UNIVERSIDAD SAN FRANCISCO DE QUITO

Colegio de Jurisprudencia

EL LEVANTAMIENTO DEL VELO SOCIETARIO COMO
MECANISMO PARA COMBATIR EL FRAUDE
TRIBUTARIO

David Andrés Teran Arizaga

Tesis de Grado Presentada como Requisito para la Obtencion del Titulo de Abogacia

Quito, Diciembre 2008.



© Derechos de Autor
David Andrés Teran Arizaga

2008

i



il

Resumen

El levantamiento del velo societario es  reconocido  por la  doctrina
internacional como un mecanismo de lucha contra el fraude a la ley tributaria. Este se
constituye como una respuesta jurisdiccional, administrativa e incluso legislativa, a los
abusos que se pueden realizar a través de la persona juridica, en perjuicio del Estado.

De acuerdo con esto, el objetivo de la presente investigacion es analizar si en
el Ecuador es viable esta medida y si la Administraciéon Tributaria Ecuatoriana y la
Funcion Judicial pueden valerse de la misma en virtud de las facultades que les han
sido otorgadas por el 6rgano legislativo a través de normas del ordenamiento juridico
encaminadas a combatir al fraude a la ley tributaria.

Se explorara también el caso de la persecucion que realiza la Agencia de
Garantia de Dep06sitos ecuatoriana, a los administradores y accionistas de los Bancos
que quebraron entre 1998 y el 2000 y a sus bienes, para analizar si es que esta
institucion del Estado se valié del mecanismo del levantamiento del velo societario

para poder ejecutar sus resoluciones.
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Abstract

Internationally the mechanism known as disregard of the social entity has
proven to be an important technique in the battle against tax fraud. The jurisdictional,
administrative and even the legislative power apply this technique when there is a
misuse of the legal entity in detriment of the State.

The objective of this investigation is to evaluate if the Tributary
Administration and the Judicial Courts of Ecuador can perform the mechanism we
are referring to, in order to fight against tax fraud, according to the faculties that have
been granted to them by laws coming from the legislative power.

An issue that will be also analyzed is the prosecution that the Ecuadorian
Deposit Guarantee Agency is directing towards the administrators and shareholders
of the banks that went bankrupt between the years of 1998 and 2000, in order to
check if this prosecution was enacted by the mechanism of the disregard of the social

entity.
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INTRODUCCION

El tema central que se desarrollara a lo largo de este trabajo es el
levantamiento del velo societario para combatir el fraude tributario. El levantamiento
del velo societario, desestimacién de la persona juridica, disregard of the social entity,
entre otros términos con los que se conoce a este mecanismo de lucha contra el
fraude tributario, es acreditado como una respuesta jurisdiccional, administrativa e
incluso legislativa, a los abusos que se pueden realizar a través de la persona juridica.

En virtud de esto advertido se origina el cuestionamiento principal que motiva
a esta tesina, respecto de si puede la Administracién Tributaria Ecuatoriana, es decir
el Servicio de Rentas Internas, realizar levantamientos del velo societario para
combeatir el fraude tributario. Conocemos que en el Ecuador se pueden efectuar por
la via jurisdiccional levantamientos del velo societario. Sin embargo, el combate al
fraude a la ley tributaria en la forma de elusion tributaria se encontrarfa limitado si
fueren los jueces los unicos habilitados para tomar acciones contra ella. Es por esto
que analizaré la potestad determinadora de la Administraciéon Tributaria que se
encuentra recogida en el articulo 68 del Cédigo Tributario ecuatoriano, que faculta al
fisco para determinar; quien es el sujeto que debe pagar un tributo y cual es el tributo

que debe pagar éste sujeto, para conocer si el SRI puede o no involucrarse en esta



lucha contra el fraude tributario valiéndose de la valiosa herramienta que representa el
mecanismo del levantamiento del velo societario para éste fin.

Considero personalmente que la lucha contra el fraude a la ley tributaria
requiere que el fisco se involucre en ella, para tener mas 4agiles y eficaces reacciones
frente al problema sefialado que, no sélo afecta al Estado sino también a todos los
ciudadanos del mismo.

Sostengo sin embargo, que al momento el SRI no puede realizar
levantamientos del velo societario con el objeto de combatir el fraude tributario
porque, la figura del levantamiento del velo societario no existe formalmente en la
legislacion ecuatoriana y si se la ha aplicado en el pafs, ha sido sélo en virtud de que
los jueces dentro de sus atribuciones interpretativas de la ley pueden deducir que la
intencion del legislador es que la protecciéon que tienen las sociedades de capital
respecto de la separaciéon patrimonial y formal que existe entre socios y la persona
juridica y también el beneficio de la responsabilidad limitada de éstas, no se utilice
para defraudar las normas fiscales, eludiéndolas, conforme a lo que sefiala el art. 17
del Cédigo Tributario.

En este sentido es claro que el principio de legalidad bajo el que se maneja
todo el sector publico, que faculta a las autoridades e instituciones del Estado a
desenvolverse sélo dentro del espectro de lo que les esta mandado por ley, no
permite que la administraciéon tributaria pueda valerse del mecanismo del
levantamiento del velo societario para combatir el fraude tributario, por la limitacion
que le impone el principio de seguridad juridica para salvaguardar los derechos de los
administrados, ya que como conocemos, la seguridad juridica se constituye a través de
la predicibilidad de las acciones ajustadas a la normativa existente, la certeza que por
ende se desprende de las mismas y la eliminacién de la arbitrariedad, de acuerdo a lo

seflalado por SAINZ DE BUJANDA.!

U F. SAINZ DE BUJANDA, Reflexiones sobre un sistema tributario Espariol, en Hacienda y Derecho, 111,
Madrid, 1963, p. 330, citado por J. L. PEREZ DE AYALA y E. GONZALEZ, Derecho Ttibutatio I, Plaza
Universitaria Ediciones, Salamanca, 1994, p. 33.
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De acuerdo con esto, si una institucién como el SRI arbitrariamente se
adjudicara la facultad de levantar el velo societario de las personas juridicas y pudiera
levantar la proteccion de la que son objeto los socios de las personas juridicas y ellas
mismas, su actuar implicarfa ir mas alla de lo que la ley le autoriza, atentando contra la
estructura del Estado de Derecho.

Para realizar el estudio es preciso que comience determinando y dando
nociones generales de principios y conceptos para que a lo largo del trabajo no vayan
a existir confusiones ni malentendidos por los términos empleados. De esta forma
tendré que revisar conceptos como el de persona juridica, ya que ésta al ser una

(13

herramienta creada por el derecho positivo, “sujetos creados artificialmente con
capacidad para tener un patrimonio”?, tiene caracteristicas muy singulares en virtud
de las cuales los administrados se ven tentados a cometer abusos. Por ende las
caracteristicas de las personas juridicas como son la responsabilidad limitada de las
sociedades de capital y la separaciéon que existe entre la persona juridica y sus socios
tanto patrimonial como personal, deberan ser revisadas y conceptualizadas. Asi, cabe
recalcar que el estudio que voy a realizar en esta tesina queda circunscrito a las
personas juridicas cuya responsabilidad se encuentra limitada al capital aportado para
la misma, es decir las sociedades de capital en las cuales existe la separacion
mencionada.

Otros conceptos que deberé precisar también son los conceptos de evasion,
elusion, simulacion, y economia de opcion por la grave confusion que existe entre
ellos al no encontrarse éstos determinados en el derecho tributario. Entre los
mencionados no se distingue claramente la simulacién de la elusion y la elusion de la
economia de opcién. Tomando en cuenta que sobre la evasion no existen problemas
en cuanto a su concepcion negativa, la simulacién como tipo de evasion no se

distingue de la elusién como mencioné.

2 F. FERRARA, Teoria de las Personas Juridicas, Editorial Juridica Universitatia. Volumen 4. Serie
personas y bienes. México, 2002, p. 53.
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En este sentido corresponde también revisar lo que constituye el fraude a la
ley y como se configura, entendiéndolo a través de los conceptos que mencioné
anteriormente. A su vez ahondaré en el tema del fraude tributario que se comete a
través del abuso de la forma juridica, al ser ésta la forma de fraude a la ley tributaria
que preocupa a este estudio.

A continuaciéon me enfocaré en analizar la potestad del fisco ecuatoriano para
realizar levantamientos del velo societario para combatir el fraude tributario en virtud
de la normativa existente al respecto y la facultad determinadora que se deriva de la
potestad tributaria. Esta facultad constituye un problema muy serio para los Estados
y para los contribuyentes, ya que la administracion de justicia se encuentra reservada a
la funcién judicial y por ende un fallo administrativo se torna complejo respecto de la
ponderaciéon de bienes juridicos entre la eficiencia administrativa y la seguridad
juridica como mencioné anteriormente.

Luego de revisar si la Administracion Tributaria puede realizar levantamientos
del velo societario para combatir el fraude tributario analizaré cémo han aplicado la
doctrina nuestros jueces, y analizaré la posibilidad de que otras entidades
gubernamentales realicen este tipo de procedimientos, aunque no se enfoquen
precisamente en el area tributaria. Para estos efectos analizaré los procedimientos de
los que se esta valiendo la AGD en estos dias para perseguir a los administradores y
accionistas de las entidades financieras que pasaron a control de la AGD cuando
quebraron por consecuencia de la crisis financiera de 1998-2000 y a los bienes que
tenfan éstos personalmente.

Por dltimo me referiré a las alternativas que existen en los ordenamientos
juridicos a la doctrina del levantamiento del velo societario, de tal forma que
podamos analizar otros procedimientos que existen para combatir el fraude tributario
y no solo ceilir la investigacion al solo medio de la desestimacion juridica, que tiene
de por si caracter excepcional.

Luego de realizar todo este analisis espero poder concluir sobre la

conveniencia de que el Ecuador adopte un modelo de control del fraude tributario en
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el que participe activamente la administracion tributaria, determinando cuales serfan
las caracteristicas que deba tener este sistema para garantizar los derechos de los

administrados.



CAPITULO 1

NOCIONES GENERALES

1.1. Definiciéon de Persona Juridica

La definicién o concepto de Persona Juridica es algo que a pesar del desarrollo
doctrinario que ha habido sobre la materia no ha llegado a unificarse y por ende
existen un sin nimero de teorias al respecto que seran revisadas mas adelante.

Nuestro codigo civil en el Art. 40 senala que las personas son naturales o
juridicas. Y a posteriormente en el Art. 564 define a las personas juridicas como
personas ficticias, capaces de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles y de ser
representadas judicial y extrajudicialmente. Adicionalmente el mismo articulo sefiala
las dos especies en que se dividen. Estas son: corporaciones, y fundaciones de
beneficencia publica, sin ser excluyente esta calificaciéon, dado que puede haber

personas juridicas que participen de uno y otro caracter.
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De acuerdo a lo expresado por FRANCISCO FERRARA en su libro Teoria de las
Personas Juridicas respecto de las distintas teorfas que tratan de definir a la persona
juridica, la teorfa de la ficcion es la mas difundida y antigua. Esta, “dominé largo
tiempo en Alemania hasta la mitad del siglo anterior, en Francia e Italia hasta hace
poco, y todavia domina incontrastada en el derecho inglés”.3 Es por ésto que para
motivos de este trabajo revisaré brevemente esta teorfa y algunas otras de las teorias
mas relevantes, para que el concepto de persona juridica quede claro.

La Teorfa de la Ficcién es defendida clasicamente por SAVIGNY y se centra en
la idea de que el unico sujeto que puede tener derechos y obligaciones naturalmente
es el ser humano. Sin embargo sefiala que el Derecho Positivo puede modificar esta
idea antes mencionada, negando o permitiendo la personalidad, es decir negando o
permitiendo la capacidad de ejercer derechos y contraer obligaciones, como ocurria
con los esclavos en el primer caso, o las personas juridicas en el segundo,
respectivamente. Es asi que esta teorfa define a la persona juridica como “un sujeto
creado artificialmente capaz de tener un patrimonio”, es decir que la persona juridica
es un mito, una ficcién legal creada para las relaciones patrimoniales.

Para el estudio que llevaré a cabo, a pesar de que existen muchas teorias que
tratan de proporcionar un concepto claro de persona juridica, usaré el concepto dado
por la Teoria de la Ficciéon de SAVIGNY, dado que esta teorfa es la que ha inspirado al
Art. 564 de nuestro cédigo civil y el de muchos otros codigos de Latino-América
como el colombiano, por ejemplo de acuerdo a MONROY CABRA.

Es importante también que revisemos el Art. 98 de la Ley de Régimen
Tributario Interno, ya que este codigo legislativo da una definicion de sociedad
particular en virtud de la autonomia calificadora que caracteriza al derecho tributario.
Es decir que a través de esta ley se extiende el concepto de persona juridica a otras

que normalmente no lo pudieran ser. El articulo prescribe:

3 F. FERRARA, Teoria de las Personas Juridicas, Volumen 4, Editorial Juridica Universitaria, México, 2002,
p. 53.

4+ Ibidem, p. 53.

5 Cfr. M. MONROY CABRA, Introduccion al Derecho, duodécima edicion, Editorial Temis, Bogota, 2001,
p. 275.
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“Para efectos de esta Ley el término sociedad comprende la
persona juridica; la sociedad de hecho; el fideicomiso mercantil y los
patrimonios independientes o auténomos dotados o no de personetia
juridica, salvo los constituidos por las Instituciones del Estado siempre
y cuando los beneficiarios sean dichas instituciones; el consorcio de
empresas, la compafia tenedora de acciones que consolide sus estados
financieros con sus subsidiarias o afiliadas; el fondo de inversion o
cualquier entidad que, aunque carente de personeria juridica, constituya
una unidad econémica o un patrimonio independiente de los de sus
miembros.”®

De la misma manera lo hace el Art. 24 del Cédigo Tributario que determina
que sera sujeto pasivo la persona natural o juridica que, segun la ley, esté obligada al
cumplimiento de una prestaciéon tributaria, sea como contribuyente o como
responsable. Asimismo advierte que se consideraran también sujetos pasivos a las
herencias yacentes, las comunidades de bienes y otras entidades que aunque carecen
de personalidad juridica, constituyen una unidad econémica o un patrimonio
independiente de la de sus miembros, lo que las hace susceptibles de imposicion,
siempre que esto se establezca en la ley tributaria respectiva.’

De esta manera apegandonos a la teorfa de SAVIGNY antes explicada, el
derecho positivo ha modificado el concepto de sociedad en materia tributaria para
que ciertos patrimonios sean considerados como tales y contribuyan por ende al
fisco. Esto que podemos observar en la ley tributaria no es algo nuevo ya que desde
épocas muy antiguas; por ejemplo, en el derecho romano, el derecho positivo ya
realizaba esta determinacion negando o permitiendo la personalidad a los esclavos en

el primer caso, o las personas juridicas, en el segundo respectivamente.

¢ Ley Otrganica de Régimen Tributario Interno, publicada en el Segundo Suplemento del Registro
Oficial No. 392 del 30 de julio de 2008.

7 Cfr. Codificacion del Cédigo Tributario, publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial
392 del 30 de julio de 2008.
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1.1.1. Origen y Finalidad de la Persona Juridica

El origen de la persona juridica se encuentra plasmado en el derecho de
asociacion que se encuentra garantizado en el Capitulo Sexto de la Constitucién
aprobada en referendo, recientemente, por el pueblo Ecuatoriano referente a los
Derechos de libertad. Asi el Art. 66 numeral 13 sefala que “se reconoce y garantizara
a las personas: El derecho a asociarse, reunirse y manifestarse en forma libre y
voluntaria.”8

El derecho de asociaciéon hace referencia a una relaciéon de vinculacién de
varias personas con caracter permanente, con el objetivo de realizar distintas
actividades y de cumplir diversos fines, uniendo sus esfuerzos para la consecucion de
estos fines. De esta manera VINICIO JIMENEZ TACLE sefala que el nacimiento o el
principio de la existencia de una asociacion como persona juridica, “depende del acto
de voluntad coincidente de sus miembros, y no del reconocimiento del Estado, de la
misma manera que el nacimiento de las personas fisicas y su caracter de tales,
tampoco depende de ¢é1.”

Asi al revisar el origen de las personas juridicas hemos visto leve y
tangencialmente también la finalidad de las mismas. Como mencionamos
anteriormente la finalidad de las personas juridicas es la de facilitar el que, a través de
ellas, varias personas vinculadas con caracter permanente puedan realizar distintas
actividades conjuntamente uniendo sus esfuerzos para la consecucioén de los objetivos
que se propongan. De esta manera el fin de la persona juridica también consiste en
privilegiar a una organizaciéon de personas para que respecto de esta actividad
realizada conjuntamente, cualquiera que sea ésta, los derechos y deberes que contraen
sus miembros no recaigan sobre cada uno de ellos sino que se le atribuyan a este ente

juridico. Asi los riesgos que existan respecto de los actos licitos que se realicen a

8 Constitucion Politica del Ecuador, publicada en el suplemento del Registro Oficial No. 449, de 20
de Octubre de 2008.

9 V. JIMENEZ TACLE, La /libertad de asociacion y de reunion con fines pacificos, disponible en
http://www.dlh.lahora.com.ec/paginas/judicial/PAGINAS/D.Constitucional.173.htm, consultado
el 16 de octubre de 2008.
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través de ella, como son el comercio y otras distintas actividades lucrativas recaen
s6lo sobre la persona juridica, incentivando asi a las personas a que se involucren en

estas actividades con el objetivo de promover la economia.

1.1.2. Caracteristicas de la Persona Juridica

Las Personas Juridicas son sujetos de derecho, y de acuerdo con MONROY

CABRA las personas juridicas estan integradas por tres elementos:

“1. Una asociacién de hombres realizada por voluntad de ellos o del
instituyente (en el caso de las fundaciones)

2. El fin que permite concebirlas unitariamente, sea que mire al interés

privado o a la utilidad publica, que sean generales o especiales, pero

debiendo siempre ser determinados, posibles y licitos.

3. El reconocimiento por el derecho objetivo, acto que tiene un
caracter constitutivo y que esta a cargo del Estado.”1?

Asimismo el autor antes mencionado recapitula sobre una apreciaciéon de la
Corte Constitucional Colombiana respecto de los atributos esenciales de las personas
juridicas. La sala de negocios generales colombiana en sentencia del 21 de agosto de
1940 determina que son atributos esenciales de ellas; “1. Autorizacién expedida por la
autoridad publica; 2. Un representante que actie por ellas, ya que el titular de los
derechos y de las obligaciones no es cada uno de los miembros que integran la
colectividad, sino la persona moral de la colectividad una e indivisible, y 3. Existencia
de un patrimonio y de una capacidad propia, independientemente de sus miembros”!1

El diccionario juridico elemental de GUILLERMO CABANELLAS DE TORRES!2,

coincide con la apreciacion de MONROY CABRA al sefialar que las personas juridicas

10 M. MONROY CABRA, Introduccion al Derecho, duodécima edicién, Editorial Temis, Bogota, 2001, p.
276

11 Sentencia de la sala de negocios generales de la Corte Constitucional de Colombia, publicada en la
Gaceta Judicial t. L del 21 agosto 1940, p. 197, disponible en M. MONROY CABRA, Introduccion al
Derecho, duodécima edicién, Editorial Temis, Bogota, 2001, p. 276

12.G. CABANELLAS DE TORRES, Diccionario Juridico Elemental, décimo quinta edicién, Editorial
Heliasta, Buenos Aires, 2001.
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deben estar integradas siempre por un grupo social que tenga cierta coherencia y
finalidad y que tenga un estatuto juridico peculiar.

