partes relacionadas del exterior,
es decir, un endeudamiento mayor al 300% con residentes fiscales ecuatorianos es
posible para estas entidades, sin que exista riesgo fiscal alguno. Pero el endeudamiento,
tanto nacional como externo tendra como limite la tasa fijada por la autoridad
competente® y tratandose del endeudamiento externo debera registrarse en el Banco
Central del Ecuador. En resumen, el endeudamiento externo para este tipo de entidades

solo sera deducible en la medida que provenga de partes relacionadas del exterior, no

32 Estas entidades hacen referencia al sistema cooperativo y aungue son reguladas por un ente de control
distinto al destinado para la banca, forman parte del sistema financiero y actualmente administran,
controlan y manejan un tercio de los depdsitos nacionales, por ello la importancia de su tratamiento
individualizado y especifico.

33 En Ecuador la tasa de interés no se fija por las reglas del mercado, sino que se encuentra controlada y
regulada por la Junta de Politica y Regulacion Monetaria y Financiera, entidad adscrita al Banco Central.
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exceda el 300% de su patrimonio, ni a la tasa maxima prevista para el efecto y siempre

que se encuentre registrado en el Banco Central del Ecuador.

Para el resto de sociedades y personas naturales se incorpora una nueva ratio,
que establece como limite méximo de deduccion por costos financieros, el equivalente al
20% de un EBITDA ecuatoriano®*, obtenido de la utilidad antes de calcular el 15% de
participacion laboral® y el 25% de impuesto a la renta, menos intereses, depreciaciones
y amortizaciones del ejercicio fiscal analizado. Se incorpora el concepto de interés neto,
es decir, la relacion del costo financiero con el 20% del EBITDA ecuatoriano, debera
incluir un valor neto entre interés causado menos el interés ganado. La norma
ecuatoriana no entra a analizar, lo que es para otros paises una verdadera problematica, y

no lo hace en relacion a bancos porque seria un imposible®, pero queda la duda respecto

3 Hemos decidido incorporar la expresion ecuatoriano, como un sustantivo del EBITDA, debido a las
particularidades y razones que se explican en este trabajo.

3 El articulo 97 del Codigo del Trabajo establece que: “El empleador o empresa reconocera en beneficio
de sus trabajadores el quince por ciento (15%) de las utilidades liquidas”. Es decir, una vez obtenidas las
utilidades, y previo a realizar el calculo del impuesto a la renta, en Ecuador se excluye el 15% de las
ganancias en favor de los trabajadores de dicha empresa.

36 E1 Art. 256 del Cdbdigo Orgéanico Monetario y Financiero establece la siguiente prohibicién para bancos
y para sus accionistas: “Prohibicidn de participacion como accionista. Las entidades financieras privadas y
los accionistas de una entidad financiera privada que sean personas con propiedad patrimonial con
influencia, no podrén ser titulares, directa ni indirectamente, de acciones o participaciones de empresas,
compafiias o sociedades mercantiles ajenas a la actividad financiera. Esta prohibicion también es aplicable
a los accionistas de una entidad financiera que, aun cuando individualmente considerados no sean
personas con propiedad patrimonial con influencia, a criterio del organismo de control mantengan nexos
econémicos, societarios de negocios y/o familiares y en conjunto superen los porcentaje o valores del
articulo 169, o que conformen una unidad de interés econémico, de conformidad con este Codigo.
Tampoco podran participar como accionistas en empresas ajenas a la actividad financiera los
administradores de las entidades financieras.

Dicha prohibicion no aplicara para accionistas que sean entidades del sector pablico.
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a aseguradoras y cooperativas, con relacion a: “Cuando las entidades de crédito o
aseguradoras se integran en un grupo fiscal, las restantes entidades calculan el limite
teniendo en cuenta el beneficio operativo y los gastos financieros netos imputables a las
mismas. Para efectuar este calculo caben dos alternativas. La primera consiste en
referirlo a cada entidad y la segunda al conjunto de todas ellas en cuanto no sean de
crédito o asegu- radoras, a modo de subgrupo fiscal delimitado a los solos efectos del

calculo del limite” (Sanz Gaeda, 2012, p. 71).

El endeudamiento a ser considerado seré el obtenido de partes relacionadas, tanto
locales como externas, puesto que la norma no hace ninguna puntualizacién a que el
endeudamiento solo se refiere al crédito del exterior, como si lo hacia con el primer
grupo de entidades (bancos, empresa de seguros y cooperativas). Adicionalmente, y
luego de la lectura del primer parrafo del numeral 2, del articulo 10 de la Ley de
Régimen Tributario Interno ante citado, se entenderia que el endeudamiento de este
grupo de entidades no estaria sujeto a ningin limite maximo de tasa de interés, siempre

que no se violenten las normas de plena competencia, pues tal limite es exigencia

Se entendera que los accionistas son titulares directos cuando ejerzan su derecho de propiedad sobre el 6%
0 mas de los titulos representativos del capital de sociedades mercantiles ajenas a la actividad financiera, y
titulares indirectos cuando dicha propiedad sea ejercida a través de fideicomisos, nexos econdmicos y
societarios, otros mecanismos o a través de estos por medio de sus cdnyuges o convivientes.

Sin perjuicio de lo sefialado, los organismos de control podran establecer otros tipos de propiedad
indirecta que pudieren derivarse de investigaciones realizadas.
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exclusiva en el endeudamiento de bancos, compafiias de seguros y cooperativas. Sin
embargo, el requisito de registrar el crédito externo se mantendria como exigencia de

deducibilidad.

4.1  Tributacion sobre intereses, costos financieros y dividendos.

Hemos definido cuales son las ratios, requisitos y formalidades para el
endeudamiento externo con partes relacionas, ahora corresponde adentrarnos en el
estudio de los efectos tributarios de los intereses y demas costos financieros, asi como la

tributacidn al dividendo.

La citada Ley Orgénica de Régimen Tributario Interno prescribe en el numeral 3

del articulo 13, lo siguiente:

“Pagos al exterior. - Son deducibles los gastos efectuados en el exterior que sean
necesarios y se destinen a la obtencion de rentas, siempre y cuando se haya
efectuado la retencion en la fuente, si lo pagado constituye para el beneficiario un

ingreso gravable en el Ecuador.

Seran deducibles, y no estaran sujetos al impuesto a la renta en el Ecuador ni se

someten a retencion en la fuente, los siguientes pagos al exterior:
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...3.- Los pagos originados en financiamiento externo a instituciones financieras del
exterior, legalmente establecidas como tales, o entidades no financieras
especializadas calificadas por los entes de control correspondientes en el Ecuador;
asi como los intereses de créditos externos conferidos de gobierno a gobierno o por
organismos multilaterales. En estos casos, los intereses no podréan exceder de las
tasas de interés maximas referenciales fijadas por la Junta de Politica y Regulacién
Monetaria y Financiera a la fecha del registro del crédito o su novacion; y si de
hecho las excedieren, para que dicha porcion sea deducible, se debera efectuar una
retencion en la fuente equivalente a la tarifa general de impuesto a la renta de

sociedades sobre la misma.

En los casos de intereses pagados al exterior no contemplados en el inciso anterior,
se debera realizar una retencion en la fuente equivalente a la tarifa general de

impuesto a la renta de sociedades, cualquiera sea la residencia del financista.

La falta de registro de las operaciones de financiamiento externo, conforme a las
disposiciones emitidas por la Junta de Politica y Regulacion Monetaria y Financiera,

determinara que no se puedan deducir los costos financieros del crédito .

Resalta de la norma citada que Ecuador ha cedido soberania fiscal y en
consecuencia, como lo sostiene Martinez ha renunciado a gravar con impuesto a la renta

en la fuente, el pago de intereses sobre préstamos externos, lo que significa que deberia
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ser el pais de residencia del prestamista quien reciba los recaudos tributarios

correspondientes (1985, p.78).

Debido a que Ecuador ha concebido un modelo de exencion tributaria limitada en
el pago de intereses y otros costos financieros al exterior, es muy necesario que la
legislacion cubra los posibles casos de subcapitalizacion formal, ya que se busca
fomentar el ingreso de capitales y no aupar mecanismos elusivos. Asi lo sostiene el
profesor Lopez Freyle quien menciona que algunas rentas se excluyen de carga fiscal
con el proposito de estimular una determinada actividad econémica que se considera
oportuno favorecer, para propiciar el desarrollo econémico del pais y canalizar las

inversiones hacia determinados campos de la produccién (1962, p.376)

El limite establecido en la norma para la deducibilidad de los costos financieros
es la tasa de interés fijada®’ por el rgano de control gubernamental correspondiente, de
tal manera que, cualquier exceso de tasa generara un costo financiero que no podra ser
considerado como deducible, a menos que el prestatario practique retencion en la fuente
de impuesto a renta, a tarifa corporativa, vale decir actualmente 25% de forma general.

Sin embrago, con la reforma legal vigente desde el 2020 este limite solo seria aplicable

37 Es preciso mencionar que en Ecuador la tasa de interés activa maxima es establecida por la Junta de
Politica y Regulacion Monetaria y Financiera. Vale decir, no es regulada precisamente por las fuerzas y
razones propias del mercado.
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en el endeudamiento de bancos, compafiias de seguros y cooperativas, pues para el resto

de contribuyentes tal exigencia habria desaparecido.