Ademas de las caracteristicas antes mencionadas podemos encontrar otras que
constituyen una consecuencia de la consideraciéon que tienen las personas juridicas
que son objeto de este estudio, es decir aquellas sociedades de capital cuya
responsabilidad se encuentra circunscrita al capital aportado por los socios. Asi
encontramos que una caracteristica muy importante es la “Autonomia Patrimonial y
separacion de responsabilidad”!3 y se evidencia aun mas lo sefialado por MONROY
CABRA, cuando se refiere a una de las caracteristicas de la Persona Juridica hablando
de una capacidad juridica de la sociedad en sus relaciones tanto externas como
internas.

Para este trabajo es muy importante estudiar detenidamente la responsabilidad
limitada de las personas juridicas, ya que a parte de ser una caracteristica muy
importante de ellas, constituye un privilegio que les otorga la ley y del que sin duda las
personas se aprovechan para lograr fines extra—societarios y fraudes a la ley, por lo

que a continuacion la revisaré.

1.1.3 La Responsabilidad Limitada

LLa Responsabilidad Limitada se entiende como un atributo de ciertas personas
juridicas especificamente, ya que no todas las personas juridicas tienen
responsabilidad limitada. Fsta constituye un privilegio que se puede otorgar tanto a
personas fisicas como a personas juridicas. Asi podemos apreciar que la
responsabilidad limitada no es un requisito de existencia de la persona juridica, pero al
ser una caracteristica atribuida por la misma legislaciéon se la entiende como una

caracteristica casi propia de las sociedades de capital.

13 C. E., QUIROGA PERICHE, Teoria del Levantamiento del 1elo Societario: Es aplicable en el Derecho Pernano,
Universidad Nacional de Trujillo, Facultad de Derecho, Trujillo, p. 3, disponible en
http://www.teleley.com/atticulos/art_leva_velo_soc.pdf , consultado el 07 de noviembre de 2008.
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La responsabilidad limitada supone una garantfa para los socios de las
empresas debido a que éstos no comprometen su patrimonio personal en los riesgos
que traen consigo los negocios que realice la sociedad. Fsta se manifiesta de dos
maneras, de acuerdo a lo expuesto por QUIROGA PERICHE en su tesis sobre la teoria

del levantamiento del velo societario:

“1. Limitando la responsabilidad a favor de la sociedad, de tal forma
que ella no responde por las obligaciones personales de sus socios.

2. Limitando la responsabilidad a favor del socio, de tal forma que el
socio no responde por las obligaciones sociales con su patrimonio
personal.”’14

Asi podemos apreciar que la responsabilidad limitada funciona tanto para
proteger a la sociedad de las gestiones o malas gestiones que haga el socio con su
capital personal, y al socio igualmente de las gestiones o malas gestiones que haga la
sociedad por su cuenta.

Sin embargo, la responsabilidad limitada y la distinciéon patrimonial derivada
de ella, entre socios y la persona juridica se ha utilizado como una herramienta para
violar la ley y el orden publico, de tal forma que el uso abusivo de ésta se ha
caracterizado en la doctrina como un tipo de abuso del derecho.

A pesar de que la responsabilidad limitada es una caracteristica tan importante
y por lo mismo tan vinculada a la persona juridica, no llega a ser parte imprescindible
de esta ultima, ya que el reconocimiento de la personalidad es algo muy distinto del
reconocimiento de la responsabilidad limitada. Es asi que existen personas juridicas
que no tienen la caracteristica de tener su responsabilidad limitada al capital aportado
por los socios. De esta manera es claro que en caso de que se desconozca la
responsabilidad limitada de una persona juridica, este desconocimiento no implicaria

el desconocimiento de la personalidad juridica del ente también.

“La irresponsabilidad del accionista por las deudas de la sociedad no es
criticable por su naturaleza en virtud de que el concepto de persona

14 Ibidem, p. 8.
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juridica y las funciones atribuidas sirven para explicitar la
responsabilidad limitada del socio, quien no interfiere como parte en la
relacién de los terceros con la sociedad.”!>

Ademas es claro que bajo este concepto no existe comunicacion de
responsabilidades entre los accionistas y la persona juridica como sucede en las
empresas personalistas donde los socios estan directamente involucrados en la
gestion diaria de la misma.

El Art. 15 de la Ley de Companias se refiere a las restricciones de los socios y

accionistas determinando que:

“Los socios podran examinar los libros y documentos de la compafifa
relativos a la administracion social, pero los accionistas de las
compafifas anénimas, en comandita por acciones y de economia mixta,
solo tendran derecho a que se les confiera copia certificada de los
balances generales, del estado de la cuenta de pérdidas y ganancias, de
las memorias o informes de los administradores y comisarios, y de las
actas de las juntas generales asi mismo, podran solicitar la lista de
accionistas e informes acerca de los asuntos tratados o por tratarse en
dichas juntas.”10

Lo cual tiene relacién con lo indicado anteriormente dado que el articulo
comenta sobre la limitacién que tienen los accionistas respecto del giro normal y
diario de la empresa de la que son participes. Otra norma que demuestra la misma
ocurrencia es el Art. 215 de la Ley de Compafifas que sefiala que es necesario una
cuarta parte del capital social para poder impugnar la decision de las juntas generales
de la compania.

Sin embargo de lo antes mencionado y a pesar de que habiamos concretado
que el origen de las personas juridicas se encuentra en el derecho de asociacion y que
la responsabilidad limitada es una caracteristica de las personas juridicas otorgada por

la legislacion con el objetivo de incentivar el comercio reflejado a través de la

1> M. GAGLIARDO, Sociedades Andonimas, Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1990, p. 288

16 Codificacién de la Ley de Compaiifas, publicada en el Registro Oficial 312 del 5 de noviembre de
1999.
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actividad lucrativa para la cual se asocian las personas en este tipo de empresas y que,
los socios de estas empresas no intervienen como parte en la relaciéon de los terceros
con la sociedad y que no existe comunicaciéon de responsabilidades entre los
accionistas y la persona juridica; existen situaciones en las que estos supuestos no se
dan efectivamente. Estos supuestos a los que nos referimos anteriormente tienen
gran relevancia para situaciones en las que, la responsabilidad limitada de las
sociedades de capital se ve comprometida como por ejemplo, cuando existe
participacion societaria o una situacion de control o una vinculacién de sociedades.
FERRARA concuerda con ésto y refiriéndose a la responsabilidad limitada
comenta el Principio de UNGER sobre Eigenes Interesse, que considera que “el que hace
valer un interés propio, se muestra activo en dafio y en peligro de otros, debe reparar
el dafio que causa con el desenvolvimiento de su actividad; es un riesgo inseparable
que grava y debe gravar sobre su economia.”!” En este sentido, si una compafiia o
persona controla otra a través de la vinculacién de sociedades, o se encuentra en una
situacién de control respecto de ésta, o tiene una participacién societaria importante
respecto de la misma, esta persona o sociedad puede bajo estas hipotesis tomar
resoluciones validas y vinculantes para la persona juridica. Y esta gestion es facilitada
por la normativa que ampara las sociedades de responsabilidad limitada. De acuerdo a
lo expresado, es claro que en caso de que se pueda comprobar que existe alguno de
los elementos mencionados por FERRARA anteriormente, la responsabilidad de tales
actos debe recaer sobre quienes hayan tomado realmente la decisiéon que compromete
a la compania en tales actos que mas que ilicitos son inmorales ya que constituyen
simples recursos para eludir la ley, que vulneran el orden publico y la buena fe, al
constituirse como actuaciones que estan destinadas a frustrar derechos de terceros

como el del fisco.

17 F. FERRARA, Teoria de las Personas Juridicas, Volumen 4, Editorial Juridica Univesitaria. México, 2002,
p. 339.
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MISPIRETA!8 comenta su convencimiento de que son los socios — y no la
propia sociedad — los que en muchas ocasiones abusan de sus derechos subjetivos, al
desviar el fin para el cual les fue dada la posibilidad de formar una organizacién
colectiva, realizando actos antijuridicos.

Concordando con esta apreciacion SANTOS CIFUENTES sostiene que cuando
se comprueban las hipdtesis antes mencionadas, ocurre una “inoponibilidad” de la
persona juridica y las protecciones respecto de los socios que ésta representa, es decir
que ocurre una “ineficacia relativa, congénita o sobrevenida del negocio juridico, en
consideracion a determinados sujetos a los cuales éste puede interesar...”1?

En este sentido, podemos observar lo previsto en el Art. 32 de la Ley
Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador, articulo que viene a sustituir
lo dispuesto en el Art. 345 del Cédigo Tributario y hace referencia a las sanciones

establecidas para la defraudacion, sefialando que:

“En el caso de personas juridicas, sociedades o cualquier otra entidad
que, aunque carente de personerfa juridica, constituya una unidad
econémica o un patrimonio independiente de la de sus miembros, la
responsabilidad recae en su representante legal, contador, director
financiero y demas personas que tengan a su cargo el control de la
actividad econémica de la empresa, si se establece que su conducta ha
sido dolosa.”?0

Asi podemos ver como el legislador autoriza que el privilegio de la
responsabilidad limitada se desconozca a las personas juridicas que dentro de un
juicio se les haya comprobado su actuar doloso, para extendetles la responsabilidad
por el ilicito a las personas que tenfan a su cargo el control de la empresa. Pero cabe

seflalar que para que se pueda realizar este desconocimiento de la responsabilidad

18 C. A. MISPIRETA GALVEZ, E/ allanamiento de la personalidad [nridica o Levantamiento del velo societario, en
INSTITUTO PERUANO DE DERECHO MERCANTIL (IPDM), Tratado de Derecho Mercanti/, Derecho
Societario T.I., Gaceta Juridica, Lima, 2004, p. 66.

19 S. CIFUENTES, Negocio Juridico, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1986, p. 579.

20 Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador, publicado en el R.O. 223 del 30 de
Noviembre de 2007
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limitada de determinada compafiia es necesario que la administracion tributaria
formule una denuncia como acusador particular frente a la justicia ordinaria. Es
importante que anticipe que el tema de la responsabilidad tributaria penal no sera
tratado en este trabajo, ya que me enfocaré en el levantamiento del velo en el area
tributaria exclusivamente, es decir aquél que tiene como objetivo el pago efectivo de
los tributos, dejando de lado la etapa posterior referente a la aplicaciéon de sanciones
por la comprobacién a la que se llegue mediante el mecanismo del develamiento de la

persona juridica y de sus actos.

1.2. Evasion, Elusion y Economia de opciéon

Este capitulo tiene singular importancia dentro del trabajo que estoy
realizando ya que la diferencia que existe entre estos tres enunciados marca el punto
de partida para poder determinar si determinado acto realizado por un contribuyente
constituye fraude a la ley o no.

Comenzaré por la evasion, ya que es el término mas facil de concertar dada la
ilicitud que bordea la palabra per se. Tributariamente hablando podemos apreciar que
la evasion fiscal se configura en fraude a la ley, al constituirse a través de figuras o
actos contrarios a la ley o contra legem. Es importante esto ultimo que se menciona
dado que, en el derecho tributario al igual que en el derecho penal, existe un principio
elemental en virtud del cual no puede existir una pena si no existe una ley wullum
crimen et nulla poena sine lege. De esta manera podemos llegar a la conclusion de que la
evasion fiscal se configura cuando se realizan actos prohibidos por las leyes fiscales
para evitar las cargas tributarias. Concordando asi con la definicién expuesta por
VILLEGAS quien considera que evasion tributaria es una “conducta ilicita adoptada
por el contribuyente para eximirse total o parcialmente del cumplimiento de la

obligacion tributaria”?! y en un marco ain mas conceptual analiza que “Evasion fiscal

20 H.B.VILLEGAS, Curso de Finanzas y Derecho Financiero y Tributario, Octava Edicién, editorial Astrea,
Buenos Aires, 2003, p. 537.
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o tributaria es toda eliminacién o disminucién de un monto tributario producida
dentro del ambito de un pais por parte de quienes estan juridicamente obligados a
abonarlo y que logran tal resultado mediante conductas fraudulentas u omisivas
violatorias de disposiciones legales”??. Ejemplos de estos actos prohibidos por las
leyes podemos encontrar en gran nimero a lo largo de nuestro codigo tributario; vy,
por mencionar alguno, traigo a colacién el Art. 344 del Codigo Tributario que
determina casos especiales de defraudacion, y entre ellos en su numeral 6 menciona
“La destruccion total o parcial, de los libros de contabilidad u otros exigidos por las
normas tributarias, o de los documentos que los respalden, para evadir el pago o
disminuir el valor de obligaciones tributarias”??

Ahora es momento de hablar de la elusién. Esta, de acuerdo a CHAPELET,
constituye una “accion ajustada a la ley que produce el resultado de la minoraciéon de
la cuantia o ausencia de obligacién tributaria, situacién que no se hubiera producido
en caso de no realizar esa accion.”?* Es decir que la elusién supone en si, legalidad
respecto del negocio juridico que se realizd, ya que los mecanismos o instrumentos
negociales, como los llama la autora antes citada, que se utilizan para poner en uso el
hecho elusivo al que nos estamos refiriendo, son legales. El acto de elusion se realiza
conforme a derecho por lo que el ahorro fiscal que se logra, se obtiene sin violar
ninguna ley, o mejor dicho amparandose en la misma.

En concordancia con lo sefalado respecto de la elusién, DINO JARACH

comenta que:

“La ubicaciéon de la elusion tributaria en relaciéon con el concepto de
evasion es controvertida, por cuanto hay autores que la excluyen y
sostienen que si el género comprende hechos ilicitos, la elusiéon no
puede formar parte de ese género, por tratarse de una conducta

22 Ibidem, p. 538.

23 Codificacion del Codigo Tributario, publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial 392
del 30 de julio de 2008.

2 S. 1. CHAPELET, Levantamiento del V'elo de la  Persona  [uridica, disponible en
http:/ /www.iefpa.org.ar/criterios_digital/monografias/chapelet.pdf, consultado el 29 de Octubre de
2008, p. 6.
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humana que no infringe norma alguna de derecho y por el contrario,
forma parte de la esfera de lo licito.”?>

No obstante los diccionarios siguen confundiendo a este concepto con el de
evasion, a pesar de que tienen caracteristicas que permiten que se los logre diferenciar
claramente. Evadir dice el Diccionario de la Real Academia de la Lengua significa
“Eludir con arte o astucia una dificultad prevista”? De la misma manera el
Diccionario de sinénimos y anténimos de la Biblioteca de la Lengua Espanola?”’
sefiala la palabra eludir como sinénimo de evadir. Podriamos pensar que esta falta de
diferenciacion lingiifstica entre ambos términos se debe a que dentro del lenguaje
juridico existen expresiones que tienen una acepcion mas circunscrita que en lenguaje
comun. Sin embargo al revisar el diccionario juridico de GUILLERMO CABANELLAS
DE TORRES nos encontramos con el mismo problema semantico por cuanto se define
a la palabra evasion de la siguiente manera “En dialéctica y en conducta general,
evasiva o medio habil para eludir una dificultad o contratiempo™.?8

La elusion de acuerdo con VILLEGAS no puede ser considerada en
connotaciéon positiva, es decir no puede ser considerada legal de ninguna manera
dado que considera que ésta “se sustenta en el aprovechamiento de una regulacién
legal quiza no muy eficiente o demasiado liberal, y dicha norma deficiente es utilizada
para alterar la realidad mediante la simulacién o la distorsion de la forma juridica?

A pesar de que la elusioén en si no suponga una violaciéon directa a las normas,
sino una utilizacion habil de las mismas, las normativas fiscales y doctrina de muchos
paises entre los que puedo mencionar Suiza, Estados Unidos, Argentina y Espafa le

han dado una connotacion negativa y defraudadora.

2 D. JARACH, Estudios de Derecho Tributario, Ediciones Cima Profesional, Buenos Aires, 1998, p. 401

26 Diccionario de la Real Academia de la 1engua Espaniola, Vigésima Primera Edicion. Editorial Espasa —
Calpe S.A., Madrid. 1992.

27 Diccionario de Sindnimos y Antinimos, Biblioteca de la Lengua, Editorial Espasa Calpe S.A., Madrid.
2002.

28 G. CABANELLAS DE TORRES, Diccionario [uridico Elemental, Décimo quinta edicion, Editorial
Heliasta, Buenos Aires, 2001.

2 H. B. VILLEGAS, Ob. Cit., p. 541.
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JARACH? menciona los casos suizo y estadounidense los cuales, afirma,
coinciden en sus conclusiones. La doctrina Suiza sostiene que “el Fisco no esta
obligado a conformarse con la elecciéon por el contribuyente de la forma de hacer
negocios que es mas ventajosa para ¢I” de la misma manera la doctrina
estadounidense sostiene que “admitir lo contrario permitirfa que los planes de los
contribuyentes prevalezcan sobre la legislacion en la determinaciéon del tiempo y de la
manera de la imposiciéon”. El Codigo Civil Espafiol en el art. 6.4 determina que: “Los
actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado
prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a él, se consideraran ejecutados
en fraude de Ley y no impediran la debida aplicacion de la norma que se hubiere
tratado de eludir.”3' Y la ley de procedimiento fiscal n® 11.683 de Argentina establece

en su art. 2 que:

“Para determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible se
atendera a los actos, situaciones y relaciones econémicas que
efectivamente realicen, persigan o establezcan los contribuyentes.
Cuando éstos sometan esos actos, situaciones o relaciones a formas o
estructuras juridicas que no sean manifiestamente las que el derecho
privado ofrezca o autorice para configurar adecuadamente la cabal
intencién economica y efectiva de los contribuyentes se prescindira en
la consideracion del hecho imponible real, de las formas y estructuras
juridicas inadecuadas, y se considerara la situacién econdémica real
como encuadrada en las formas o estructuras que el derecho privado
les aplicarfa con independencia de las escogidas por los contribuyentes
o les permitirfa aplicar como las mas adecuadas a la intencién real de
los mismos.”3?

Pero el concepto de elusion no solo es confundido en aspecto negativo con la
evasion, sino que en su connotacién positiva, también podria llegar a confundirse con

el concepto de economia de opcidén que sera analizado mas adelante. Esto lo

30 D. JARACH, Ob. Cit., p. 405.

31 Codigo Civil Espafiol, disponible en http://civil.udg.edu/normacivil/estatal/cc/indexcc.htm
consultado el 8 de Noviembre de 2008.

2 Ley 11683 Argentina sobre  Procedimiento  Tributario,  disponible  en
http://ar.vlex.com/vid/467489, consultado el 4 de Noviembre de 2008
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menciono en virtud de la apreciacién de la autora SONIA IVONE CHAPELET? quien
afirma que la linea divisoria entre ahorro fiscal y elusién no se encuentra muy bien

definida, correspondiendo esta dltima con lo comentado por DINO JARACH.

“Uno de los problemas mas arduos que se plantea, en efecto, es el de
deslindar los casos en que el contribuyente elige los contratos u
operaciones que le ocasionen la menor carga fiscal, haciendo uso de su
legitimo derecho, o sea, actuando dentro de lo licito o creyendo
hacerlo, y los casos en que, en cambio, existe una maliciosa distorsién
de formas juridicas “manifiestamente inapropiadas” con el propodsito
de evitar la imposicion justa”.*

ARAUJO FALCAO, citado por VILLEGAS en su libro Curso de finanzas, derecho
financiero y tributario, dilucida este problema aseverando que no toda ventaja fiscal
lograda por el contribuyente constituye una elusién, ya que “para ello es indispensable
que haya una distorsiéon de la forma juridica, una atipicidad o anormalidad de ésta
frente a la realidad econémica que se exterioriza mediante aquélla.”’?> Caso contrario
sefiala no existe elusion, ya que nada impide que el contribuyente arregle sus negocios
para pagar menos impuestos, en tanto no se produzca aquella manipulacién del hecho
generador en lo que respecta a su vestidura juridica. Asi podemos concretar que la
elusion fiscal va a ser siempre fraudulenta y antijuridica y por ende el derecho la
desaprueba.