Finalmente, normativa secundaria® establece un limite adicional, calificando
como no deducible el interés y otros costos financieros correspondiente a aquella parte
de la deuda que exceda la ratio 3 a 1 en el endeudamiento de bancos, compaiiias de
seguros y cooperativas, o la ratio del 20% del EBITDA ecuatoriano para el resto de
sociedades y personas naturales. En tal sentido, cualquier exceso de endeudamiento a los

limites mencionados generard intereses que seran considerados como no deducibles de la

38 El Art. 30 del Reglamento a la Ley Orgénica de Régimen Tributario Interno, en su parte pertinente
establece: “...(II) Intereses por créditos del exterior.- Seran deducibles los intereses pagados por créditos
del exterior, adquiridos para el giro del negocio, hasta la tasa autorizada por el Banco Central del Ecuador,
siempre que estos y sus pagos se encuentren registrados en el Banco Central del Ecuador, y que cumplan
las demas condiciones establecidas en la ley.

Para créditos del exterior, con partes relacionadas, ademas se deberan cumplir las siguientes condiciones:
- Para las sociedades, seran deducibles los intereses generados por sus créditos del exterior, siempre que la
relacion entre el total del endeudamiento externo y su patrimonio no exceda del 300%.

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

- Para las sucursales extranjeras, seran deducibles los intereses generados por créditos del exterior, siempre
que la relacidn entre el total del endeudamiento externo y el patrimonio asignado no exceda del 300%. No
se consideraran créditos externos los recibidos de sus casas matrices.

- Para los consorcios de empresas petroleras que carecen de personalidad juridica, seran deducibles
los intereses generados por créditos del exterior, siempre que la relacion entre el total del endeudamiento
externo y la diferencia neta entre sus activos y pasivos consorciales no exceda del 300%. No se consideraran
créditos externos los recibidos por los integrantes del consorcio, de sus casas matrices.

- Para las sociedades de hecho y demas sociedades que carecen de personalidad juridica, serdn deducibles
los intereses generados por créditos del exterior, siempre que la relacion entre el total del endeudamiento
externo y la diferencia neta entre sus activos y pasivos no exceda del 300%.

- Para el caso de fideicomisos mercantiles, seran deducibles los intereses generados por créditos del exterior,
siempre que la relacion entre el total del endeudamiento externo y la sumatoria de los aportes efectuados
por los constituyentes y adherentes no exceda del 300%.

En caso de que las relaciones de deuda, antes indicadas, excedan el limite establecido al momento del
registro del crédito en el Banco Central, no sera deducible la porcion del gasto generado sobre el exceso de
la relacion correspondiente, sin perjuicio de la retencion en la fuente de Impuesto a la Renta sobre el total
de los intereses...”
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base imponible. Queda en este caso por definir, si los costos financieros excedidos a las
ratios establecidas, pueden convertirse en tales, con la préctica de la retencion en la
fuente de impuesto a la renta. La norma no sefiala nada al respecto, sin embargo, en un
ejercicio de analogia tributaria®, si el exceso de tasa asegura deducibilidad con la
practica de la retencion en la fuente, similar tratamiento deberia aplicarse al costo

financiero excedido en las ratios de subcapitalizacion.

En resumen, el endeudamiento de bancos, aseguradoras y cooperativas con sus
partes relacionadas del exterior, en la medida que no exceda la ratio maxima, ni la tasa
de interés autorizada y siempre que se encuentre registrado en el Banco Central,
constituyen gastos deducibles sin importar su magnitud, efecto o erosion de la base
imponible. Dicho de otra forma, las bases imponibles de estos contribuyentes puede ser
disminuida en su totalidad, por los intereses devengados del endeudamiento externo
recibido de partes relacionadas, bastando cumplir los requisitos mencionado, lo cual en
inicio es criticable, pues la legislacién no ha previsto ningun resguardo minimo para

evitar agresivas erosiones de bases imponibles.

El mencionado defecto, relacionado a una erosion drastica de bases imponibles

no sucedera, por el contrario, en los casos de endeudamiento de sociedades y personas

39 El articulo 14 de nuestro Codigo Tributario, que contienen las normas sustantivas del derecho tributario
ecuatoriano, al tratar la analogia establece: “La analogia es procedimiento admisible para colmar los
vacios de la ley, pero en virtud de ella no pueden crearse tributos, exenciones ni las deméas materias
juridicas reservadas a la ley”.
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naturales distintas a bancos, aseguradoras y cooperativas, pues para estos contribuyentes
el limite del costo financiero neto no puede exceder al 20% del EBITDA con las

connotaciones propias del Ecuador, antes comentadas.

El dividendo® en Ecuador y a partir de enero del 2020 tiene un tratamiento
bastante sencillo, pero que podria resultar contraproducente al momento de desestimular
la subcapitalizacion ya que, para obtener el dividendo, la entidad previamente debe
pagar el 15% de participacion laboral y el 25% de impuesto a la renta, lo que ya
significa un costo efectivo del 36,25% sobre las utilidades. A este costo fiscal debera
agregarse una retencion en la fuente de impuesto a la renta del 10% cuando se distribuya
el dividendo en favor de sus socios o accionistas, con lo cual el costo fiscal total de las
utilidades en el Ecuador podrian alcanzar una tasa global del 42,63%%!, excepto si el
perceptor es una sociedad residente fiscal ecuatoriana, caso en el cual no existe tal
retencion del 10%, lo cual se entiende ya porque el dividendo no ha llegado a manos de
la persona natural beneficiaria final, ya porque no ha abandonado el pais, como cuando

de accionistas del exterior se trata.

40 Dividendo: Un pago efectuado a los propietarios de acciones ordinarias de una compaiiia, por parte de
ésta. El dividendo puede ser en forma de pago en efectivo, denominado dividendo en efectivo, o en forma
de acciones adicionales de la compafiia, denominado dividendo en acciones.

Parte de los beneficios de una sociedad de capitales que se paga a cada accionista.
41 Tarifa que se obtiene de sumar el efecto neto del 15% participacidn laboral, 25% de impuesto a la renta

corporativo y 10% de impuesto a la renta sobre el dividendo en relacion a diferentes bases imponibles, que
se van modificando conforme cada deduccién se va produciendo.
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El inversionista del exterior al momento de decidir, entre capital propio o deuda,
para realizar la inversion en una subsidiaria o filial ecuatoriana tomaré en consideracion
que el capital propio estara sujeto a una presion fiscal del 42,63% sobre las utilidades,
mientras que el costo financiero estara exonerado con los limites mencionados
anteriormente y, solo sobre el exceso tendra una carga fiscal del 25%, que en cualquier

caso resulta menos gravosa que la carga fiscal que reciben los dividendos.

4.2  El Principio de legalidad en la subcapitalizacion.

El principio de legalidad al decir del profesor Heéctor Belisario Villegas “es un
principio fundamental del derecho tributario sintetizado en el aforismo no hay tributo sin
ley que lo establezca, inspirado en el tan conocido del derecho penal nullum crimen,
nulla pena sine lege” Es decir, “el principio de legalidad requiere que todo tributo sea
sancionado por una ley, entendida esta como la disposicion que emana del 6rgano
constitucional que tiene la potestad legislativa conforme a los procedimientos por la

Constitucion para la sancion de las leyes” (2003, p.254).

El principio de legalidad es la garantia en sentido formal més relevante del
derecho tributario, ya que preceptla la necesidad imperiosa de establecer tributos
unicamente por el poder legislativo, de tal forma que la colectividad de ciudadanos
decide, a través de sus representantes, imponerse un conjunto de obligaciones, limites,

condiciones y exoneraciones pecuniarias que permitan financiar el gasto y la inversion
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publica. El respeto al principio de legalidad determina la existencia de un Estado
Constitucional de Derecho, a diferencia de los tiempos monéarquicos, donde el rey o sus
concilios establecian tributos a los stbditos sin consideraciones de ninguna naturaleza ni

limites.

La Constitucion Politica de la Republica del Ecuador preceptia:

“Sélo por iniciativa de la Funcion Ejecutiva y mediante ley sancionada por la
Asamblea Nacional se podré establecer, modificar, exonerar o extinguir impuestos.
S6lo por acto normativo de érgano competente se podrén establecer, modificar,
exonerar y extinguir tasas y contribuciones. Las tasas y contribuciones especiales se

crearan y regularan de acuerdo con la ley.”*?

Como se observa la norma constitucional consagra el principio de legalidad,
prescribiendo que Unicamente el poder legislativo, 6rgano competente para expedir leyes

tiene la potestad juridica para establecer, modificar o extinguir tributos*.

42 Constitucion de la Republica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial 449 del 20 de octubre del

2008. Texto citado del articulo 301.

4 El 20 de la Constitucion establece que la Asamblea Nacional tendra las siguientes atribuciones y deberes,
ademas de las que determine la ley:... 7. Crear, modificar o suprimir tributos mediante ley, sin menoscabo
de las atribuciones conferidas a los gobiernos autbnomos descentralizados...”
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El Cadigo Tributario de forma concordante y en los mismos términos utilizados

por la Constitucion, preceptta el principio de legalidad*.

En adicidn el articulo cuarto del citado cuerpo normativo tributario, estable el
principio de Reserva de Ley, sefialando que “las leyes tributarias determinaran el objeto
imponible, los sujetos activo y pasivo, la cuantia del tributo o la forma de establecerla,
las exenciones y deducciones; los reclamos, recursos y demas materias reservadas a la

ley que deban concederse conforme a este Codigo™.