La economia de opcién es un concepto que implica que “Los contribuyentes
pueden elegir entre diferentes caminos o procedimientos para estructurar sus
negocios, el camino o procedimiento que trae consigo la menor carga fiscal.”3¢ En
este sentido cabe la economia de opcidn porque no se les puede negar a las personas
naturales y juridicas el derecho de abstenerse de realizar determinado hecho

imponible, en la medida que la vinculacién entre sujeto pasivo del tributo y el hecho

33 8. I. CHAPELET, Ob. Cit., p. 3.

3 D. JARACH, Ob. Cit., p. 367.

35 A. ARAUJO FALCAO, E/ hecho generador de la obligacion tributaria, Editotrial de Palma, Buenos Aires,
1964, pp. 47, 48, H.B.VILLEGAS, Curso de Finanzas y Derecho Financiero y Tributario, Octava Edicion,
editorial Astrea, Buenos Aires, 2003, p. 544.

36 D. JARACH, Estudios de Derecho Tributario, Ediciones Cima Profesional, Buenos Aires, 1998, pp. 402
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imponible, dependa de la voluntad de ellas. Es decir que el individuo o, la persona
juridica, es capaz, o al menos deberfa ser capaz, en virtud de la libertad de empresa,
de crear aquel escenario que le permita el mayor ahorro fiscal. Lo cual es
indispensable para cualquier negocio que busque el lucro como ideal del mismo.
VILLEGAS comenta que la economia de opcién se constituye cuando un
contribuyente se aprovecha las lagunas legales derivadas de la falta de previsién del
legislador, acomodando sus asuntos del tal forma que pueda evadir determinado

impuesto sin violar ningin texto ni disposicion legal.

“Si el supuesto evadido aprovecha realmente las obscuridades o
lagunas de la ley para dedicarse a empresas rentables que le producen
disminucién en su carga fiscal sin que nada se le pueda objetar
legalmente, se ha colocado en una hipétesis de “economia de opcion”
o “evitaciéon”, valida y hasta explicable, puesto que ninguna norma legal
le puede prohibir al contribuyente arreglar licitamente sus negocios de
manera tal de pagar menos tributos”3’

GIULIANI FONROUGE relata que la Corte Suprema de los Estados Unidos se
ha pronunciado de acuerdo sobre este tipo de ocurrencias sefalando que “cualquiera
puede arreglar sus asuntos de tal modo que su impuesto sea lo mas reducido posible;
no esta obligado a elegir la férmula mas productiva para la tesoreria; ni aun existe
deber patriético de elevar sus propios impuestos”38

Todo esto que se menciona al respecto de la economia de opciéon tiene su
fundamento en el derecho de sociedades el cual por su orientacién productiva,
“intenta que las normas sirvan con exactitud a la voluntad de las partes en una
transaccion, de manera que el coste o riesgo de la misma se minimice.”? Asi el

Derecho de Sociedades mide su eficiencia al maximo cuando media entre los

37 H. B. VILLEGAS, Curso de Finanzas y Derecho Financiero y Tributario Octava Edicion, editorial Astrea,
Buenos Aires, 2003, pp. 540, 541.

3 Gregory vs. Helvering, 293 U.S. (1935) 465. Tomado del libro de C. M. GIULIANI FONROUGE,
Derecho Financiero, 9* edicion, t. 11. Editorial La ley, Buenos Aires, 2004, p. 600.

% S. 1. CHAPELET, Levantamiento del V'elo de la  Persona  [uridica, disponible en
http:/ /www.iefpa.org.ar/criterios_digital/monografias/chapelet.pdf consultado el 29 de Octubre de
2008, p. 30.
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intereses de acreedores y terceros entre los que se incluye el Estado como hacienda y

la libertad societaria por otra parte.

1.3. Definicion de Fraude de Ley

En virtud de lo que sefiala ALESSANDRI* podriamos decir que el fraude es la
desviacion de la funcién social de un derecho respecto de su realidad correspondiente
para utilizarlo en otra distinta, constituyendose asi un abuso del derecho y causando
dafio a terceros.

El diccionario juridico de CABANELLAS define al fraude en sentido general

como “engafio, abuso de confianza, acto contrario a la verdad o a la rectitud”*! de

esta definicion las acepciones que nos interesan son la primera y la tercera en el
sentido que estamos viendo al fraude desde una perspectiva mas general sobre la cual
iré ahondando conforme avance el trabajo. En este sentido, podemos ver
materializado el engafio y el acto contrario a la verdad o a la rectitud cuando se utiliza
una mafa para realizar un acto contra legem, es decir un acto que es contrario a la ley,
pero que esta camuflado para el engafio bajo la aplicaciéon de otra norma alejando al
derecho o acto de su funcién social y realidad correspondiente.

JENTZ, MILLER & CROSS*? entienden al fraude como zntencional deceit for personal
gain (engafio intencional para obtener una ganancia personal) y sefiala que fraud exists
only when a person represents as a fact something he or she knows is untrue (existe fraude
cuando una persona presenta como algo verdadero, algo que tiene claro que es falso).

MONROY CABRA® define al fraude como “La eviccién de la ley por la ley

misma”. Sefiala que este concepto tiene su origen en el latin fraus legi y que el fraude

40 A. ALESSANDRI, M. SOMARRIVA, Curso de Derecho Civil, Fuentes de las obligaciones, t. 11, Editorial
Cultural Andrémeda, Chile, 1976, p. 927.

4 G. CABANELLAS DE TORRES, Diccionario [uridico Elemental, Décimo quinta edicion, Editorial
Heliasta, Buenos Aires, 2001.

42 JENTZ, MILLER & CROSS, Business Law, Thomson South-Western, Estados Unidos. 2005. p. 102

43 M. MONROY CABRA, Introduccion al Derecho, Duodécima edicion, Editorial Temis, Bogota, 2001. p.
3606.
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“supone la utilizacion de medios para obtener resultados contrarios al espiritu y
finalidad de la ley”, concordando con lo sefialado por OSPINA*, su compatriota
colombiano, quien sefiala que el fraude consiste en “los artificios engafiosos que una
de las partes ejecuta con el objeto de obtener el consentimiento de la otra parte”.

CHARRASQUER CLARI sostiene que “la idea de fraude a la ley se relaciona con
aquellas situaciones en que para eludir una prohibiciéon o una disposicién imperativa
se busca artificiosamente el amparo de otra ley”4>

Por dltimo dentro de esta definicion de fraude podemos apreciar que la
doctrina espafiola, y PEREZ ROYO como representante de la misma de acuerdo a lo
sefialado por QUIROGA PERICHE, consideran que “el fraude de ley presupone la
existencia de una norma, cuya aplicacion se trata de eludir (norma defraudada)
mediante la modulacién (calificacion) artificiosa (norma de cobertura)”.40

De acuerdo a las definiciones que he sefialado las caracteristicas principales del

traude son:
e Desviaciéon de la funcién social de un derecho respecto de la realidad
correspondiente.
e Resultado elusivo (no ilicito) del acto o negocio realizado.

e Dafio a terceros

En este sentido es importante sefialar que para poder calificar a un acto en
fraude de ley, se requiere y me valgo de las palabras de QUIROGA PERICHE, “de una
interpretacion extensiva y finalista de la norma defraudada; interpretar el negocio

juridico y su causa; y una interpretacion estricta de las otras normas utilizadas como

4 G. OSPINA FERNANDEZ, E. OSPINA ACOSTA, Teoria General del Contrato y del Negocio Juridico, Sexta
Edicién. Editorial Temis S.A., Bogota, 2000, p. 210

4 M. L. CHARRASQUER CLARI, E/ problema del frande a la ley en el derecho tributario, Editorial Tirant lo
blanch, Valencia, 2002, p. 43.

4 C. E. QUIROGA PERICHE, Teoria del L evantamiento del Velo Societario: Es aplicable en el Derecho Peruano,
Universidad  Nacional de Trujillo, Facultad de Derecho, Trujillo, disponible en
http:/ /www.teleley.com/articulos/art_leva_velo_soc.pdf. consultado el 8 de noviembre de 2008, p.
10.
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cobertura”¥ Penosamente nuestro ordenamiento juridico en materia civil no nos

provee de una definicién exclusiva de fraude. Lo que no ocurre en materia tributaria.

1.3.1. El Fraude Tributario

Nuestro Codigo Tributario en el art. 342 en virtud de lo establecido en la Ley
Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador en su art. 29, provee una

definicion clara de fraude;

“Constituye defraudacion, todo acto doloso de simulacién, ocultacion,
omision, falsedad o engafio que induzca a error en la determinacion de
la obligacion tributaria, o por los que se deja de pagar en todo o en
parte los tributos realmente debidos, en provecho propio o de un
tercero; asi como aquellas conductas dolosas que contravienen o
dificultan las labores de control, determinacién y sancion que ejerce la
administracion tributaria.”8

Cabe mencionar la importancia que tiene esta definicién ya que como
habfamos sefialado, en materia tributaria el principio de legalidad es muy estricto de la
misma manera que sucede en el derecho penal, por cuanto para que exista un delito
es necesario que éste, esté tipificado en una norma legal. GIULIANI FONROUGE
comenta al respecto que “el legislador fiscal y el legislador penal tienen en mira el
mismo objetivo, que es restringir la libertad de accion del individuo en aras del bien
publico y proteger intereses superiores de indole moral.”’# De ahi que los principios
que se aplican al derecho penal se apliquen también al derecho fiscal o tributario. Un
ejemplo claro de ésto afirmado es por ejemplo el art. 355 del Cédigo Tributario que
se refiere a la competencia del Juez Fiscal senalando que “El Juez Fiscal tendra las

mismas competencias que el Codigo de Procedimiento Penal establece para el Juez

47 Ibidem, p. 11.

48 Codificacion del Codigo Tributario, publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial 392
del 30 de julio de 2008.

4 C. M. GIULIANI FONROUGE, Derecho Financiero, 9* edicién, Editorial La ley, Buenos Aires, 2004, p.
531.
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Penal.”®0 Asimismo LOOR MERA>' muestra que el art. 356 del Céddigo Tributario
determina que para el juzgamiento de los delitos tributarios y aduaneros se
observaran las normas del cédigo de procedimiento penal y supletoriamente las
normas procesales previstas en el codigo tributario o las leyes tributarias especiales en
su €aso.

VILLEGAS concuerda con esta definicién de nuestro ordenamiento juridico y
sefiala que “la defraudacion fiscal requiere, subjetivamente, la intencion deliberada de
dafar al fisco, y objetivamente, la realizacién de determinados actos o maniobras
tendientes a sustraerse, en todo o en parte a la obligaciéon de pagar tributos.” 52 As{
conviene en que estas maniobras estan destinadas intencionalmente a inducir a la
autoridad a error para que aparezca como legitima la falta de pago ya sea ésta total o
parcial. JARACH por su parte considera que el fraude fiscal se configura por “declarar,
admitir, o hacer valer ante la administracion formas y estructuras juridicas
manifiestamente inapropiadas para configurar la efectiva situacion, relaciéon u
operacion econémica gravada por las leyes impositivas cuando puede razonablemente
juzgarse que ha existido intension de evitar la imposiciébn justa”3 a esta
caracterizacion del fraude tributario, agrega que el perjuicio del fisco “debe ocasionar
un enriquecimiento indebido del infractor.”>*

Asi podemos ver que el fraude tributario requiere de una actuaciéon del
contribuyente, con intenciéon deliberada o dolosa, que induzca a errar a la autoridad
tributaria en la determinaciéon de la obligacién tributaria y por ende produzca una
afectacion al fisco y que de esta afectacion se produzca un enriquecimiento indebido
del infractor. Estas caracteristicas del fraude tributario se asemejan mucho a las
caracteristicas del fraude (genéricamente hablando) proporcionada en el anterior

numeral de este capitulo, pero también tienen sus diferencias en cuanto estas ultimas

50 Codificacién del Codigo Tributario, publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial 392
del 30 de julio de 2008.

51 A. LOOR MERA, Manual de Derecho Penal Tributario, Primera Edicion, Angel Loor Mera, Quito, 2003.
52 H. B. VILLEGAS, Curso de Finanzas y Derecho Financiero y Tributario, Octava Edicién, editorial Astrea,
Buenos Aires, 2003, p. 547.

53 D. JARACH, Estudios de Derecho Tributario, Ediciones Cima Profesional, Buenos Aires, 1998, p. 366

>4 Ibidem, p. 324.
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son mas especificas y requieren necesariamente del dolo del contribuyente. Ademas
respecto del fraude tributario el perjudicado directo van a ser siempre las arcas del
Estado al ser el Estado siempre el sujeto activo de las relaciones tributarias en virtud
del “poder de imperio” de éste, inherente al poder de gobernar como lo confirma
VILLEGAS®,

Nuestro Codigo Tributario® en el Art. 344, en virtud de la reforma realizada
por el Art. 31 de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador,
tipifica ejemplificativamente casos de defraudacién, sin perjuicio de otros casos
establecidos en otras leyes tributarias. Por ejemplo la alteraciéon dolosa en libros de
contabilidad, en perjuicio del acreedor tributario mencionada en el numeral cuarto o
la omision dolosa de ingresos nombrada en el tercero.

De la misma manera el Modelo de Coédigo Tributario®” preparado para el
programa conjunto de tributaciéon de la OEA/BID en su art. 72 sefiala como
infracciones tributarias a: 1. La defraudacion; 2. El contrabando; 3. La instigacion
publica a no pagar los tributos; 4. La contravencién; 5. La mora; 6. El incumplimiento
de los deberes formales, y; 7. El incumplimiento de los deberes por los funcionarios
de la administraciéon tributaria. También el Centro Interamericano de
Administraciones Tributarias (CIAT) en su modelo de cédigo tributario para orientar
a los paises miembros a que puedan perfeccionar sus legislaciones, diferencia cuatro

tipos de ilicitos tributarios:

“la contravencién tributaria, que corresponderia a ilicitos tributarios
consistentes en incumplimiento de los deberes formales de los sujetos
pasivos; la infraccion tributaria, que comprende a los ilicitos tributarios
de incumplimiento de los deberes materiales de los sujetos pasivos,
como lo son la mora y la omisién de tributos; los delitos que
corresponden a conductas dolosas y que se configuran con la

55 H. B. VILLEGAS, Curso de Finanzas y Derecho Financiero y Tributario, Octava Edicion, editorial Astrea,
Buenos Aires, 2003, p. 152.

56 Codificacién del Codigo Tributario, publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial 392
del 30 de julio de 2008.

57 Modelo de Cédigo Tributario preparado para el programa conjunto de tributacion de la
OEA/BID, Segunda Edicion, Unién Panamericana, Secretaria General de la Organizacion de
Estados Americanos, Washington D.C., 1968.
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defraudaciéon y la desobediencia a las determinaciones de la
Administracién; y los ilicitos de los funcionarios y de los
profesionales.”>8

FUSEBIO GONZALEZ> ilustra sobre el tema del ilicito tributario mediante una

grafica que es muy util para la comprensién del mismo y de la que me voy a valer:

- Retribuido con sanciones penales

Tipificado (delito o falta tributatios)
Ilicito Tributario (comportamiento - Retribuido con sanciones civiles o
Antijuridico) administrativas (infraccion tributaria)

No tipificado: Infraccion encubierta de normas (fraude a la
ley tributaria)

De acuerdo con esta tabla limitaré el estudio del fraude que estoy realizando al
que se realiza en virtud del abuso de la forma de la persona juridica, es decir, a aquel
no tipificado. Esta limitacién se debe a que el estudio de estos conviene a los
intereses de mi tesis dado que, el tema central de mi trabajo es el levantamiento del
velo societario como medida para combatir el fraude a la ley tributaria y esta medida

solo es posible cuando se comete fraude de esta manera.

1.3.2. Fraude a través del abuso de la forma

Tributariamente la persona juridica, refiriéndome exclusivamente a aquellas
para las que delimité mi estudio anteriormente en esta tesina, es habitualmente mal-
utilizada por sus caracteristicas especificas que también ya han sido
correspondientemente revisadas, para cometer distintos tipos de fraude, ya que se
utiliza la persona juridica para crear una mascara o apariencia que permite defraudar al

fisco a través de la utilizacion de beneficios tributarios.

>8 Modelo de Cobdigo Tributario del CIAT, disponible en
www.unav.es/ tributario/Documentos/modelo_codigo_tributario_1997.pdf , consultado el 26 de
Noviembre de 2008, p. 22.

% J. L., PEREZ DE AYALA y E. GONZALEZ, Derecho Tributario I, Plaza Universitaria Ediciones,
Salamanca, 1994, p. 292.
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El abuso de la forma juridica, se da a través de dos formas, la primera ocurre a
partir de cometer fraude bajo la cobertura de la forma social y la segunda se da a
través de lo que se denomina el abuso de la responsabilidad limitada. Ambas son
formas de fraude a la ley tributaria constituidas a través de un abuso de los derechos y
beneficios que se obtienen a través de la persona juridica, pero sin embargo de estar
intimamente ligadas, la primera forma de fraude es distinta de la segunda mencionada
de acuerdo con lo establecido por QUIROGA PERICHE.®

VILLEGAS®! asemeja el fraude tributario que se da por el abuso de las formas, a
la elusion tributaria. Menciona que en el abuso de las formas hay una intentio inris
diferente de la intentio facti, es decir existe una determinada voluntad manifiesta y otra
diferente oculta, y por otra parte, “el objeto perseguido es ocasionar un engafio que
sea a su vez productor de un dafio para las arcas fiscales, todo lo cual implica una
comision de fraude contra el fisco”. Ademas menciona que “recurrir a artificiosas y
arbitrarias manipulaciones en el hecho imponible distorsionandolo mediante
simulaciones que alteran la vestidura juridica normal es antijuridico”%?, ya que el que
no se encuentre en la esfera del derecho privado significacién juridica sancionatoria
en el acto, no lo hace licito, ya que de ellos siempre resulta perjudicado un tercero,
siendo ese tercero para el area tributaria, el fisco. MARTIN QUERALT® ratifica esta
afirmacion citando a DE CASTRO, quien afirma que “el fraude a la ley constituido por
varios actos que originan un resultado contrario a una norma juridica, se encuentra
amparado en otra norma dictada con distinta finalidad”, de tal forma que la figura del
fraude a través del abuso de la forma de la persona juridica presupone una dualidad

de normas; la defraudada y la norma que cubre el negocio que se realiza. De las

00 C. E. QUIROGA PERICHE, Teoria del Levantamiento del Velo Societario: Es aplicable en el Derecho Pernano,
Universidad Nacional de Trujillo, Facultad de Derecho, Trujillo, disponible en
http://www.teleley.com/atticulos/art_leva_velo_soc.pdf. consultado el 8 de Noviembre de 2008, p.
4.

oV H. B. VILLEGAS, Curso de Finanzas y Derecho Financiero y Tributario, Octava Edicién, editorial Astrea,
Buenos Aires, 2003, p. 544.

62 Tbidem.

03 F. DE CASTRO, Derecho Civil de Esparia, t.1, Madrid, 1.955, p. 607 citado por J. MARTIN QUERALT,
C. LOZANO SERRANO, F. POVEDA BLANCO, Derecho Tributario, 6* Edicion, Editorial Aranzadi,
Navarra, 2001, p. 106.



36

palabras de VILLEGAS y DE CASTRO podemos apreciar la asociaciéon que existe entre
el fraude realizado mediante el abuso de las formas juridicas y la simulacion, por lo
que me referiré a esta tltima a continuacion.