Por lo mencionado Unicamente mediante ley, en sentido material y formal, se
podrén establecer tributos y sus elementos, entre otros, la base imponible y las

deducciones.

Sin embargo, que expresas disposiciones constitucionales y legales han
cimentado las bases del principio de legalidad en materia tributaria, vale comentar que
normas juridicas de inferior jerarquia, se han incorporado de manera arbitraria en este
campo reservado exclusivamente a la ley. En términos generales diremos que, varias
disposiciones y preceptos de subcapitalizacion se han incorporado ya por normas

reglamentarias expedidas por el Presidente de la Republica, ya por resoluciones de

4 El articulo 3 del Cddigo Tributario establece que solo por acto legislativo de érgano competente se podran
establecer, modificar o extinguir tributos. No se dictaran leyes tributarias con efecto retroactivo en perjuicio
de los contribuyentes.
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caracter general y obligatorio emitidas por la autoridad administrativa tributaria, lo cual
ha resultado contraproducente al momento de fortalecer el principio de legalidad y la
consecuente seguridad juridica, ya que ha provocado diversas interpretaciones no solo
doctrinarias sino también jurisprudenciales de forma arbitraria en algunos casos y hasta

contradictoria en otros.

4.3 Efectos de la practica elusiva de la subcapitalizacion en el
impuesto a la renta y en los derechos laborales de los
trabajadores.

El impuesto a la renta, como obligacion tributaria, se encuentra contemplado en
la Ley de Régimen Tributario Interno, cuyo texto contiene normas que definen el
concepto de utilidad contable, como la diferencia resultante de restar los costos y gastos
del total de ingresos. Utilidad o pérdida contable que sera modificada por los siguientes

conceptos para finalmente obtener la base imponible que recibira la carga fiscal, a saber:

La primera deduccion pertenece a los trabajadores, quienes participan de las
utilidades contables, percibiendo de manera integra y completa el 15% de las mismas,
por ello es que esta deduccion recibe el nombre de quince por ciento de participacién de

los trabajadores en las utilidades de la empresa, de conformidad con el Codigo del
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Trabajo ecuatoriano que establece que: “el empleador o empresa reconocera en beneficio

de sus trabajadores el quince por ciento (15%) de las utilidades liquidas™*®

Posteriormente se realiza el ejercicio de: disminuir ingresos exentos o no
gravados, asi como todo tipo de beneficio o exoneracion fiscal; adicionar los costos y
gastos que la legislacién califique como no deducibles; amortizar las pérdidas fiscales de
ejercicios fiscales pasados; incrementar los ajustes provenientes de precios de
transferencia; devengar el activo o pasivo por impuestos diferidos, para finalmente

obtener un producto final, que recibe el nombre de base imponible.*®

Sobre dicha base imponible las sociedades causan el impuesto a la renta
correspondiente, soportando una carga fiscal a tarifa fija del 25%, con algunas

reducciones en casos puntuales, que no aportan significativamente para este trabajo.

Al soportar los beneficios empresariales en Ecuador, una doble deduccion
integrada por el 15% de participacion a los trabajadores y el 25% de impuesto a la renta,
es correcto concluir que las bases imponibles se encuentran gravadas a deducciones

fiscales equivalentes al 36,25%. Por lo tanto, cualquier practica elusiva de

4 El Cddigo del Trabajo ecuatoriano fue publica en el Suplemento del Registro Oficial 167 del 15 de
diciembre del 2005, sin embargo, la participacion de los trabajadores en las utilidades de la empresa es una
disposicion de larga data historica.

4 El Art. 16 de la Ley Organica de Régimen Tributario Interno define a la base imponible en los
siguientes términos: En general, la base imponible esta constituida por la totalidad de los ingresos
ordinarios y extraordinarios gravados con el impuesto, menos las devoluciones, descuentos, costos, gastos
y deducciones, imputables a tales ingresos.
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subcapitalizacion, por medio de la cual se incremente deliberadamente el costo
financiero del prestatario, no solo afectaria a la recaudacion nacional, sino que también
violentaria los derechos laborales de los empleados y colaboradores de la entidad. Es
decir, la problematica de la subcapitalizacion en el caso ecuatoriano no solo afecta el
recaudo fiscal, sino también derechos laborales, por lo que su tratamiento merece mayor

atencion y cuidado.

4.4 Precedentes jurisprudenciales emitidos sobre casos de
subcapitalizacion.

El caso signado en la Corte Nacional de Justicia con el numero 226-2009, cuyo
actor fue la empresa Schlumberger Surenco S.A. Sucursal Ecuador en contra del
Servicio de Rentas Internas del Ecuador, trata sobre la fiscalizacion que la
administracion tributaria ecuatoriana (SR1)*’ realiz6 al impuesto a la renta de la empresa
Schlumberger Surenco S.A. Sucursal Ecuador por los ejercicios fiscales 2001 y 2002,
estableciendo que dicha empresa aport6 capital bajo la figura de préstamo, con lo cual
pudo deducir de su base imponible el pago de intereses. EL SRI para establecer esta

glosa aplico lo dispuesto en el Art. 17 del Cddigo Tributario, que al tenor dice:

47 El Servicio de Rentas Internas (S.R.1.) es el organismo de la administracion pablica a cuyo encargo se
encuentran las funciones de determinacion y recaudacion de los tributos, asi como la resolucion de las
reclamaciones y absolucion de las consultas tributarias.
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“Cuando el hecho generador consista en un acto juridico, se calificard conforme a
su verdadera esencia y naturaleza juridica, cualquiera que sea la forma elegida o la

denominacion utilizada por los interesados”.

“Cuando el hecho generador se delimite atendiendo a conceptos economicos, el
criterio para calificarlos tendra en cuenta las situaciones o relaciones econémicas
que efectivamente existan o se establezcan por los interesados, con independencia de

las formas juridicas que se utilicen”.

En consecuencia, la administracion tributaria resalta el valor de la realidad
juridica y esencia econémica de la operacion, asi como también califica la intencion de
los contribuyentes que intervienen en el negocio y en consecuencia llega a calificar que
la operacion de endeudamiento, si bien no es elusiva, si debe ser calificada como
simulada. Cabe resaltar que para ese entonces no se encontraba vigente la ratio maxima
del 20% del EBITDA, ni el endeudamiento 3 a 1 sobre capital propio que hemos
comentado varias veces, sin embrago, para reforzar sus argumentos, el SRI sostiene que
este contribuyente se ha endeudado en un 84,30% respecto de sus activos y que aquello
no es posible, pues no existiria garantia de credito recibido. Vale decir, para establecer
esta glosa administrativa, el SRI practico un ejercicio de correccion utilizando un

método subjetivo.
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Por su parte, el contribuyente ha sostenido que no cabe una interpretacion
econOmica a las normas juridicas, pues ello produciria una violacion al principio de
legalidad y seguridad juridica, que el principio de realidad econdémica se encuentra en
crisis y que el SRI confunde la simulacion, con la economia de opcion y la planeacion

tributaria.

Los jueces para resolver consideran que la interpretacion es un ejercicio de
razonamiento juridico, y no una valoracion econémica de hechos o actos juridicos, y que
en consecuencia dictaminan que: “la ley tributaria debe ser aplicada, haciendo valer el
contenido econdmico subyacente a las relaciones juridicas ”. Adicionalmente sostiene la
Corte que hay dos principios fundamentales en materia tributaria como son el de
legalidad y capacidad contributiva, principio este ultimo, que hace prevalecer la
sustancia sobre la forma. En base a estas consideraciones resuelve declarar que la
operacion de endeudamiento analizada, se trata realmente de una aportacion de capital y
no de un préstamo, por lo tanto, ratifica la no deducibilidad de los intereses y costos

financieros.*®

En nuestro criterio, el analisis de la Corte de Casacion es muy ligero como para

resolver un tema tan trascendental, pues el fallo omite estudiar temas conceptuales de la

48 |gual resolucién ha sido adoptada por la Corte Nacional de Justicia ecuatoriana en el caso: Recurso de
Casacion 497-2010. Oleoducto de Crudos Pesados (OCP) del Ecuador S.A. vs Servicio de Rentas Internas
del Ecuador; asi como en otros caso, donde el razonamiento y resolucion ha sido de similar naturaleza.
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subcapitalizacion, limitaciones, métodos de correccién, aplicacion del método subjetivo
pues a esa fecha no existian ratios de endeudamiento, entre otros. Sin embargo, cabe
destacar que, sin hacer expresos razonamientos, la Corte hace un anélisis subjetivo de la
operacion, llegando a considerar que se ha violentado en principio de capacidad
contributiva. Entendiendo que este principio también actia en un plano posterior: “el de
la aplicacion del gravamen, que solo puede ser exigido a aquellos sujetos en los que se
verifique en concreto la capacidad de contribuir contemplada de modo abstracto por la

ley” (Garcia Belsunce, Volumen 2, 2003, p.107).

En nuestra opinién el articulo 17 antes citado busca regular, aunque de forma
imprecisa, los principios de realidad econémica y simulacion contractual o fraude de la
ley, estableciendo un denominador coman, que prefiere la esencia econémica sobre las
formas juridicas, y exagerando al punto, de preferir la esencia sobre sus formas, valores

que han recibido cuestionamiento por parte de la doctrina mundial.