BRAVO CUCCI comenta al respecto que el abuso de la forma de la persona
juridica y por ende el fraude que se comete a través de este abuso, empieza donde
termina la economia de opcién. Sefiala que es claro que en ambas instituciones se
busca la realizacién de un hecho no gravado, exonerado o sometido a una menor
imposicién, pero se diferencian porque en una economia de opcién, hay una
realizacion real, valida y licita del hecho no gravado, en disconformidad con la elusion
tributaria en la que se busca alcanzar la realizacion de un hecho no gravado,
exonerado de tributo o sometido a uno menor a través de negocios anémalos, que
pueden ser negocios simulados, en fraude a la ley, fiduciarios o indirectos.o*

LOHMANN LUCA DE TENA® sefiala que mediante la figura juridica de la
simulacion los sujetos tienen dos opciones: pueden pactar que el negocio realizado
constituya una mera apariencia, que no los vincula y que, por lo mismo, carece de
toda funcién (simulaciéon absoluta); o que el negocio aparentemente realizado sirva
para ocultar un empefio negocial distinto y efectivo de los sujetos, que tiene una
funcién auténoma (simulacion relativa). De seguido, menciona las caracteristicas de la
simulacion, entre las que encontramos: 1. Existencia de un acuerdo simulatorio. 2.
Dos manifestaciones de voluntad; la del acto simulado que es el negocio celebrado
con el fin de usarse como apariencia y la del acto disimulado que es aquel al que las
partes entendieron vincularse efectivamente. 3. Coordinacion de ambos negocios
entre si, ya que ante la ausencia de este requisito la simulacién estarfa desprovista de
efectos juridicos. MARTIN QUERALT resalta un ejemplo para demostrar esto que he

senalado.

64 Cfr. J. BRAVO CuUCCl, sExiste frande a la ley tributaria en el Peri?, J. E. DANOS ORDONES (Editor),
Temas de Derecho Tributario y de Derecho Pitblico, Editorial Palestra, Lima. 2000. p. 412.

%5 Cfr. G. LOHMANN LUCA DE TENA, E/ Negocio Juridico, 2da Edicion, Editorial Grijley, Lima. 1997.
p. 366.
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“Con el fin de eludir un impuesto que grava las compraventas (IVA)
se constituye una sociedad, a la que uno de los socios aporta un
inmueble y el otro una determinada cantidad de dinero. Acto seguido
se disuelve la sociedad, adjudicandose el inmueble a quien habia
aportado una cantidad dineraria, mientras que al que aportd el
inmueble se le adjudica el dinero. En realidad lo que se ha operado ha
sido una compraventa, aunque formalmente se haya recurrido al
expediente de constitucion y posterior disoluciéon de sociedades. El
resultado es una minoracioén de las cargas fiscales, a costa de desvirtuar
la norma de cobertura y defraudar la norma que realmente deberia
haberse aplicado. Existe una clara divergencia entre el fin perseguido
por la norma defraudada — tutelar la constituciéon y disoluciéon de
sociedades — y el fin perseguido por las partes. Existe en suma un
negocio en fraude a la ley. Como lo ha sefialado Garrigues, nos
encontramos ante la utilizaciéon de férmulas juridicas tipicas para la
consecucion de fines atipicos.”%6

En el ejemplo mencionado podemos encontrar un acuerdo simulatorio (el de
realizar el negocio), dos manifestaciones de voluntad, la primera la del negocio
simulado, es decir la de conformar la sociedad, y la segunda la de realizar una
compraventa y claro, coordinacién entre ambos negocios para que se den los efectos
juridicos deseados que se derivan de la simulaciéon. De esta manera se ha logrado
evadir al hecho generador del tributo, que de acuerdo con el art. 16 del Cédigo
Tributario®” consiste en el presupuesto establecido por la ley para configurar cada
tributo. Asi podemos observar también que se da un resultado contrario a una norma
juridica, la de la elusion del pago de los impuestos de la compraventa, amparada en
una norma dictada con distinta finalidad, que es la de tutelar la constituciéon y
disolucién de sociedades como se sefiala en el parrafo antes citado. Es por esto que el
ordenamiento tributario ecuatoriano en el art. 17 del Cédigo Tributario manda que
“Cuando el hecho generador consista en un acto juridico, se calificara conforme a su
verdadera esencia y naturaleza juridica, cualquiera que sea la forma elegida o la

denominacion utilizada por los interesados” esto en atencion a la realidad econémica

66 J. MARTIN QUERALT, C. LOZANO SERRANO, F. POVEDA BLANCO, Derecho Tributario, 6* Edicion.
Editorial Aranzadi, Navarra, 2001, p. 107.

7 Codificacion del Cédigo Tributario, publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial 392
del 30 de julio de 2008.
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del acto que se realizé. El principio de realidad econémica para la determinacion del
hecho generador sera tratado mas adelante en este trabajo.

GIULIANI FONROUGE® en virtud de la observaciéon del Ordenamiento
Aleman §396, n° IV, y de la Ordenanza Alemana en su {42 que regula el abuso de
formas juridicas analiza que “la sola circunstancia de que el contribuyente recurra a
formas o estructuras juridicas en manifiesta discordancia con las que normalmente se
usarfa en el caso, para disminuir la carga fiscal, no constituye acto punible.” Y en este
sentido concuerda con la jurisprudencia Suiza quienes consideran que no
corresponde sancion frente a estas actividades, mas que el reestablecimiento de la
realidad, prescindiendo de la cosa aparente. Pero esto ultimo lo dejaré por el
momento de lado ya que, este tipo de soluciones seran analizadas con detenimiento
mas adelante en mi trabajo cuando me refiera a las soluciones que se plantean para
combatir este tipo de fraude tributario. Por ahora corresponde observar otros
ejemplos tipicos del abuso de la forma juridica de la simulaciéon. Por lo que a
continuacién me referiré al tan conocido “Treaty Shopping” o principio del
beneficiario efectivo, como también se lo conoce en la doctrina. Este tipo de abuso
de la forma juridica consiste basicamente como sefiala VILLEGAS® en “el ingreso
abusivo que un intruso realiza dentro de un convenio de doble imposicién, al que es
extrafo”.

El “Treaty Shopping” se da cuando dos paises, por ejemplo Espafia e
Inglaterra, resuelven solucionar sus problemas de doble imposicién y celebran un
tratado para ello, que otorga una serie de beneficios a los residentes de los estados
signatarios del tratado. Una persona residente de un tercer estado ajeno al tratado,
Ecuador por ejemplo, quiere realizar negocios con uno de los estados que celebraron
el tratado y para con el cual, su pais de residencia (Ecuador) no tiene convenio de

doble imposicién (CDI). Sin embargo Ecuador si tiene un CDI con Espafia, por lo

0 C. M. GIULIANI FONROUGE, Derecho Financiero, 9* edicion, t. 1I. Editorial La ley, Buenos Aires,
2004, p. 600.

© H. B. VILLEGAS, Curso de Finanzas y Derecho Financiero y Tributario, Octava Edicién, editorial Astrea,
Buenos Aires, 2003, p. 646.
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que, para que el fisco de Ecuador no grave la renta que salga del pais, el ciudadano
ecuatoriano constituye una sociedad “intermediaria o conductora”® en Espafa y
triangula la contratacién o el negocio que queria hacer con Inglaterra, a través de la
sociedad intermediaria o conductora constituida en Espafia, de tal forma que en
virtud del CDI que tiene Ecuador con Espafia, existira un porcentaje gradual de
ahorro, correspondiente al impuesto a la renta, sobre el negocio realizado.

En este caso, nuevamente podemos encontrar un acuerdo simulatorio, aunque
mas que un acuerdo es una decision de simular el negocio, también existen dos
manifestaciones de voluntad, la primera la del negocio simulado, es decir la de
conformar la sociedad en un tercer pais para realizar negocios, y la segunda la de
utilizar esta sociedad como una simple intermediaria o conductora, y claro
coordinaciéon entre ambos negocios para que se den los efectos juridicos deseados
que se derivan de la simulaciéon. Aqui es aun mads clara la ilicitud que en el caso
anterior dado que, el resultado es contrario a la norma juridica, ya que el tratado
bilateral no tenfa por qué aplicarse a un residente de un tercer pais, dado que el
beneficiario efectivo de aquella sociedad establecida en Espafia es el ciudadano
ecuatoriano. Sin embargo se utiliza el recubrimiento de la persona juridica respecto de
la separacién que existe entre socios y la persona en si, para ocultar que quien
establecio la sociedad, y que quien se va a beneficiar de un tratado, tiene su residencia
en un tercer pafs ajeno al CDI. Asi, a través de esta marafia de gestiones se consigue
la elusion del pago del impuesto a la renta, que le corresponde al Estado ecuatoriano,
amparada la gestion en un tratado internacional bilateral para evitar la doble
imposicién tributaria, dictada con distinta finalidad de servir a los reales residentes de
Espafa e Inglaterra.

Otro clasico ejemplo de fraude a través del abuso de la forma y del que
nuestra normativa ya se ha ocupado, es el de evitar los impuestos a la herencia, a

través de la simulacién de enajenacién de los bienes que iban a ser gravados, a través

0 F. A. VEGA BORREGO, Las Medidas contra el Treaty Shopping, Ministerio de Hacienda, Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid. 2003. p. 49.
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de una donacién o compraventa. Asi el Art. 91 de la Ley Reformatoria para la
Equidad Tributaria en el Ecuador determina que se sustituya el literal d) del Art. 36

de la Ley de Régimen Tributario Interno por el siguiente:

“Se presumira donacion, salvo prueba en contrario, para los efectos
impositivos de los que trata esta norma, toda transferencia de dominio
de bienes y derechos de ascendientes a descendientes o viceversa. Se
presumira donacién, salvo prueba en contrario, incluso en la
transferencia realizada con intervencion de terceros cuando los bienes y
derechos han sido de propiedad de los donantes hasta dentro de los
cinco afios anteriores; en este caso los impuestos municipales pagados
por la transferencia seran considerados créditos tributarios para
determinar este impuesto.”’!

De acuerdo con esta norma, cuando se simula una enajenaciéon de un bien
para evitar el impuesto a las herencias, la ley presume que, si la transferencia se da
entre ascendiente y descendiente o viceversa, o incluso, si se simulan dos
enajenaciones valiéndose de un tercero para triangular la propiedad, se esta frente a
una donacién, y por lo tanto por ley, se encuadra dentro del tipo legal de la donacion,
susceptible por ende del impuesto a las herencias, legados y donaciones. De acuerdo a
lo expresado podemos apreciar que existirfa un acuerdo simulatorio, el de transferir la
herencia a través de un negocio que evite los impuestos a la herencia, dos
manifestaciones de voluntad contradictorias; la enajenacion (hecho simulado) y la
herencia (hecho real), coordinacién entre ambos hechos para que se pretenda surtan
efectos y habria una afectacion al fisco derivada de esta maniobra si no se hubiera
recientemente dictado esta norma legal que la preveé.

Otro ejemplo tipico es el de las sociedades de base o pantalla, las cuales de
acuerdo con VILLEGAS’? son sociedades establecidas en paraisos fiscales para eludir el
impuesto sobre la renta del pafs en el que reside el receptor. Las sociedades formadas

en aquellos paises son reconocidas por el estado de residencia de la persona que se

" Ley Organica de Régimen Tributario Interno, publicada en el Segundo Suplemento del Registro
Oficial No. 392 del 30 de julio de 2008.

72 H. B. VILLEGAS, Curso de Finanzas y Derecho Financiero y Tributario, Octava Edicién, editorial Astrea,
Buenos Aires, 2003, p. 646.
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beneficia mafiosamente del vacio juridico, y por ende logra que el beneficio escape de
la soberania fiscal de este ultimo, por lo menos momentaneamente explica el autor,
por lo que sefiala que en aquel punto no esta terminada la gestion, ya que caso
contrario solo se conseguiria un aplazamiento del pago de impuestos porque cuando
se distribuyan los beneficios se debera pagar el impuesto. En este sentido se adjuntan
a esta practica mecanismos para evitar el gravamen en la distribucién del beneficio,
como son: reinvertir los beneficios en un pais distinto del de residencia del inversor,
transformar el beneficio en un préstamo al inversor, rendimientos de trabajo, en
ganancias del capital o utilizar algin sistema para exonerar los dividendos.

Estas sociedades pantalla también se utilizan de acuerdo con JAVIER ALFREDO
PARRONDO cuando las empresas producen movimientos de bienes, capitales,

tecnologia y servicios internacionalmente, de tal forma que:

“cobra particular importancia los mecanismos de fijaciéon de los precios
internos asignados a dichos recursos, siendo muchas veces dichos
valores (denominados "precios de transferencia") utilizados a fin de
acumular los beneficios en aquellos paises de menor nivel de
tributacién. Este accionar se concreta a través de la interposicion de
filiales en paraisos tributarios o en paises intermediarios (con los cuales
los primeros tengan firmados tratados de doble imposicién), las cuales
actuaran como compradoras o vendedoras de los restantes miembros
del grupo. De esta manera, se procede a reducir en la mayor medida los
precios de compra de la intermediaria, elevando al mismo tiempo sus
precios de venta, de forma tal que se obtenga una mayor ganancia en el
territorio de menor imposicion. Al mismo tiempo, se aumenta el costo
de la filial revendedora, y se reducen los ingresos de la proveedora” "3

En este ultimo ejemplo encontramos la decision de simular el negocio, al
establecer una compafia en un paraiso fiscal, dos manifestaciones de voluntad, la
primera la del negocio simulado, es decir la de vender a la sociedad en el parafso fiscal

bienes, capitales, tecnologia o servicios, y la segunda la de utilizar esta sociedad como

3 A. F. PARRONDO, La administracion tributaria frente a la planificacion fiscal internacional en un contexto
globalizado  Boletin  AFIP N° 26, 01 de Septiembre de 1999, p. 1611, disponible en
http://biblioteca.afip.gov.ar/gateway.dll/Otras%20Publicaciones/Doctrinas/doc_c_000045_1999_0
9_01.xml?fn=document-frameset.htm$f=templates$3.0 consultado el 5 de Noviembre de 2008, p. 3
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una simple intermediaria o conductora, coordinando entre ambos negocios para que
se den los efectos juridicos deseados que se derivan de la simulacion. El resultado de
esta simulacién es contrario a la norma juridica de acuerdo al art. 22 de la Ley
Organica de Régimen Tributario Interno, ya que, a través de esta marana de gestiones
se consigue la elusion del pago de impuestos al vender; bienes, capitales, tecnologia o
servicios, muy barato a la empresa ubicada en el paraiso fiscal, para que esta
comercialice esos productos internacionalmente al precio real, pero sin tener que
pagar impuestos. Sin embargo gracias este articulo de la ley antes mencionada se

prevé el acto elusivo, y no se permite que se de la afectacion al fisco.

“La administracién tributaria podra determinar los ingresos, los costos
y gastos deducibles de los contribuyentes, estableciendo el precio o
valor de la contraprestaciéon en operaciones celebradas entre partes
relacionadas, considerando para esas operaciones los precios y valores
de contraprestaciones que hubieran utilizado partes independientes en
operaciones comparables, ya sea que éstas se hayan realizado con
sociedades residentes en el pafs o en el extranjero, personas naturales y
establecimientos permanentes en el pafs de residentes en el exterior, asi
como en el caso de las actividades realizadas a través de fideicomisos.
El sujeto activo podra, dentro de la determinacién directa, establecer
las normas necesarias para regular los precios de transferencia en
transacciones sobre bienes, derechos o servicios para efectos
tributarios. El ejercicio de esta facultad procederd, entre otros, en los
siguientes casos:

a) Si las ventas se efectiian al costo o a un valor inferior al costo, salvo
que el contribuyente demuestre documentadamente que los bienes
vendidos sufrieron demérito o existieron circunstancias que
determinaron la necesidad de efectuar transferencias en tales
condiciones;

b) También procedera la regulacion si las ventas al exterior se efectian
a precios inferiores de los corrientes que rigen en los mercados
externos al momento de la venta; salvo que el contribuyente demuestre
documentadamente que no fue posible vender a precios de mercado,
sea porque la produccion exportable fue marginal o porque los bienes
sufrieron deterioro; v,
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c) Se regularan los costos si las importaciones se efectian a precios
superiores de los que rigen en los mercados internacionales.”™

Ejemplos como los mencionados existen muchos, y nos entretienen debido a
la creatividad elusiva que encierran dada la capacidad de inventiva de algunos
abogados para imaginarse situaciones que nada tienen que ver con las intenciones de
los legisladores al generar las normas.

Por ultimo corresponde que me refiera al abuso de la forma juridica que se da
a través del abuso de la responsabilidad limitada. Este tema en especifico sera tratado
en el Capitulo III de esta tesina, por lo que no corresponde que me alargue en el
mismo. Ademas el tema de la Responsabilidad Limitada ya fue tratado anteriormente,
por lo que solo diré que esta figura se presenta cuando la sociedad con
responsabilidad limitada, en virtud del mal manejo de la misma, o algun
acontecimiento similar, quiebra y no puede cumplir con las obligaciones que tenia
para con sus acreedores, empleados, etc., quienes se ven afectados pecuniariamente

dado que la sociedad solo responde hasta el capital suscrito.

™ Ley Organica de Régimen Tributario Interno, publicada en el Segundo Suplemento del Registro
Oficial No. 392 del 30 de julio de 2008



CAPITULO II

LA POTESTAD DETERMINADORA DE LA HACIENDA

2.1. La potestad de determinar

Ahora entro al analisis concreto de mi tesis. Al revisar la potestad
determinadora de la hacienda podré hacer apreciar la factibilidad de que el fisco a
través del organismo que lo represente pueda realizar un levantamiento del velo
societario para combatir el fraude tributario.

La potestad determinadora de la hacienda se deriva del poder tributario o
potestad tributaria, y a su vez al poder tributario se lo observa como una
manifestaciéon del poder de imperio del Estado. Como ya habfa mencionado
anteriormente, este poder es inherente al poder de gobernar y por ende inherente al

Estado en virtud de la Teoria del Contrato Social de ROUSSEAU?> que explica la

5 J.J. ROUSSEAU, E/ Contrato Social, Segunda Edicion, Editorial Espasa - Calipe S.A., Madrid, 1972, p.
27.
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situacién por la cual los individuos de una sociedad cedemos derechos y libertades a
favor del ente concebido como Estado para poder vivir en paz dentro de una
sociedad. Asi el contrato social consiste en “encontrar una forma de asociaciéon que
defienda y proteja de toda fuerza comun a la persona y a los bienes de cada asociado,
y por virtud de la cual cada uno, uniéndose a todos, no obedezca sino a si mismo y
quede tan libre como antes” y en esta forma de asociacion, el Estado, que es el
Leviatan de acuerdo con lo propuesto por HOBBES, se encarga de obligar a todos los
ciudadanos al respeto mutuo en virtud de que éstos le confieren, todo su poder y
fortaleza para que puedan reducir sus voluntades a una sola. Es decir que se autoriza
y transfiere a un hombre o una asamblea de hombres el derecho de gobernarse uno a

uno mismo, para que este 6rgano, represente su personalidad de tal forma que:

“cada uno considere como propio y se reconozca a si mismo como
autor de cualquiera cosa que haga o promueva quien representa su
persona, en aquellas cosas que conciernen a la paz y a la seguridad
comunes; que, ademas sometan sus voluntades cada uno a la voluntad
de aquel, y sus juicios a su juicio. Hecho esto, la multitud asi unida en
una persona se denomina Leviatan” 76

En virtud de lo expuesto, el poder tributario consiste en “el poder que tiene el
Estado de dictar normas a efectos de crear unilateralmente tributos y establecer
deberes formales, cuyo pago y cumplimiento sera exigido a las personas a él
sometidas, segun la competencia espacial atribuida. Este poder comprende también el
de eximir y de conferir beneficios tributarios, asi como el poder de tipificar ilicitos
tributarios y regular las sanciones respectivas.””’

Este poder de acuerdo a lo sefialado por GARCIA VIZCAINO, y en
concordancia con lo expuesto por KELSEN al respecto de la supremacia de la

Constitucion’®, de la division de poderes y particiéon del poder”, tiene que ser un

76 'T. HOBBES, Leviatdn, t. 1, Editorial Gernika S.A., México D.F., 1994, p. 177.

77 C. GARCIA VIZACAINO, Derecho Tributario, Consideraciones econdmicas y Juridicas, t. 1, 2*. Edicion,
Editorial Depalma, Buenos Aires, 1999, p. 225.

78 H. KBLSEN, Teoria General del Estado, traduccion directa del aleman por LUIS LEGAZ LACAMBRA,
Editora Nacional, Mexico D.F, 1973, p. 306.
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poder limitado. Los limites del Leviatin respecto de su poder tributario se hallan
contenidos en la Constitucion, a través de las garantias constitucionales de los
contribuyentes. ARAOZ VILLENAY comenta que existen dos fuerzas que se
contraponen en el derecho constitucional tributario, que son imprescindibles en la
medida que la una limita a la otra y que de esta forma conducen a la justicia tributaria.
Estas dos fuerzas son la potestad tributaria del Estado y los principios de imposicién

fiscal. De esta manera los principios de la imposiciéon fiscal determinados en la

Constitucion, son los limites a la potestad tributaria, que en caso de ser transgredidos,

neutralizan los efectos de la misma.

El Tribunal Constitucional del Perd se ha pronunciado conforme a lo
sefialado, estableciendo que la potestad tributaria constituye el poder que tiene el
Estado para “imponer a los particulares el pago de los tributos, el cual no puede ser
ejercido de manera discrecional o, dado el caso, de forma arbitraria, sino que se
encuentra sujeto a una serie de limites que le son impuestos por el ordenamiento
juridico, sean estos de orden constitucional o legal.”’8!

Como mencioné anteriormente, los principios de imposicion fiscal, es decir
los principios constitucionales o legales que delimitan el poder tributario son; el de
legalidad y reserva de ley, en cuanto se refiere a limites formales, y el de igualdad,
generalidad, irretroactividad, capacidad contributiva, no  confiscatoriedad,
progresividad, eficiencia, simplicidad administrativa, transparencia, suficiencia
recaudatoria, seguridad juridica, control jurisdiccional, entre otros limites materiales

que completan a los limites o garantias formales.8? Sin embargo, para este estudio no

7 H. KBLSEN, Teoria General del Estado, traduccion directa del aleman por LUIS LEGAZ LACAMBRA,
Editora Nacional, Mexico D.F, 1973, p. 335.

80 Cfr. L. A. ARAOZ VILLENA, E/ ¢ercicio de la potestad tributaria y del derecho de cobrar tributos y su
compatibilidad con el principio de legalidad, J. E. DANOS ORDONES (Editor), Temas de Derecho Tributario y de
Derecho Piiblico, Editorial Palestra, Lima. 2006. p. 115.

81 Tribunal Constitucional del Perd, sentencia de 28 de speteimbre de 2004, expediente 033-2004-
AlI/TC, citada por L. A. ARAOZ VILLENA, E/ ¢jercicio de la potestad tributaria y del derecho de cobrar tributos
'y su compatibilidad con el principio de legalidad, J. E. DANOS ORDONES (Editot), Temas de Derecho Tributario
9 de Derecho Priblico, Editorial Palestra, Lima. 2006. p. 122.

82 Cfr. H. B. VILLEGAS, Curso de Finanzgas y Derecho Financiero y Tributario, Octava Edicién, editorial
Astrea, Buenos Aires, 2003. p. 254.
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sera necesario que analice todos ellos, por lo que me referiré exclusivamente a los
principios que se vinculan con los temas a tratar.

Respecto del Principio de Legalidad, FABIAN CORRAL® en su articulo
denominado ILos Principios, lo califica como el precepto basico en el Estado de
Derecho, segtn el cual en el Gobierno y en la administracién puiblica solo se puede
hacer aquello que esta expresamente mandado por la Constitucién o la ley, esto de
acuerdo a lo que manda el art. 226 de la Constitucion vigente, articulo 119 de la
anterior constituciéon. El autor sefiala que en virtud de este principio, los gobernantes
y los funcionarios tienen solamente ‘facultades’ derivadas de una norma legal que les
atribuye o asigna tal poder. Es por esto, explica CORRAL que “el Presidente de la
Republica o del Congreso, cuando adoptan una decisién o expiden una norma legal o
reglamentaria, siempre aluden al fundamento en el cual se basan; en eso consisten los
llamados ‘considerandos’ y la fundamentaciéon de las leyes, por ejemplo.” Es cortrecto
por esto decir que el principio de legalidad es el principio rector del derecho tributario.
Es asi que este principio en correspondencia con lo sefialado por CORRAL, refleja lo
establecido en el art. 1 de la Constitucion® actual cuando sefiala que “La soberania
radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la autoridad, y se ejerce a
través de los organos del poder publico y de las formas de participacion directa
previstas en la Constitucion.” ZOLEZzI MOELLER contribuye a esta apreciacion
corroborando que “El poder tributario, el poder fiscal o potestad tributaria nace de la
Constitucion. El que ella reconoce es por tanto un poder tributario originario. Ella
también lo distribuye entre distintos niveles de gobierno: Nacional (Estado),

Regional, y Local o Municipal; y, disciplina el ejercicio de la potestad tributaria”.%

83 F. CORRAL, Los Principios, publicado por Diario el Comercio, el viernes, 02 de marzo de 2007,
disponible en
http:/ /www.ieep.org.ec/index.phproption=com_content&task=view&id=611&Itemid=54
consultado el 11 de Noviembre de 2008.

84 Constitucion Politica del Ecuador, publicada en el suplemento del Registro Oficial No. 449, de 20
de Octubre de 2008.

85 A. ZOLEZZ1 MOELLER, E/ inciso 20 del art. 211 de la Constitucion y la Tributacion, Revista del Instituto
Peruano de Derecho Tributario, Volumen 10, Lima, Junio 1986, p. 16, citado por L. A. ARAOZ
VILLENA, op. cit., p. 119.
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De esta manera podemos ver como el art. 301 de la Constitucién disciplina a
la potestad tributaria en la medida que establece que: “Sélo por iniciativa de la
Funcién Ejecutiva y mediante ley sancionada por la Asamblea Nacional se podra

2

establecer, modificar, exonerar o extinguir impuestos...”. Condensando lo que
establecian los articulos 147 y 257 de la anterior Constitucion de 199886,

ARAOZ VILLENA comenta que este reconocimiento que hace la Constitucion
al derecho del Estado para crear, modificar, o suprimir unilateralmente tributos lo
coloca a éste, en una situaciéon de supremacia del Estado respecto de sus ciudadanos
en general, en la cual éste puede dictar leyes que ordenen el pago de un tributo en
determinadas circunstancias; pero, sin que los ciudadanos tengan la obligacién de
pagarlos, hasta que éstos realicen en el plano concreto los hechos que las leyes
creadoras de los tributos hayan establecido. Asi solo cuando los ciudadanos hayan
realizado tales hechos, se produce la relacién obligacional en la que intervienen el
Estado como acreedor y el ciudadano como deudor, pero en la cual ambos estan en el
mismo nivel por tener dicha relacién caracter juridico.®”

El Estado tiene en virtud de la potestad tributaria entre sus atribuciones, no
solo la de crear las normas juridicas, sino también la de aplicar estas normas juridicas
tributarias. JOSE PEDRO MONTERO TRAIBEL® sefiala que el Estado actua en el plano
abstracto o ideal, dictando normas generales, antes de que ocurran los hechos materia
de la regulacion, mientras que en el plano concreto o real, actda respecto de cada
individuo y de cada situacién, después de que han ocurrido los hecho normados. Es
decir que en el plano ideal, el Estado “dicta las normas juridicas que establecen cuales

son los hechos afectos al pago de tributos”, mientras que en el plano real, “el Estado,

8 Constitucién Politica del Ecuador (no vigente), publicada en el suplemento del Registro Oficial
No. 1 del 11 de Agosto de 1998

87 Cfr. L. A. ARAOZ VILLENA, E/ gercicio de la potestad tributaria y del derecho de cobrar tributos y su
compatibilidad con el principio de legalidad, J. E. DANOS ORDONES (Editot), Temas de Derecho Tributario y de
Derecho Priblico, Editorial Palestra, Lima. 2006. pp. 120, 121

88 Cfr. ]. P. MONTERO TRAIBEL, Sisterzas Tributarios, Principios Generales del Derecho Tributario, Revista
del Instituto Peruano de Derecho Tributario, Volumen 9, diciembre 1984, Lima, p. 24, citado por L.
A. ARAOZ VILLENA, E/ gjercicio de la potestad tributaria y del derecho de cobrar tributos y su compatibilidad con e/
principio de legalidad, J. E. DANOS ORDONES (Editot), Temas de Derecho Tributario y de Derecho Priblico,
Editorial Palestra, Lima. 20006. pp. 126, 127
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a través de sus respectivos 6rganos de administracion y de ejecucion, determina o
constata, luego de ocurridos los hechos afectos a la tributacion, quien es la persona
que debe realizar el pago, asi como cual es el importe de la deuda y finalmente, a su
vencimiento, exige el pago de la misma.”

Asf ambas formas de actuacion del Estado se ven limitadas por el Principio de
Legalidad, en consecuencia, ARAOZ VILLENA®’ comenta que existe un doble control
en cuanto que la administracion tributaria debe respetar la ley y por otro lado el
legislador debe respetar la constitucion. Asi el segundo principio a mencionar que es
el de Reserva de Ley se configura derivando de este primer Principio de Legalidad
mencionado, al determinar que se requiere de normas que posean rango de leyes para
poder afectar al patrimonio de los contribuyentes con tributos. Ordenado de distinta
manera el principio implica que los tributos sélo pueden establecerse en virtud de una
ley de acuerdo a lo establecido en el art. 132 numeral 3° de la Constitucién. “Se
requerira de ley en los siguientes casos: Crear, modificar o suprimir tributos, sin
menoscabo de las atribuciones que la Constitucion confiere a los gobiernos
autonomos descentralizados.” Deviene entonces de esta apreciacion, el aforismo “no
hay tributo sin ley”. En este sentido el art. 4 de nuestro Codigo Tributario sefiala que
“Las leyes tributarias determinaran el objeto imponible, los sujetos activo y pasivo, la
cuantfa 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.”””
Ambos principios mencionados constituyen una protecciéon a la propiedad
privada, la cual se ve directamente afectada por los tributos, ya que en virtud de ellos

se sustrae algo del patrimonio de los particulares en favor del Estado. ! En este

8 Cfr. A. ARAOZ VILLENA, E/ gercicio de la potestad tributaria y del derecho de cobrar tributos y su
compatibilidad con el principio de legalidad, J. E. DANOS ORDONES (Editot), Temas de Derecho Tributario y de
Derecho Piiblico, Editorial Palestra, Lima. 20006. p. 127.

% Codificacion del Cédigo Tributario, publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial 392
del 30 de julio de 2008.

o1 Cfr. L. A. ARAOZ VILLENA, E/ ¢jercicio de la potestad tributaria y del derecho de cobrar tributos y sn
compatibilidad con el principio de legalidad, J. E. DANOS ORDONES (Editot), Temas de Derecho Tributario y de
Derecho Piiblico, Editorial Palestra, Lima. 20006. p. 122.
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sentido podemos apreciar que tanto el Principio de Reserva de Ley como el Principio
de Legalidad en materia tributaria tiene su sustento en el respeto a la propiedad
privada, derecho que se encuentra protegido por el art. 17 de la Declaraciéon Universal
de Derechos Humanos®?, en la declaracion de los derechos del hombre y del
ciudadano, que establece que el derecho a la propiedad es inviolable, que debe
ejercerse en armonia con el bien comun, funcién social y dentro de los limites de la
ley, de acuerdo a los articulos 66, numeral 26 y 321 de nuestra Constitucion?.

De acuerdo a lo sefialado ARAOZ VILLENA asiente sobre que: “El deber de
tributar es indudable, pero debe ser ejercido sin afectar el derecho de propiedad y los
otros derechos fundamentales de los ciudadanos mas alla de lo que resulte racional y
econémicamente justo y de lo que los que los propios ciudadanos decidan vy
establezcan en sus textos constitucionales.”?*

TALLEDO MAZU%, se cuestiona respecto del poder tributatio y mas
concretamente, de la potestad determinadora de la administracion, sobre si ¢no se
viola el Principio de Legalidad cuando en virtud de la calificacién econdmica se
somete un negocio juridico a la consecuencia juridica para ese otro en el que queda
recaracterizado? Es decir frente a la situacion en la cual la administracion en virtud de
su potestad determinadora ha calificado un negocio juridico de una especifica manera

con el objetivo de que se le aplique un tributo determinado. Sobre este asunto

92 Declaracion Universal de Derechos Humanos, adoptada y proclamada por la Asamblea General en
su resolucion 217 A (III), de 10 de diciembre de 1948, disponible en
http://www.unhchr.ch/udhr/lang/spn.htm consultado el 12 de noviembre de 2008.

93 Art. 66.- Se reconoce y garantizard a las personas:.... 26. El derecho a la propiedad en todas sus
formas, con funcién y responsabilidad social y ambiental. El derecho al acceso a la propiedad se hara
efectivo con la adopcién de politicas publicas, entre otras medidas. Art. 321.-El Estado reconoce y
garantiza el derecho a la propiedad en sus formas publica, privada, comunitaria, estatal, asociativa,
cooperativa, mixta, y que deberd cumplir su funcién social y ambiental.

9% L. A. ARAOZ VILLENA, E/ giercicio de la potestad tributaria y del derecho de cobrar tributos y su compatibilidad
con el principio de legalidad, J. E. DANOS ORDONES (Editot), Temas de Derecho Tributario y de Derecho
Piiblico, Editorial Palestra, Lima. 20006. p. 121.

95 C. TALLEDO MAZU, La Norma V11 del Cédigo Tributario y la Calificaci’on econdmica del hecho inmponible:
Sfuncion, ambito de aplicacion y situacion frente al principio de legalidad y la analogia, J. E. DANOS ORDONES
(Editor), Temas de Derecho Tributario y de Derecho Piiblico, Editorial Palestra, Lima. 2000. pp. 408, 409.
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GIULIANI FONROUGE% comenta que la competencia tributaria, entendida como el
poder tributario, aplicado en el plano real, puede transferirse, por lo que la
Administraciéon puede tener el derecho a hacer efectiva una prestaciéon tal como se
sefiala en el cuestionamiento. Respondida asi esta primera premisa, TALLEDO MAZU,
quien planteo el cuestionamiento se responde a si mismo comentando que cuando se
verifica que un negocio juridico ya celebrado pierde su esencia al sobrevenir uno
posterior y que el resultado final del primero viene a ser sustancia de la operacion del
segundo, el negocio intermedio queda reducido a una mera formalidad cumplida para
acceder a un resultado final, por lo que la operacién no llega a cumplir con la funcion
econémico social que le asigna el ordenamiento juridico faltando asi al supuesto
logico que se encuentra en el sefalamiento de ese negocio como hecho imponible y
hace inaplicable a la norma que lo contempla como tal. De otro lado, agrega el autor,
“si el resultado alcanzado indirectamente es el sustrato de un distinto negocio,
previsto como hecho imponible por otra norma, correspondera aplicar ésta, aun
cuando el sustrato haya sido alcanzado sin dar al negocio la forma juridica que le
corresponde” 7, por lo que respondiendo a su pregunta, no se estarfa violando el
Principio de Legalidad al realizar la recaracterizacion mencionada, en virtud de que el
negocio es contemplado por la norma como hecho imponible en razén de su esencia
y no de su mera forma, por lo que si el negocio ha sido privado de ella, la forma que
le correspondia en virtud de su esencia, mediante el procedimiento indirecto, no por
ello debe dejarse de aplicar la norma que lo contempla como tal hecho imponible, ya
que existe identidad en cuanto al resultado alcanzado, el cual es el de la operacion
prevista como hecho imponible. En virtud de lo sefialado por el autor cabe
nuevamente responder a su inquietud de forma negativa, ya que es apropiado que se

le aplique la consecuencia juridica establecida en la norma referente al sustrato del

% C. M. GIULIANI FONROUGE, Derecho Financiero, t. 1, 9* edicién, Editorial La ley, Buenos Aires,
2004, p. 272.

97 Cfr. C. TALLEDO MAZU, La Norma VI del Cidigo Tributario y la Calificaci’on econdmica del hecho
imponible: funcidn, dambito de aplicacion y sitnacion frente al principio de legalidad y la analogia, ]. E. DANOS
ORDONES (Editor), Temas de Derecho Tributario y de Derecho Priblico, Editorial Palestra, Lima. 2006. pp.
408, 409.
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negocio y por ende a su realidad econémica.”® De esta manera vemos justificado lo
establecido en el art. 17 del Cédigo Tributario Ecuatoriano® cuando manda que se
atienda a la realidad econémica y a la verdadera escénica y naturaleza de los actos que
constituyan hechos generadores de tributos.

En la realidad tributaria peruana, de acuerdo a lo expuesto por TALLEDO
MAZU'0| su normativa ordena a la SUNAT, Superintendencia Nacional de Administracion
Tributaria, que es la entidad recaudadora de impuestos del Perd, como vendria a ser el
SRI en el Ecuador, que para establecer si un supuesto de hecho imponible ha sido
realizado o no, ésta debe atender exclusivamente a la sustancia econémica del hecho
realizado. En este sentido cuando el supuesto de hecho descrito en la norma sea un
acto o negocio juridico que involucre un intercambio econémico, ‘“debera
considerarse como manifestacion de realizacion de ese supuesto el establecimiento de
la relacion econémica y no la simple celebracion o ejecuciéon del acto o negocio

juridico.” GIULIANI FONROUGE, comenta sobre la situacion descrita aseverando que:

“Generalmente, la legislacion tributaria procura crear defensas contra
los procedimientos elusivos, mediante la institucién de sistemas de
presunciones legales, tales como las de integraciéon del acervo
imponible o de simulacién de deudas en el impuesto hereditario, o bien

atribuyendo a la administracién fiscal el derecho de prescindir de las

<

‘formas y estructuras juridicas inadecuadas”, tomando en cuenta las
mas adecuadas a la “intensién real” o las que efectivamente subyacen

en aquellas.”101

%8 Ibidem.

9 Art. 17.- Cuando el hecho generador consista en un acto juridico, se calificara conforme a su
verdadera esencia y naturaleza juridica, cualquiera que sea la forma elegida o la denominacion
utilizada por los interesados. Cuando el hecho generador se delimite atendiendo a conceptos
econémicos, 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.

100 C. TALLEDO MAZU, La Norma V11 del Codigo Tributario y la Calificaci’on econdmica del hecho imponible:
Sfuncion, dmbito de aplicacion y situacion frente al principio de legalidad y la analogia, , J. E. DANOS ORDONES
(Editor), Temas de Derecho Tributario y de Derecho Priblico, Editorial Palestra, Lima. 2006. p. 399.

101 C. M. GIULIANI FONROUGE, Derecho Financiero, t. 2, 9* edicién, Editorial La ley, Buenos Aires,
2004, p. 601.
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Sin embargo, a este Principio de Realidad Econémica que ha salido a la luz en
estos ultimos parrafos lo analizaré mas detalladamente en este mismo capitulo.