Asi por ejemplo, entendiendo la aplicacion del principio de realidad economica,
como aquel que invita a buscar en la realizacion del hecho generador, las circunstancias
econdmicas que determinaron su ocurrencia, en desmedro de las forma juridicas
adoptadas, cabe citar al profesor Garcia Belsunce quien haciendo una critica dice “la
gravitacion del principio de seguridad juridica nos lleva a tomar, en este tema, una

posicion bien definida, sin duda, influida por la excesiva como, a menudo, el principio
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ha sido aplicado en la Argentina. Esta experiencia demuestra mas alla de las buenas
intenciones, la invocacion a la realidad econdémica oscurece antes que aclara. Provoca
mas males que los que pueden evitarse con otra medicina juridica, més eficaz y menos
invasiva, y que por cierto, deberia encontrarse en una aplicacion selectiva, esto es, ser la
excepcion y no la regla, que se emplee para corregir el uso desviados de las figuras que

se apartan de su causa tipica”. (2003, p. 467)

Las criticas a la aplicacion de este principio se deben a que siendo materia del
derecho tributario la interpretacion del hecho imponible, no puede cederse tal atribucion
a la ciencia econémica o contable, pues su vision, no pocas veces modesta, mas bien

interpreta hechos, que no necesariamente tienen relevancia juridica.

Quienes apoyan la utilizacion de este principio sostiene que refleja de mejor
manera el principio de capacidad contributiva de los contribuyentes, lo cual en principio
es correcto, empero cabe recordar que el tributo nace con la ocurrencia del hecho
generador, hecho valorable por la tipicidad de normas juridicas y no econémicas, por lo
que su utilizacién proceder excepcionalmente .

Desde que el Ecuador incorpord ratios de endeudamiento maximo para regular
temas de subcapitalizacion, no se han producido sentencias o fallos jurisprudenciales
que olvidando métodos subjetivos de correccion, se pronuncien expresamente sobre la
aplicacion del método objetivo. Por lo tanto, este analisis queda en pendiente, a la espera

de nueva y productiva jurisprudencia ecuatoriana.
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5. Consideraciones finales y recomendaciones.

Una vez que hemos determinado el actual sistema de subcapitalizacion vigente
en el Ecuador, donde la ratio méaxima de endeudamiento con partes relacionadas del
exterior es del 300% del patrimonio para bancos, aseguradoras y cooperativas, mientras
que la ratio maxima del 20% del EBITDA como costos financieros para el resto de
sociedad y personas naturales en el endeudamiento con partes relacionadas locales y del
exterior, podemos concluir que las reglas establecidas acogen parcialmente las
recomendacion que al respecto ha expedido la OCDE a través de la Accién 4 BEPS, y ha
establecido un sistema hibrido para controlar la subcapitalizacion formal, mediante la
implementacién de un método objetivo de correccion. Método al que se suma una
limitacion en la tasa de interés, cuando bancos, aseguradoras y cooperativas obtienen
créditos externos y que se complementa con un requisito nacional de registrar el

endeudamiento ante el Banco Central, en cualquier caso.

Debemos resalta que las formulas establecidas por la legislacion ecuatoriana
valoran el principio de la capacidad contributiva, pues no podra haber mayor deduccion
de costos financieros netos superiores al 20% del EBITDA en la generalidad de los

casos, excepto para bancos, aseguradoras y cooperativas.
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Cualquier exceso en el costo financiero a las ratios establecidas en la ley deben
ser consideradas como gastos no deducibles para el impuesto a la renta, y no estan los
intereses, sujetos a recalificacion para adoptar la calidad de dividendos. Finalmente,
cualquier exceso podra ser considerado como gasto deducible en la medida que el pago

al exterior se encuentre sujeto a retencion en la fuente de impuesto a la renta.

Por su parte la jurisprudencia ecuatoriana, aun no ha resuelto un caso bajo el
actual esquema legal, pues solo disponemos de fallos jurisprudenciales donde primaron
razonamientos de caracter subjetivo tales como: la capacidad de endeudamiento del
prestatario, la interpretacion juridica de las norma con esencia econdmica y la primacia
de la esencia econdmica sobre las formas juridica. Ansiosos esperamos que nuevas
cortes de justicia, ratifiquen los principios de correccidn objetivos establecidos en la ley,

mediante la expedicidn de sendas sentencias al respecto.

Es preciso en la actualidad trabajar en una reforma a la legislacion tributaria en
lo referente a la subcapitalizacion que busque, no solo balancear el tratamiento fiscal del
dividendo y del gasto interés por endeudamiento con partes relacionadas del exterior,
pues como queda anotado el primero sufre una carga fiscal del 42,63%, mientras que el
interés solo estara gravado con el 25% en la medida que exceda las ratios establecidas
en la ley; sino también que, regule nuevos aspectos que ameritan un tratamiento mas

detallado y preciso, a saber:
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La subcapitalizacion, sus caracteristicas y efectos deben estar regulados
en un capitulo o seccion definida, de tal manera que ahi se trata no solo
las ratios de endeudamiento, sino también excepciones, limitaciones y
efectos fiscales en los costos financieros. Es decir, nos parece muy pobre
la actual legislacion que trata de regular la subcapitalizacién como un
inciso adicional dentro del capitulo general de los gastos deducibles.