En esta parte del trabajo en la que me he referido a la potestad tributaria en el
plano real, o como la llama GIULIANI FONROUGE, “competencia tributaria”; se
aprecia que la Administraciéon Tributaria en ejercicio de esta competencia tributaria
realiza determinaciones, que prima facie, parecerian competer exclusivamente al 6rgano
jurisdiccional, sin embargo, la potestad determinadora de la Administracion
Tributaria, es plenamente aplicable. Asi la Corte Suprema de Argentina ha sefalado
que “el reconocimiento de facultades jurisdiccionales a 6rganos administrativos es
uno de los aspectos que en mayor grado atribuyen nueva fisonomia al principio de la
division de los poderes” Y admite que éste constituye una tipica modalidad que
responde en forma pragmatica, al apremioso reclamo de los hechos que componen la
realidad de este tiempo, de tal forma que los nuevos procedimientos y jurisdicciones
especiales de indole administrativa, permiten que la tutela de los intereses publicos sea
mas efectiva y expedita, en virtud de la creciente complejidad de las funciones de la

administracion.”’102

2.2. Principio de realidad econémica

Corresponde ahora que me refiera al Principio de Realidad Econémica el cual
ha sido ya mencionado directa e indirectamente en este capitulo.

El Principio de Realidad Econémica tiene su fundamento en el criterio de que
cuando el legislador efectia una valoracién politica para distribuir la carga tributaria
en virtud de la capacidad contributiva, la efectia teniendo en cuenta la realidad
econémica. VILLEGAS sostiene que “solo se lograra descubrir el verdadero “sentido y
alcance de la ley” recurriendo a esa misma realidad econémica.” Y explica que los

tributos se fundan en la capacidad contributiva de los administrados, la cual se

102 FERNANDEZ ARIAS C. POGGIO, Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Argentina), 19/09/1960,
disponible en C. M. GIULIANI FONROUGE, Derecho Financiero, t. 2, 9* edicion, Editorial La ley, Buenos
Aires, 2004, p. 647.
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entiende como la apreciacién politico-social de la riqueza del contribuyente. Esta
apreciacion efectuada por el legislador evalua la forma en que la riqueza se exterioriza,
por lo que las leyes tributarias, de acuerdo con el autor, deben tener en cuenta esos
elementos demostrativos de mayor o menor riqueza, que son econémicos.!® Es asi
que VILLEGAS comenta que la capacidad contributiva es el tronco de donde parten
las garantfas sustanciales, y entre ellas la de igualdad la cual supone que no se hagan
arbitrarios distingos sino los que estuvieran fundados en la capacidad contributiva.!04
En virtud del Principio de Igualdad, que se refiere a una igualdad de tratamiento
frente a igualdad de situaciones o circunstancias, si la realidad econémica ubica a una
situaciéon en el mismo escenario que encuadra el presupuesto de hecho de otra
situacion, entonces debe pagar el mismo tributo.

TALLEDO MAZU comenta al respecto que cuando una norma tributaria hace
referencia a un acto o negocio juridico, en virtud de un criterio econémico respecto
de su contenido para configurar el supuesto de hecho, lo considera como tal en tanto
sea celebrado y ejecutado de acuerdo a la funcién que el ordenamiento juridico le
asigna. Como ya habia sefialado, en el Pert existe una norma en su Codigo Tributario,
la norma VIII, la cual obliga a la SUNAT (Swuperintendencia Nacional de Administracion
Tributaria) a examinar la operacioén que se realice por el administrado en funcién de su
sustrato econémico o realidad econémica, como indicador de su efectiva realizacion y
verdadera identidad juridica para que se la pueda cotejar con el supuesto de hecho de
la norma y proceda la determinacién de la realizacion de ésta. En este sentido se
abren dos posibilidades para el analisis econémico de una operaciéon determinada; en
el primer escenario, si hay concordancia entre el resultado econémico alcanzado con
la celebraciéon del negocio juridico formalizado y el que le corresponde segun la
funcién que el ordenamiento juridico sefala, se debe considerar realizado el supuesto
de hecho y se debe asignar a la operacion la consecuencia juridica que la norma

tributaria contempla. En el segundo escenario, si se llegara a constatar que hay

103 Cfr. H. B. VILLEGAS, Curso de Finanzas y Derecho Financiero y Tributario, Octava Edicién, editorial
Astrea, Buenos Aires, Argentina, 2003, p. 247.
104 Thidem, pp. 267-269.
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divergencia entre la forma juridica de la operacién y su trasfondo econdémico, en
virtud de lo mandado por la norma VIII antes mencionada, se debe aplicar a la
operacion, la disposicién cuyo supuesto de hecho tenga como sustrato econémico el
que deja entrever la operacion celebrada y no la que pudiera resultar aplicable si solo
se considerara su forma juridica. 19

De acuerdo a lo sefialado podemos ver que la norma VIII del Cédigo
Tributario Peruano, atribuye a la Administracion la facultad de levantar el velo, o
dejar de lado la formalidad juridica de la operaciéon econémica realizada por el
contribuyente-administrado, cuando ésta resulta manifiestamente incongruente con
los actos o negocios econémicos efectivamente realizados. En este sentido comenta
TALLEDO MAZU, la administracién no necesita acudir a la via judicial, para que se
descubra el fraude del negocio juridico realizado tal como ha sido celebrado y
ejecutado ya que puede efectuar por si misma la recaracterizacién de la operacion,
como condicién previa para determinar sus efectos tributarios en funciéon de su
contenido econémico y asi conseguir la correcta aplicacién de las normas tributarias
vinculadas al surgimiento de la obligacion, a la determinacién de su base de calculo e,
inclusive, al goce de beneficios tributarios.!00

Procesalmente, de acuerdo a lo sefalado en los parrafos anteriores, es posible
que en el Perd la administracion tributaria pueda realizar levantamientos del velo
societario para combatir el fraude tributario. Pero en este momento creo que cabe
cuestionarnos por qué es posible que la Administracion realice tal cosa. Si bien
formalmente existe la autorizacién para realizarlo, existen otros limites a esta potestad

tributaria que como se mencioné anteriormente, en caso de ser transgredidos,

105 Cfr. C. TALLEDO MAZU, La Norma VII del Cédigo Tributario y la Calificacion econdmica del hecho
imponible: funcion, dmbito de aplicacion y sitnacion frente al principio de legalidad y la analogia, , J. E. DANOS
ORDONES (Editor), Temas de Derecho Tributario y de Derecho Priblico, Editorial Palestra, Lima. 2006. pp.
400, 401

106 Cfr. C. TALLEDO MAZU, La Norma VII del Cédigo Tributario y la Calificacion econdmica del hecho
imponible: funcion, dmbito de aplicacion y sitnacion frente al principio de legalidad y la analogia, , J. E. DANOS
ORDONES (Editor), Temas de Derecho Tributario y de Derecho Priblico, Editorial Palestra, Lima. 2006. pp.
400, 401
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neutralizan los efectos de la misma. En este sentido, los limites materiales a la
potestad tributaria son importantes, dado que impiden que esta determinaciéon que
realiza la administracién legftimamente se vuelva arbitraria y vulnere a la seguridad
juridica de los contribuyentes.

Es por esto que debo ir seflalando cémo se configura en conjunto esta
facultad que tiene la administracién tributaria, no solo en Pert, sino también en
Argentina y muchos otros paises, para no afectar a los derechos de sus administrados.

Asi lo que primero se me viene a la mente cuando pienso en una situacion en
la cual la Administracion realiza una determinacion tributaria en mi perjuicio, es la
indignacién en el sentido que me considero y me consideraré inocente hasta que se
pruebe lo contrario. Es decir el primer pensamiento en ese momento es la prueba.

MARTIN QUERALT se manifestarfa de acuerdo con lo que he sefialado ya que
para “declarar fraudulento determinado hecho imponible no es suficiente la mera
discrepancia de la Administracion,... es necesario un expediente especial en el que se
aporte la prueba correspondiente con audiencia del interesado”.107

TAVEIRA TORRES responde a la indignacion sefialando que para el fisco, una
prueba de la simulacién se consigue al “determinar la existencia de un acuerdo
simulado, indicando el negocio juridico alegado como una mera apariencia que
disimula una relacién juridica de naturaleza diversa de la que corresponderia al
negocio.”1% En este sentido, el fisco podria probar la simulaciéon en virtud de la
correspondencia entre “lo declarado y lo deseado”, es decir se conseguirfa la prueba
deseada a través de la existencia de una situacion, que es divergente de la realidad del
acto, de la declaracion y del negocio o del sujeto pasivo disimulado. En pocas
palabras lo que harfa el fisco para tratar de alcanzar la verdad, serfa reconstruir el
evento, para as{ poderlo calificar juridicamente. De acuerdo con lo expresado bastaria

una demostracion de la intensién de las partes, de la cooperacion pasiva del otro o de

107 T, MARTIN QUERALT, C. LOZANO SERRANO, F. POVEDA BLANCO, Derecho Tributario, 6* Edicion.
Editorial Aranzadi, Navarra, 2001, pp. 109, 110.

108 H. TAVEIRA TORRES, Prucbas y presunciones en materia tributaria y su aplicabilidad en los casos de
simulacion, J. BE. DANOS ORDONES (Editor), Temas de Derecho Tributario y de Derecho Priblico, Editotial
Palestra, Lima. 2000. p. 519.
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la aprobacion o complicidad, para que el acuerdo simulado pudiese ser probado como
un verdadero contrato dirigido para actuar en apariencia.l?

Volviendo a la realidad, es posible que pequefias empresas o sujetos
particulares normales y comunes dejen rastro cuando defrauden al fisco ya que por el
nivel de dinero que se pretendera ahorrar a través de estas elusiones se puede suponer
que el nivel de sofisticaciéon de las defraudaciones no sera muy alto. Sin embargo,
cuando estamos hablando de las grandes elusiones, aquellas suficientemente
importantes para afectar al ente recaudador por el monto del dinero que se elude
pagar, seguro que el nivel de sofisticacion de estas elusiones sera muy alto, por lo que
sera dificil que el fisco encuentre pruebas documentales, testimoniales, etc., que
evidencien el acuerdo para eludir. Sin embargo TAVEIRA TORRES sefiala que la
Administraciéon habra de valerse de los indicios dejados, de las marcas, de la
enunciacion, y de cualquier otro indicio que se revele en la construccion de los
hechos simulados. El autor mencionado admite que “De ahi la importancia de su
libertad en la busqueda de los medios de prueba y la justificacion para que las
limitaciones de derecho privado, en cuanto a los registros fiscales, no se les sean
aplicables.”110

Entendemos que el hecho juridico puede ser probado mediante: confesion,
testimonio, pericia, sin embargo, en vista de la necesidad de pruebas que la
Administracién debe producir, para poder aplicar el derecho, surge el recurso de la
presuncion en materia tributaria que favorece la simplificaciéon de procedimientos y a
la velocidad de la decision. TAVEIRA TORRES sostiene que “el tetreno de las
simulaciones es uno de los que mas dificultades presentan para la fiscalizaciéon. De ahi
la importancia de que los actos de fiscalizacion estén garantizados por instrumentos

agiles y de facil aplicacion.” 111

109 H. TAVEIRA TORRES, Pruebas y presunciones en materia tributaria y su aplicabilidad en los casos de
simulacion, J. BE. DANOS ORDONES (Editor), Temas de Derecho Tributario y de Derecho Priblico, Editotial
Palestra, Lima. 20006. p. 522.

110 Ibidem, p. 525.

111 Tbidem, p. 527.
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El uso de presunciones como técnica probatoria, en materia tributaria, tiene su

justificacion en la siguiente constatacion:

“Los hechos que originan obligaciones tributarias y que deben ser
objeto de prueba dificilmente son de conocimiento directo de la
Administracién; las personas que participaron efectivamente del acto
tienen mejores condiciones para la produccion de prueba; los deberes
instrumentales o formales son mecanismos optimos para vincular a los
contribuyentes con el cumplimiento de las exigencias tributarias,
mediante declaraciones, etc.” 112

DIEGO MARIN-BARNUEBO FABO define a las presunciones como “el instituto
probatorio que permite al operador juridico considerar cierta la realizacién de un
hecho mediante la prueba de otro hecho distinto al presupuesto factico de la norma
cuyos efectos se pretenden, debido a la existencia de un nexo que vincula ambos
hechos o al mandato contenido en una norma.”!13

Las presunciones se clasifican en: presunciones simples o hominis, presunciones
legales y presunciones de derecho. Presunciones simples son aquellas que se
establecen a través de indicios. Se ponen en uso cuando es imposible probar
directamente los hechos, y la autoridad administrativa o judicial en virtud de esos
indicios determinan consecuencias juridicas. Estas son tipicas situaciones en las que
se trata de llegar a la realidad econémica de una operacion, ya que traslada la carga de
la prueba. Las presunciones legales o zuris tantum son aquellas prescritas en la ley que
establecen la suficiencia probatoria de ciertas situaciones, en virtud de determinados
hechos conocidos. Estas presunciones admiten prueba en contrario a la parte sobre
quien recae sus efectos, es decir que de igual manera que las presunciones simples,

trasladan la carga de la prueba. Por dltimo encontramos las presunciones de derecho

12 H. TAVEIRA TORRES, Prucbas y presunciones en materia tributaria y su aplicabilidad en los casos de
simnlacion, J. E. DANOS ORDONES (Editor), Temas de Derecho Tributario y de Derecho Priblico, Editorial
Palestra, Lima. 2000. p. 528.

113 . MARIN- BARNUEVO FABO, Presunciones y Tecnicas Presuntivas en el Derecho Tributario, McGraw-Hill,
Madrid, 1996, p.71 citado por H. TAVEIRA TORRES, Pruebas y presunciones en materia tributaria y su
aplicabilidad en los casos de simmlacion, J. BE. DANOS ORDONES (Editot), Temas de Derecho Tributario y de
Derecho Piiblico, Editorial Palestra, Lima. 20006. p. 530.
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o juris et de jure, las cuales no admiten prueba en contrario relevatio ab onere probandi, y
que mas que presunciones son ficciones de la ley, al tomarselas como absolutamente
ciertas.!14

De acuerdo a lo visto, es claro que se requiere de las presunciones, las cuales,
como calificaciones, son puestas a disposicion de la Administraciéon Tributaria para
que ésta pueda identificar actos, hechos o negocios juridicos, sin previa demostracién
de la ocurrencia del hecho y de sus efectos juridicos, para los fines de constitucion de
obligaciones tributarias. Multiples ordenamientos juridicos admiten la presuncién
como prueba, en el control por parte de la Administracién Tributaria del fraude. Por
ejemplo el Cédigo Civil Peruano en su art. 212 establece que el hecho juridico puede
ser probado mediante la presuncién, o el art. 230 del Codigo Civil brasileho que
prescribe que “las presunciones salvo las legales, no se admiten en los casos en que la
ley excluye la prueba testimonial”. TAVEIRA TORRES llega a sefialar que la aplicacion
de las presunciones es recomendada por la mayoria de los tratadistas en la materia. 115

Por la inclusion de la presuncién simple en los ordenamientos juridicos como
medio de prueba, la administracion pasa a disponer de medios para calificar actos o
negocios sin tener necesidad de probar la efectividad de éstos, cuando tiene
elementos que permitan relacionar un hecho conocido, con aquel presumido, por un
nexo légico que vincula a ambos. Pero basicamente lo importante de la aceptacion de
la presuncién como prueba, es que ésta aleja a la actividad probatoria de la
Administracién, que tendrd como consecuencia permitir un mayor control sobre la
elusion fiscal, lo que sera indirectamente alcanzado. 11

Los indicios en los que se fundamentan las presunciones son afirmaciones-
base de la cuales se extrae mediante las presunciones, afirmaciones-consecuencia. Asf
TAVEIRA TORRES sefiala que “Son elementos que no alcanzan la forma de una

presuncion, por ausencia de un hecho consistente que le sirva de afirmacion. El

114 Cfr. H. TAVEIRA TORRES, Prucbas y presunciones en materia tributaria y su aplicabilidad en los casos de
simulacion, J. B. DANOS ORDONES (Editot), Temas de Derecho Tributario y de Derecho Priblico, Editotial
Palestra, Lima. 20006. p. 528.

115 Cfr. H. TAVEIRA TORRES, op. cit., p. 528.

116 Tbidem, p. 532.
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indicio indica el hecho notorio o la fuente que representa la premisa de la inferencia
presuntiva.”’117

En conjunto podemos apreciar que para probar el acto simulado, objeto de la
determinacion de la Administraciéon “es fundamental ampararse en presunciones,
cuya importancia en el combate a las formas de la simulacién es de sobremanera
relevante. Es por eso que la presuncién goza de tanto prestigio como medio de
prueba para los casos de simulacion.!8

Ahora, asumiendo que la Administracion pueda proceder a determinar un
negocio realizado en simulacién, ya que tiene la legitimacion, y puede en virtud de las
presunciones constituir prueba para aplicar el tributo que ellos supongan que
corresponde, los derechos de los administrados seguirian viéndose comprometidos en
virtud de que tendrian que pagar esta correccion que realiza la Administracion sobre
las operaciones que se han realizado, sin tener derecho a defenderse inmediatamente,
porque si bien uno podra acudir a la funcion judicial para combatir una injusticia, la
justicia que devenga de ésta, serfa tardia, ya que en muchas legislaciones el sistema
tributario se maneja en virtud del principio del solve et repete. Este principio del que las
administraciones tributarias suelen abusar de acuerdo a lo expresado por GIULIANI
FONROUGE!"?, “implica una exigencia del pago previo de la obligacion como
condicién para la revision amplia de la determinacion administrativa.” En este sentido
la inoponibilidad de la fiscalizaciéon que realiza la administracion le permitirfa a ésta
que proceda a la cobranza de los tributos omitidos, a partir del acto de determinacion
directa o rectificatoria del procedimiento anterior, sin considerar el modo como se
presentan las fiscalizaciones. En este sentido las acciones de determinacién

correspondientes aplicadas por la fiscalizacion, cuando el hecho fuera calificado como

17 H. TAVEIRA TORRES, Prucbas y presunciones en materia tributaria y su aplicabilidad en los casos de
simulacion, J. BE. DANOS ORDONES (Editor), Temas de Derecho Tributario y de Derecho Piblico, Editotial
Palestra, Lima. 20006. pp. 532, 533.

118 Ihidem, pp. 534, 535.

119 C. M. GIULIANI FONROUGE, Derecho Financiero, 9* edicién, Editorial La ley, Buenos Aires, 2004, p.
675.
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una especie de fraude o de simulacion, segin los criterios que adopte!?, serfan
contrarias a los principios constitucionales de no confiscatoriedad y seguridad juridica
que, limitan a la potestad tributaria, ya que el derecho a la defensa, se veria
comprometido.

Es por esto que las legislaciones que han adoptado la posibilidad de que la
Administracién realice levantamientos del velo societario, a través de su potestad
determinadora, admiten que el recurso que tienen los contribuyentes respecto de
aquellas, implique una suspension del efecto del solve et repete, asi por ejemplo, en
“Espafia donde rige el principio del solve et repete en el recurso jurisdiccional. Debe
tenerse en cuenta sin embargo, que el contribuyente dispone de acciones
administrativas que le permiten discutir la determinacién y tiene a su alcance medios
suspensivos de la ejecucion sin recurrir al pago.”1?!

En virtud de lo mencionado uno podria pensar que si la Administraciéon en
virtud de su potestad tributaria, realiza una determinacién basandose en pruebas
autorizadas por la ley, permite o faculta al contribuyente para probar que lo que se
afirmé en la determinacion administrativa era erréneo, y suspende los efectos de esta
determinacion hasta que se compruebe o refute la misma, se estan garantizando los
derechos constitucionales de los contribuyentes con aquel procedimiento y se esta
cumpliendo con la misién de combatir el fraude tributario. Sin embargo, para que
realmente suceda esto es necesario que todo este procedimiento se realice agilmente y
que haya imparcialidad en la decisién cuando uno discuta la determinaciéon de la
administracion, ya que siendo la Administracién juez y parte en un proceso, su
imparcialidad y objetividad en la resolucién de tal conflicto se vera comprometida.

En este sentido algunos Estados han provisto a sus administraciones

tributarias de un Tribunal Fiscal, que tiene caracter administrativo, es decir no

120 H. TAVEIRA TORRES, Prucbas y presunciones en materia tributaria y su aplicabilidad en los casos de
simulaci’on, , J. E. DANOS ORDONES (Editot), Temas de Derecho Tributario y de Derecho Piblico, Editotial
Palestra, Lima. 2000. p. 519.

121 C. M. GIULIANI FONROUGE, Derecho Financiero, 9* edicioén, Editorial La ley, Buenos Aires, 2004, p.
682.
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pertenece a la funcién judicial, y a su vez tiene independencia respecto del ente
recaudador del Estado. Por ejemplo en México de acuerdo a lo sefalado por

GIULIANI FONROUGE el tribunal fiscal tiene las siguientes caracteristicas:

“l. Es un organismo enmarcado en el Poder Ejecutivo, pero
independiente de la Administracién activa; 2. Tiene plena autonomia
organica y actua por delegacion de facultades; 3. Se pone en marcha
mediante una accién o demanda, no por recurso; 4. Es un tribunal de
anulacién y no de plena jurisdiccién, por lo que la sentencia solo puede
reconocer el acto o declararlo nulo”122

De acuerdo con lo sefialado el administrado contarfa con un tribunal
especializado en materia del derecho tributario, independiente de la funcién judicial e
independiente del ente recaudador de tributos, es decir dotado de plena autonomda,
mas en concordancia con lo que sefiala VALDES COSTA, “La Administracién nunca
puede tener las facultades de decidir definitivamente sus relaciones juridicas con los
contribuyentes”123, En este sentido es importante que exista un tribunal de apelacion
en la via judicial para la decision del Tribunal Fiscal, de tal forma que la tltima palabra
no la tome un ente administrativo. Sin embargo muchas legislaciones dan caracter
definitivo a la resoluciéon emitida por el tribunal fiscal, pero considero apropiado que
haya una instancia superior de excepcion ante la cual acudir frente a las decisiones del

tribunal fiscal antes mencionado.
2. 3. La potestad de determinar en el Ecuador
Es importante analizar si todo a lo que me he referido a lo largo del capitulo

segundo es posible en Ecuador. Es decir, si el Estado ecuatoriano a través de su ente

recaudador tributario, puede realizar determinaciones con el objetivo de combatir el

122 C. M. GIULIANI FONROUGE, Derecho Financiero, 9* edicién, Editorial La ley, Buenos Aires, 2004, p.
649.
123 R. VALDES COSTA, Instituciones de Derecho Tributario, Depalma, Montevideo, 1982, p. 13, citado pot
C. M. GIULIANI FONROUGE, Derecho Financiero, 9* edicién, Editorial La ley, Buenos Aires, 2004, p.
647.
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fraude tributario y la simulacién, ya que esta lucha es un deber impostergable de la
Administracion que necesita llevarse con éxito, por todas las consecuencias negativas
y perjuicios que derivan, tanto para el fisco cuanto para la sociedad, la economia y en
general para cualquier sistema juridico, de este tipo de manifestaciones de conducta
que provienen de los administrados.

En el Ecuador el Servicio de Rentas Internas (SRI) es una entidad técnica y
auténoma, con personerfa juridica, de derecho publico, patrimonio y fondos propios
que tiene la responsabilidad de recaudar los tributos internos establecidos por la ley.
La gestion de esta entidad se encuentra limitada y determinada en la Ley de Creacion
del Servicio de Rentas Internas, por el Coédigo Tributario, la Ley de Régimen
Tributario Interno y de las demas leyes y reglamentos que fueren aplicables, y en
virtud de la piramide jerarquica, por la Constitucion.

La ley de creacion del SRI'>* determina en el art. 1 que la autonomia de la
entidad corresponde a los 6rdenes administrativo, financiero y operativo. Y el art. 2
establece sus facultades, atribuciones y obligaciones. Entre las que nos conciernen se
encuentran: 1. Ejecutar la politica tributaria aprobada por el Presidente de la
Republica; 2. Efectuar la determinacién, recaudacién y control de los tributos
internos del Estado y de aquellos cuya administracién no esté expresamente asignada
por Ley a otra autoridad; 4. Conocer y resolver las peticiones, reclamos, recursos y
absolver las consultas que se propongan, de conformidad con la Ley; 6. Imponer
sanciones de conformidad con la Ley; 9. Solicitar a los contribuyentes o a quien los
represente cualquier tipo de documentacion o informaciéon vinculada con la
determinacion de sus obligaciones tributarias o de terceros, asi como para la
verificacion de actos de determinacién tributaria, conforme con la Ley. Es importante
mencionar que entre los “considerandos” de la ley de creacion de la entidad del SRI,
se seflala que es indispensable reducir la evasiéon e incrementar los niveles de

moralidad tributaria en el pafs.

124 Ley No. 41 de creacién del Servicio de Rentas Internas, publicada en el Registro Oficial 206 del 2
de Diciembre de 1997.
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Asimismo encontramos que el art. 67 del Codigo Tributario!?> referente a las
facultades del SRI, fija el ejercicio de las facultades de aplicacion de la ley; la de
determinacién de la obligaciéon tributaria; la de resolucion de los reclamos y recursos
de los sujetos pasivos; la potestad sancionadora por infracciones de la ley tributaria o
sus reglamentos y la de recaudacion de los tributos. Y a continuacion en el art. 68
explica que la determinacién de la obligacién tributaria, “es el acto o conjunto de
actos reglados realizados por la administracion activa, tendientes a establecer, en cada

caso particular, la existencia del hecho generador, el sujeto obligado, la base

imponible y la cuantfa del tributo.” Asi podemos observar como las leyes que regulan

a la entidad recaudadora del Estado Ecuatoriano, el SRI, le proveen de poder
tributario, para que pueda realizar determinaciones y por ende aplicar el principio de
realidad econémica para realizar tales determinaciones y asi combatir el fraude
tributario.

El mismo art. 68 antes mencionado sefiala que el ejercicio de la facultad de
determinacién comprende: “la verificaciéon, complementaciéon o enmienda de las
declaraciones de los contribuyentes o responsables; la composiciéon del tributo
correspondiente, cuando se advierta la existencia de hechos imponibles y la adopcion
de las medidas legales que se estimen convenientes para esa determinacion.” De
acuerdo con esta facultad de la que esta provista la Administraciéon Tributaria, ésta
puede en concordancia con el art. 17 del Codigo Tributario!?0, calificar a un acto en

virtud del principio de realidad econémica.

“Cuando el hecho generador consista en un acto juridico, se calificara
conforme a su verdadera esencia y naturaleza juridica, cualquiera que
sea la forma elegida o la denominacién utilizada por los interesados.

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

125 Codificacion del Coédigo Tributario, publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial 392
del 30 de julio de 2008.
126 Tbidem.
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los interesados, con independencia de las formas juridicas que se
utilicen.”

En este momento surge la inquietud acerca de la prueba, es decir, ¢sera posible
que la Administracion Tributaria Ecuatoriana, pueda valerse de aquellas presunciones
simples a las que ya me referi anteriormente, para probar la existencia de un acto
simulado o realizado en fraude a la ley? Como ya mencioné, valerse de estas pruebas
es basico para poder realizar la recaracterizaciéon de una operacion, ya que permiten
que continde el proceso de determinacién, aun cuando no existen pruebas ya que,
trasladan la carga de la prueba al contribuyente, sujeto de la determinacién. En este
sentido el art. 90 del Coédigo Tributario establece que el sujeto activo de la obligacion
tributaria, es decir el Estado, establecera la obligacién tributaria en todos los casos en
que ejerza su potestad determinadora, conforme al articulo 68 de este Codigo, directa
o presuntivamente. .o sefialado corresponde con lo prescrito en el art. 23 de la Ley
de Régimen Tributario Interno'?” que ademas sefiala que estas presunciones
constituyen simples presunciones de hecho que admiten prueba en contrario
mediante los procedimientos legalmente establecidos.

El art. 92 del Cédigo Tributario prescribe que la determinacién presuntiva
tendra lugar cuando, no es posible que se realice la determinacién directa, por la falta
de declaraciéon del administrado, o porque los documentos que respaldan su
declaracién no son aceptables por una razén fundamental o no presten mérito
suficiente para acreditarla. Y en correspondencia con el art. 24 de la Ley de Régimen
Tributario Interno se estipula que en tales casos, la determinacién se fundard en los
hechos, indicios, circunstancias y demas elementos ciertos que, por su vinculacion
normal con la actividad generadora de la renta, permitan presumirlas, mas o menos

directamente, en cada caso particular.

127 Ley Organica de Régimen Tributatio Interno, publicada en el Segundo Suplemento del Registro
Oficial 392 del 30 de julio de 2008.
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En virtud de lo que he sefialado, la respuesta a la inquietud planteada es que el
SRI si puede valerse de presunciones simples para probar la existencia de un acto
simulado o realizado en fraude a la ley.

Ahora corresponde comprobar si el principio del solve et repete, se aplica en
Ecuador en materia tributaria. Como conocemos, de acuerdo al Coédigo de
Procedimiento Civil Ecuatoriano!?8) y especificamente de los articulos 968, 971 y 972
se establece la necesidad de consignar la cantidad a que asciende la deuda, sus
intereses y costas, para poder presentar excepciones ante un juez competente, contra
un procedimiento coactivo de cobro. Acertadamente la legislacion tributaria se ha
apartado de estas normas del Cédigo de Procedimiento Civil y no requiere del pago
previo de la respectiva obligacion para formular reclamaciones, recursos
administrativos o para acudir al proceso contencioso. Pero incluso, aunque se exigiera
tributariamente este pago, creo que en virtud de lo seflalado por la nueva
Constitucion, en su disposicion derogatoria, el solve et repete en cualquier area del
derecho se verfa derogado, por atentar contra el art. 76 numeral 7 del marco juridico
del Ecuador'?, que determina que nadie podra ser privado del derecho a la defensa
en ninguna etapa o grado del procedimiento y garantiza el derecho a ser escuchado en
el momento oportuno y en igualdad de condiciones. Asimismo el Coédigo
Tributario'® sefiala en su art. 149 que “mientras se hallare pendiente de resoluciéon un
reclamo o recurso administrativo, no podra emitirse titulo de crédito” lo que implica
contrario sensu que tampoco ordenes de cobro. El art. 151 confirma lo antedicho al
seflalar respecto del cobro de créditos que “el reclamo suspendera, hasta su

>

resolucion, la iniciacién de la coactiva.” Asimismo lo manda el art. 212 “Al
procedimiento de ejecucion de créditos tributarios sélo podran oponerse las

excepciones siguientes: 6°.- Encontrarse en tramite, pendiente de resolucién, un

128 Codificacion del Cédigo de Procedimiento Civil publicado en el Suplemento del Registro Oficial
N° 58 del 12 de julio de 2005.

129 Constitucion Politica del Ecuador, publicada en el suplemento del Registro Oficial No. 449, de 20
de Octubre de 2008.

130 Codificacion del Coédigo Tributario, publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial 392
del 30 de julio de 2008.
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reclamo o recurso administrativo u observaciones formuladas respecto al titulo o al
derecho para su emision; 8°.- Haberse presentado para ante el Tribunal Distrital de lo
Fiscal demanda contencioso tributaria por impugnacion de resoluciéon administrativa,
antecedente del titulo o titulos que se ejecutan; de igual forma el art. 214 corrobora lo
antedicho al sefalar que la presentacion de excepciones suspende el procedimiento de
ejecucion. Sin embargo de lo expresado, el Art. 7 de la Ley Reformatoria para la
Equidad Tributaria en el Ecuador!3! determina que a continuacion del Art. 233 del

Codigo Tributario, se debe agregar que:

“Las acciones y recursos que se deduzcan contra actos determinativos
de obligacion tributaria, procedimientos de ejecuciéon y en general
contra todos aquellos actos y procedimientos en los que la
administracion tributaria persiga la determinaciéon o recaudaciéon de
tributos y sus recargos, intereses y multas, deberan presentarse al
Tribunal Distrital de lo Fiscal con una caucion equivalente al 10% de su
cuantfa; que de ser depositada en numerario sera entregada a la
Administracién Tributaria demandada.” 132

El mismo articulo en el ultimo parrafo sefiala que el tribunal no podra
calificar la demanda sin el cumplimiento de la caucidén, teniéndose por no
presentada y por consiguiente ejecutoriado el acto impugnado, “si es que
dentro del término de quince dfas de haberlo dispuesto el Tribunal no se la
constituyere.” Ademas, manda que los montos de la caucién sean entregados a
la Administracion Tributaria para que ésta, en caso de que tenga éxito la
demanda totalmente genere a favor del contribuyente intereses a la misma tasa
de los créditos contra el sujeto activo; en caso de que sea aceptada la demanda
parcialmente el fallo determinara el monto de la caucidén que corresponda ser
devuelto al demandante y la cantidad que servirda como abono a la obligacién

tributaria; y si la demanda o la pretension es rechazada en su totalidad, la

131 Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador, publicado en el R.O. 223 del 30 de
Noviembre de 2007.
132 Ibidem.
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administracion tributaria aplicara el valor total de la caucién como abono a la
obligacion tributaria.

En este sentido el articulo de la Ley Reformatoria para la Equidad
Tributaria en el Ecuador al que me refer, si bien es claro al referirse
terminologicamente a la institucién que incluye al Cédigo Tributario como
caucién, en contexto implica otra cosa, ya que la caucion de acuerdo al
diccionario juridico de CABANELLAS!?3 se entiende como una garantia, y como
se pudo apreciar del articulo al que me refer{ anteriormente, la caucién se la
toma como un pago parcial, bajo cualquiera de los supuestos que se
mencionan en el articulo, lo cual desfasa el término de cauciéon empleado en la
ley para la institucién sefialada.

En virtud de lo comentado, podemos ver que el solve et repete si se aplica en el
Ecuador en el area tributaria, si bien se lo ha tratado de enmascarar tras la figura de la
caucion, un estricto analisis de la misma, nos lleva a concluir que no se la maneja
como tal, sino como un pago previo de la obligaciéon determinada para poder
proceder a cuestionar la misma, ya sea en la via administrativa o judicial. De acuerdo
con esto, podemos apreciar que el contribuyente se vera vulnerado en sus derechos al
tener que pagar para poder reclamar respecto de alguna determinacién del SRI que le
haya perjudicado. Si bien el contribuyente no tendra que cancelar la totalidad del
monto que sefiale la determinacién, no tiene esto relevancia en cuanto sigue
constituyéndose como una limitacion insulsa, que no hace mas que perjudicar a los
que menos tienen, ya que en caso de que el contribuyente no disponga del 10%, no
podra ejercer su derecho a la legitima defensa.

En este momento debo tratar un tema muy importante dado que de acuerdo
con el art. 140 del Cédigo Tributario, las resoluciones administrativas emanadas de la
autoridad tributaria, son susceptibles de los siguientes recursos, en la misma via

administrativa: de revision por la maxima autoridad administrativa que corresponda al

133 Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental, décimo quinta edicioén, Editorial
Heliasta, Buenos Aires, 2001.
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6rgano del que emand el acto, segin los articulos 64, 65 y 66 de este Codigo; y, de
apelacion en el procedimiento de ejecucion.

En este sentido quien tratard los recursos de revisiéon de los contribuyentes
sera el Director General del Servicio de Rentas Internas de acuerdo al art. 7 de la Ley
de Creacion del Servicio de Rentas Internas, que establece las funciones del Director
General. Fl tendré las siguientes funciones, atribuciones y deberes: 4°.- Absolver las
consultas que se presenten de conformidad con el Codigo Tributario y publicar un
resumen de su absolucion en el Registro Oficial.; 5°.- Resolver los recursos de
revision que se interpongan respecto de los actos o resoluciones firmes o
ejecutoriadas de naturaleza tributaria, conforme a lo previsto en el Cédigo Tributario.
Ambas facultades son indelegables.

Asi nos encontramos con otro problema que enfrenta el ordenamiento
juridico ecuatoriano, respecto a la posibilidad de que su administracion tributaria
pueda realizar levantamientos del velo societario en virtud de la aplicacion del
principio de realidad econdémica a las operaciones que realicen los contribuyentes.
Este problema surge de la vulneracion que tendria el derecho a la legitima defensa,
derecho consagrado por la Constitucion!3* en el art. 7 que en el literal k establece
como garantfa de este derecho el ser juzgado por una jueza o juez independiente,
imparcial y competente. Al ser el Director General del Servicio de Rentas Internas,
juez y parte de un conflicto respecto de una determinacion tributaria, su imparcialidad
se ve objetivamente comprometida. PATINO LEDESMA sefiala al respecto que “la
ausencia de autonomia al estar el 6rgano de resoluciéon conformado por funcionarios
administrativos de la misma administracién que emite el acto que se impugna
destruye la garantia de la imparcialidad”. 13

Es claro que el contribuyente puede acudir al Tribunal Distrital de lo Fiscal, ya

que el art. 148 del Cédigo Tributario establece que “las resoluciones que se dicten en

134 Constitucion Politica del Ecuador, publicada en el suplemento del Registro Oficial No. 449, de 20
de Octubre de 2008.

135 R. PATINO LEDESMA, Sistema Tributario Ecuatoriano, v. 11, Editorial de la Universidad Técnica
Particular de Loja, Quito, 2005, p. 26.
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recursos de revision, gozaran de las presunciones de legitimidad y ejecutoriedad, sin
que haya lugar a ningun otro recurso en via administrativa, pero si a la accién
contencioso-tributaria.” En este sentido el haber recurrido a la via administrativa no
agota las posibilidades que tiene el contribuyente de apelar su caso en una instancia
judicial superior. En concordancia con esto sefialado PATINO LEDESMA sefala que la
jurisdiccion administrativa, “al ser dependiente, no puede ser definitiva, sino que esta
sujeta al control de otros 6rganos independientemente..., requiere del control legal
materializado en la tutela judicial efectiva como garantia del Estado respecto a los
derechos y al patrimonio de los contribuyentes”. 3¢ Sin embargo, creo que esta
facilidad que se le da al contribuyente, no representa una solucion al problema de
imparcialidad que existe respecto de la decision administrativa que toma el Director
General del SRI. En este sentido serfa necesario poder contar con un tribunal
especializado en materia del derecho tributario, que sea independiente de la funcion
judicial e independiente del ente recaudador de tributos, es decir dotado de plena
autonomia, para que pueda asi trabajar con agilidad. Es por esto que su ambito de
competencia debe estar reglado de tal forma que su actividad se circunscriba a ser un
tribunal de anulaciéon y no de plena jurisdiccion por lo que, las sentencias que
devengan de este organismo solo podrian reconocer el acto de la administracién
tributaria o declararlo nulo, garantizando asi la imparcialidad de cualquier decision
que se tome. Mas o menos como el ejemplo del tribunal fiscal Mejicano mencionado
anteriormente en este trabajo.