La subcapitalizacion para bancos, aseguradoras y cooperativas debera
establecer un efecto temporal para la aplicacion de la ratio de
endeudamiento del 300% del patrimonio. Es decir, se debera definir cudl
es la fecha precisa en la que se debe medir la ratio; si al inicio del
ejercicio fiscal, si al final o indistintamente en cualquier momento del
afio. En nuestro criterio deberia medirse la subcapitalizacién, como en
otros casos tales como la depreciacion o amortizacién, de forma mensual
las ratios de endeudamiento, a fin de determinar mensualmente si existen
0 no excesos de costos financieros.

Para el resto de sociedad y personas naturales el limite de deducibilidad
de costos financieros equivalente al 20% del EBITDA, podria ser injusto
en relacion al desempefio fiscal de cada entidad. Es decir, tanto el
contribuyente que presenta una presion fiscal elevada, cuanto aquel que
reportar una presion fiscal baja, comparten el mismo derecho de deducir
hasta el 20% de su EBITDA a titulo de costos financieros por

endeudamiento con partes relacionadas, tanto locales como del exterior.
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Por lo que, recomendamos reformular esta ratio de tal forma que: la
entidad que alcance una presion fiscal hasta del 1% podré deducir costos
financieros hasta el 10% de EBITDA,; aquella cuya presion fiscal sea
hasta el 2% podra deducir el 20% del EBITDA,; 30% deducira el que
alcance el hasta el 3%; y quien supere el 3% no estara sujeto a ningun
ajuste fiscal en concepto de subcapitalizacion.

Se deberé aclarar entre las normas de subcapitalizacion que, las
disposiciones del articulo 17 del Cédigo Tributario y sus correlativos
precedentes jurisprudenciales, al contener métodos de correccién
subjetivos, no seran aplicables a las reglas objetivas que actualmente
regulan en endeudamiento con partes relacionadas. De lo contrario, no
faltaran las interpretaciones que podrian sostener que el anlisis de
subcapitalizacion inicio en el &mbito subjetivo, y que solo superado aquel
es posible pasar a aplicar las reglas del método objetivo de correccion.
Situacién que en nuestra opinion es exagerada y podria contradecir el
espiritu y recomendaciones expuestas en Accion 4 BEPS.

Se debera prohibir la deducibilidad de intereses y costos financieros por
operacion crediticias que tengan como exclusiva finalidad, comprar de
acciones intra - grupo; es decir, la adquisicion de acciones de compaiiias

del mismo grupo econémico no puede generar costo financiero a dicho

grupo.
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La compra financiada de acciones, de empresas no relacionadas,
devengaran sus costos financieros aplicando las reglas méaximas de
deducibilidad antes comentadas, exclusivamente sobre las bases
imponibles de la entidad adquirente, prohibiendo adicionar para efectos
de célculo las bases imponibles de cualquier otra entidad adquirida, para
lo cual se limitaran los procesos de fusion entre si, por un periodo de tres
afios contados a posteriori de la fecha de adquisicion;

Cualquier tramo de deducibilidad permitida, que no sea utilizada en el
ejercicio fiscal corriente, no podra ser utilizada en ejercicios fiscales
futuros bajo ningun concepto. A pesar que una disposicion de esta
naturaleza no existe en nuestro régimen fiscal, necesario es aclarar que no
se permite el diferimiento de ningln gasto, entre ellos los financieros,
para ejercicios fiscales futuros.

Los intereses y costo financieros pagados en exceso a las ratios
previamente sugeridas deberan ser considerados como gastos no
deducibles para efectos de liquidacién del impuesto a la renta corporativo
y, también deberan ser adicionados a la base imponible para efectos de la
participacion del 15% de los trabajadores sobre los beneficios
empresariales, de tal forma que se cumpla el espiritu de aplicar el
concepto del EBITDA, con las propias especificidades del Ecuador.
Finalmente, cualquier ajuste por concepto de subcapitalizacion no debera

merecer ajuste primario de ninguna naturaleza en el prestatario, ni
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secundario en el prestamista, pues ambos efectos se liquidaran en el

ejercicio fiscal corriente.

La reforma propuesta debera incorporar un proceso de transicion, de tal forma
que las operaciones de endeudamiento adquiridas de acuerdo a la legislacion vigente
puedan modificarse o renegociarse en un plazo de 12 meses. En resumen, las nuevas
reglas propuestas aplicaran en el ejercicio fiscal subsiguiente a aquel en que se

publiquen en el Registro Oficial.
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