En este sentido creo que el Tribunal Fiscal deberfa ser la dltima instancia
administrativa, pero a su vez, las sentencias que devengan de este tribunal deberian
ser susceptibles de ser revisadas por los Tribunales de lo Fiscal de la rama judicial, ya
que la facultad que tiene el contribuyente para acudir a la via administrativa sin que
ésta agote su posibilidad de acudir después a la via judicial, constituye una garantia

muy importante que tiene el Administrado para hacer valer sus derechos en el

136 R. PATINO LEDESMA, Sistema Tributario Ecuatoriano, v. 11, Editorial de la Universidad Técnica
Particular de Loja, Quito, 2005, pp. 26, 27.
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Ecuador. Es claro que, el contar con un Tribunal Fiscal en la rama administrativa,
que sea; agil y especializado, presentaria muchas facilidades al sistema tributario

nacional.

2. 4. Seguridad Juridica vs. Eficiencia Administrativa

Luego de haber hecho el analisis de la potestad que tiene la Administracién
Tributaria para determinar si un acto, negocio u operacion, ha sido realizado en
simulacion o fraude a la ley, realizando un levantamiento del velo de la persona
juridica para tal efecto, creo que existe la necesidad de analizar frente a esta
posibilidad qué es lo que debe primar; si la seguridad juridica de los administrados o
la eficiencia administrativa del ente tributario, para lo cual es necesario realizar una
ponderaciéon de ambos bienes juridicos u objetos de tutela, para poder tomar la
decision de ir por el medio mas idéneo para que ambos principios tengan efectiva

aplicacion en la realidad.

2.4.1. Definiciones de los bienes juridicos

La seguridad juridica de acuerdo a FABIAN CORRAL “es la condicién esencial del
Estado de Derecho; lo que significa que sin previsibilidad y certeza respecto de las
conductas del Estado y de la aplicacién de las normas, no es posible la vida civilizada.
La seguridad juridica es el alma del ordenamiento juridico, lo que lo explica y
legitima™.!37 HENKEL concuerda con la apreciacién al sefialar que “la seguridad
juridica consiste en saber cual va a ser la reaccion de los 6rganos del estado frente a
las diferentes conductas de los ciudadanos.” 138 De esta manera los administrados

estan habilitados para conocer a que se atienen sus acciones, ya que existe un sistema

157 F. CORRAL, La Seguridad Juridica, Diario el Comercio, 01 de febrero de 2008, disponible en
http:/ /www.ieep.org.ec/index.phproption=com_content&task=view&id=1062&Itemid=48
consultado el 16 de Noviembre de 2008.

138 H. HENKEL, [ntroduccion a la filosofia del derecho, traducido por ENRIQUE GIMBERNAT ORDEIG,
Editorial Taurus, Madrid, 1968, p. 546.
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normativo que determina con certeza sus derechos, deberes y lo que les estd
prohibido. El autor distingue “dos tipos de exigencias respecto de la seguridad
juridica: el referido a la existencia de un sistema normativo, y el que se concreta en los
actos de realizacion del derecho.”!® PEREZ LUNO con un poco més de practicidad

que HENKEL, sefiala que:

“La seguridad juridica se manifiesta como una exigencia objetiva de
regularidad estructural y funcional del sistema juridico a través de sus
normas e instituciones, y en la segunda que representa su faceta
subjetiva, se presenta como certeza del derecho, es decir, como
proyeccion en las situaciones personales de la seguridad objetiva. La
certeza representa la otra cara de la seguridad objetiva: su reflejo en la
conducta de los sujetos del derecho”.140

De acuerdo con estas apreciaciones, podemos observar que la seguridad
juridica, como principio de derecho implica una certeza objetiva y subjetiva del
Derecho que se exterioriza a través de la seguridad que tienen los administrados de
poder conocer lo que esta permitido, mandado y prohibido por el Estado. Asi se la
aprecia como una garantfa que tienen los individuos en particular, para con sus
bienes, y sus derechos. En este sentido sefiala CORRAL, “la existencia de reglas de
juego solidas, justas y bien hechas asegura la previsibilidad respecto de los actos de las
autoridades y de los jueces. La responsabilidad legal del Estado y sus funcionarios y la
posibilidad de demandar dafios y perjuicios por sus acciones y omisiones, garantizan
el apego a la Ley”'#l. Por ende la Seguridad Juridica se encuentra relacionada con
todos los principios que delimitan el actuar de la administraciéon y por ende la
imposicion fiscal.

La Seguridad Juridica se encuentra reconocida en la Constitucion del Ecuador

en el art. 82 el cual sefiala que: “El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el

139 H. HENKEL, Introduccion a la filosofia del derecho, traducido por Enrique Gimbernat Ordeig, Editorial
Taurus, Madrid, 1968, p. 546.

140 AL E. PEREZ LUNO, La seguridad juridica, Editorial Ariel S.A, Barcelona, 1994, pp. 21, 22

W F. CORRAL, La Seguridad Juridica, Diatio el Comercio, 01 de febrero de 2008, disponible en
http:/ /www.ieep.org.ec/index.phproption=com_content&task=view&id=1062&Itemid=48
consultado el 16 de Noviembre de 2008.
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respeto a la Constituciéon y en la existencia de normas juridicas previas, claras,
publicas y aplicadas por las autoridades competentes.”'*2 Y por ejemplo una de las
manifestaciones del derecho ciudadano de la seguridad juridica, principio inspirador
del debido proceso, se encuentra en el art. 76 de la Constituciéon que sefiala, “En todo
proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se
asegurara el derecho al debido proceso...”143

La eficiencia administrativa, a su vez constituye uno de esos principios que
estan relacionados con el principio de seguridad juridica. Fsta al ser un término que
muchos utilizan pero que pocos definen se constituye por una apreciacion de
distintos términos, entre los que se encuentra la rapidez, la eficacia, una
correspondencia entre los resultados obtenidos y los recursos utilizados, por ende, en
materia juridica, la sujecion al derecho y las leyes. 44

La Constitucién en su art. 227 manifiesta los principios por los que se rige la
administracion publica que constituye un servicio a la colectividad. Entre estos sefiala
el principio de eficiencia. De igual manera en el art. 300 determina los principios
rectores del régimen tributario y entre éstos sefiala a la eficiencia. Asf este bien
juridico tiene una muy alta valoracion para la administracion, ya que en la
Constitucion se lo nombra al menos 20 veces mas, para calificar como se
desenvolvera ésta en distintos otros ambitos a mas del tributario. Al entender que ser
eficiente implica ser eficaz, como pudimos deducir de las apreciaciones de los
distintos diccionarios consultados, podemos comprender la apreciacion de
BARCELONA LLOP quien comenta que “hay que recordar que la Administracién no

solo sirve a los intereses generales, sino que ademas ha de hacerlo eficazmente”.145 El

142 Constitucion Politica del Ecuador, publicada en el suplemento del Registro Oficial No. 449, de 20
de Octubre de 2008.

143 Ibidem.

144 Cfr. G. CABANELLAS DE TORRES, Diccionario Juridico Elemental, décimo quinta edicién, Editorial
Heliasta, Buenos Aires, 2001, Diccionario de la Real Academia de la 1 engna Espaiiola, Vigésima Primera
Edicién. Editorial Espasa — Calpe S.A., Madrid. 1992, Diccionario de la I engna Espaiiola y de Nombres
Propios, Editorial Océano, Barcelona, 2000.

145 J. BARCELONA LLOP, Ejecutividad, Ejecutoriedad y Ejecucion forzosa de los Actos Administratives, Servicio
de Publicaciones de la Universidad de Cantabria, Santander, 1995, p. 158.
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criterio de eficacia y también el criterio de eficiencia, es un criterio proveniente de la
ciencia de la administracion, por lo que en si no suponen ninguna de las dos en
principio caracter juridico, y por ende sefiala el autor antes mencionado que puede suceder
que pueda razonarse a estos principios “en nudos términos de consecucion de resultados y

olvidar que, en un Estado de Derecho, la eficacia (y por logica la eficiencia de acuerdo a la

95146

reflexion realizada) opera dentro del ambito de la ley y del derecho™ ™ por lo que afirma que

la seguridad juridica puede constituir un obstaculo a la eficiencia y eficacia del actuar

administrativo.

2. 4. 2. Ponderacion de los dos bienes juridicos

Es importante ahora referirnos al alcance de ambos bienes juridicos, Seguridad
Juridica y Eficiencia Administrativa, ya que al estar consagrados en la Carta
Constitucional, tienen una obvia gran importancia para el Estado y para la sociedad.
En este sentido CALDERON VILLEGAS considera que ante un conflicto de intereses
de relevancia constitucional, se debe desarrollar un proceso de ponderaciéon a fin de
determinar si la restricciéon de un derecho fundamental se encuentra justificada por la
importancia de las razones que se aducen para tal efecto.!*” En este sentido la
ponderaciéon se da a través del sometimiento de ambos bienes al principio de
proporcionalidad en sentido estricto de tal forma que, “cuanto mayor sea el grado de
no realizacion o afectaciéon de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia

de la satisfaccion del otro”.148

146 . BARCELONA LLOP, Ejecutividad, Ejecutoriedad y Ejecucion forzosa de los Actos Administrativos, Servicio
de Publicaciones de la Universidad de Cantabria, Santander, 1995, p. 159.

147 1. J. CALDERON VILLEGAS, Constitucionalizacion del Derecho Comercial desde la Dogmitica de los Mdrgenes
de Accidn, disponible en
http://dspace.icesi.edu.co/dspace/bitstream/item/950/1/Constitucionalizacion_detrecho.pdf,
consultado el 16 de Septiembre de 2008.

148 R. ALEXY, El concepto y la validez del derecho, Sistema Juridico y Razén Practica, Editorial
Gedisa, Barcelona 2004, p. 171.
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“Sin Seguridad Juridica no se puede tener ni desarrollo econémico, ni justicia
social”’1#, “sin previsibilidad y certeza respecto de las conductas del Estado y de la
aplicacién de las normas, no es posible la vida civilizada. La seguridad juridica es el

alma del ordenamiento juridico, lo que lo explica y legitima.”150

“El derecho Constitucional a la seguridad juridica deberia
hacerse manifiesto en todos los ambitos, y, en especial en materia
tributaria, de manera que toda persona natural o juridica que desarrolle
o quiera emprender en una actividad econémica, pueda realizar sus
proyecciones en base a reglas del juego previamente conocidas y
medianamente estables. Este es un elemento que abona en favor del
mayor grado de desarrollo de un pais.”

Asi podemos ver como la Seguridad Juridica incentiva la inversiéon tanto
interna como extranjera, promueve progreso, crecimiento, desarrollo, posibilita la
vida en sociedad, etc.

La Eficiencia Administrativa por su parte es un principio reconocido en la
Constituciéon, que estd encaminado al correcto y eficaz funcionamiento de la
Administracién y en este caso de la Administracion Tributaria, para su gestién, como
entidad técnica y auténoma que tiene a su cargo la responsabilidad de recaudar los
tributos internos establecidos por ley mediante la normativa vigente, con la finalidad
de consolidar la cultura tributaria en el pafs. Como conocemos, los tributos sirven en
ultima instancia al administrado ya que el pago de tributos constituye un ingreso muy
importante del Estado, quien los emplea para solventar los servicios que brinda al
administrado. Este bien juridico asegura el bien comun, ya que en caso de que no se
puedan recoger bien los tributos el Estado no tendria presupuesto para las

subvenciones de las cuales todos nos beneficiamos, para la administracién de justicia,

149 Fundaciéon Hacia La Seguridad Imperio de la Ley, La seguridad juridica, disponible en
http://www.dlh.lahora.com.ec/paginas/judicial/ PAGINAS/D.F.Judicial.104.htm , consultado el 15
de Noviembre de 2008.

150 F. CORRAL, Los Principios, publicado por Diario el Comercio, el viernes, 02 de marzo de 2007,
disponible en
http:/ /www.ieep.otg.ec/index.php?option=com_content&task=view&id=611&Itemid=54
consultado el 11 de Noviembre de 2008.
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para la mala pero existente seguridad social, etc.; por esto en una sociedad en la cual
todos dependemos tanto del Estado, no poder recoger los impuestos de sus
administrados eficientemente para repartir la riqueza serfa muy grave, tanto que no
podria existir progreso, ni justicia, ni seguridad, ni salud, etc.

Como podemos ver ambos bienes juridicos son muy importantes para el
Estado, con lo que se comprueba y justifica que ambos se encuentren consagrados en
la Constitucion. Sin embargo, en la ponderacion entre la eficiencia administrativa y la
seguridad juridica, con referencia al tema que estoy tratando en la tesis, es decir el
levantamiento del velo societario para combatir el fraude tributario, hay que ponderar
por la seguridad juridica por cuanto la actuacién administrativa y su eficiencia
“podria invocarse contra actuaciones discrecionales de la Administracion junto a la
infracciéon de otros principios generales, como los de igualdad, imparcialidad, etc.;
(...) pero, de estar la doctrina jurisprudencial expuesta, dificilmente podra servir de

justificacion para limitar la efectividad de las garantias constitucionales.”!5!

2. 4. 3. Analisis del medio

Luego de este analisis de la normativa Ecuatoriana y la ponderacion de los
bienes juridicos de la Seguridad Juridica y la Eficiencia Administrativa, considero que
la administraciéon tributaria no se encuentra todavia lista para poder realizar una
determinacion administrativa que levante el velo juridico de las sociedades para poder
combeatir el fraude tributario, ya que en caso de que lo realizara, podria vulnerar a los
contribuyentes y a sus derechos y garantias constitucionales, las cuales como sefialé

anteriormente, “en caso de ser transgredidos, neutralizan los efectos de la misma.”1>2

151]. BARCELONA LLOP, Ejecutividad, Ejecutoriedad y Ejecucion forzosa de los Actos Administratives, Servicio
de Publicaciones de la Universidad de Cantabria, Santander, 1995, p. 161.

152 .. A. ARAOZ VILLENA, E/ ¢ercicio de la potestad tributaria y del derecho de cobrar tributos y su compatibilidad
con el principio de legalidad, J. E. DANOS ORDONES (Editot), Temas de Derecho Tributario y de Derecho
Pitblico, Editorial Palestra, Lima. 20006. p. 121.
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Ademas de acuerdo a lo sefialado por GODOI'®3, la recalificacién no representa
problemas cuando las normas generales legislativas autorizan o disponen sobre los
efectos tributarios de la correccion del fraude, como sucede en muchos paises como
Alemania, Espafia, Francia, etc.; sin embargo, en los paises donde no existen estas
normas legislativas antielusion que autorizan expresa y tipificadamente a la
Administracién Tributaria o a los jueces a recalificar los actos de los contribuyentes
en casos de fraude a la ley, la recalificacion va a depender solamente de la facultad que
tengan los jueces para interpretar las normas. Es decir sera una posibilidad que
existira exclusivamente para la Funcién Judicial. Esto que decimos tiene sentido de
acuerdo a lo sefialado por GODOI'™ cuando reflexiona sobre que la calificacién
economica es el resultado, o la conclusién, de un proceso de raciocinio y no la
premisa a partit de la cual comienza el razonamiento. Hs por esto que la
Administracién Tributaria no puede aplicar el fraude a la ley, porque en caso de que
lo hiciera, estarfa en el final del proceso, es decir, estaria juzgando, lo cual hemos
considerado no puede hacer por las consideraciones que exprese previamente. La
Constitucion de la Republica satisface lo mencionado, en virtud del Principio de
Unidad de Jurisdiccion que rige nuestro Sistema Procesal, el cual implica el
impedimento de ejercer facultades jurisdiccionales por parte de los 6rganos que se
encuadran en la Funcién Ejecutiva. El art. 168 de la flamante Constituciéon del

Ecuador sefiala que:

La administracién de justicia, en el cumplimiento de sus deberes y en el
ejercicio de sus atribuciones, aplicara los siguientes principios: En
virtud de la unidad jurisdiccional, ninguna autoridad de las demas
funciones del Estado podra desempefiar funciones de administracion
de justicia ordinaria, sin perjuicio de las potestades jurisdiccionales
reconocidas por la Constitucion.

153 M. S. GODOL, Fraude a la Ley y Conflicto en la Aplicacion de las 1eyes Tributarias, Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 2005, p. 98.

154 M. S. GODOI, Frande a la Ley y Conflicto en la Aplicacion de las Leyes Tributarias, Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 2005, p. 107.
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Este principio que he sefialado y que recoge la Constitucion del Ecuador,

caracteriza a nuestra organizacion jurisdiccional como eminentemente judicialista.



CAPITULO III

EL LEVANTAMIENTO DEL VELO SOCIETARIO COMO
POTESTAD JURISDICCIONAL

3.1. El Levantamiento del Velo Societario

GODOY senala en su libro Fraude a la Ley y Conflicto en la Aplicacion de las Leyes
Tributarias que el fraude a la ley tiene dos acepciones, la primera es la que todos
conocemos como “la violaciéon oblicua o indirecta del Derecho”, mientras que la
segunda entiende al fraude a la ley como “la técnica de interpretacion y aplicacién que
se supone idonea para combatir aquella forma peculiar de vulnerar las normas.”. De
acuerdo con esto, la primera acepcioén de fraude a la ley, es puesta en uso por los
individuos en general a través de un acto, un negocio o conjuntos de negocios. La
segunda entendida como una técnica es en cambio utilizada por los aplicadores
oficiales del Derecho, es decir los jueces y tribunales. Entendido los conceptos y en
virtud de ellos, el autor describe que “en la primera acepcion se trata de un intento

ingenioso de quebrantar el ordenamiento juridico”, mientras que en la segunda
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acepcién “se trata de un intento (quiza tan ingenioso como el anterior) de
salvaguardar la eficacia o finalidad practica de las normas.!>> En este sentido agrega
GODOI los jueces antes de combatir los fraudes, deben identificarlos valiéndose de
criterios establecidos, para poder determinar la eleccion por una u otra técnica
interpretativo-aplicativa apta para contrarrestar el fenémeno del fraude a la ley.

Uno de estos intentos ingeniosos de parte de los aplicadores oficiales del
derecho es el levantamiento del velo societario, establecido por la doctrina como
mecanismo o técnica interpretativo-aplicativa, para contrarrestar el fenémeno del
fraude a la ley, que se realiza a través de la simulacién y el abuso de las formas
juridicas. Este mecanismo en los ordenamientos en los que no existen normas
legislativas expresas para €él, se deriva de la interpretaciéon de las normas positivas de
los ordenamientos juridicos, las cuales reflejan la moralidad que el legislador traté de
implantar en ellas, y que por ende justifican las practicas sociales del derecho, por un
razonamiento moral que consiste en que los jueces puedan llegar a una solucion
teniendo en cuenta la existencia de normas juridicas positivas que se presumen
moralmente aceptables. 150

DE CASTRO' concuerda con esta apreciaciéon al considerar que frente al
fraude se debe reaccionar interpretando “extensiva y teleologicamente la norma
eludida, ampliando su radio de accién hasta llegar a incluir el acto o negocio,
interpretando restrictivamente las reglas utilizadas como cobertura”, ademas de
calificar los actos en atencion a su significado real, desechando los disfraces y rodeos

de las partes.

155 M. S. GODOI, Frande a la ey y Conflicto en la Aplicacion de las Leyes Tributarias, Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 2005, p. 21.

156 Cfr, C. SANTIAGO NINO, Introduccion al andlisis del Derecho, 9. Edicion, Editorial Ariel, Barcelona,
1999, pp. 3406, citado por M. S. GODOL, Fraude a la ey y Conflicto en la Aplicacion de las Leyes Tributarias,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2005, p. 29.

157 Cfr. F. DE CASTRO, E/ Negocio Juridico, Civitas, Madrid, 1985, p. 409, citado por M. S. GODOI,
Frande a la 1ey y Conflicto en la Aplicacion de las 1.eyes Tributarias, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid,
2005, p. 53.
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De esta manera podemos ver como la técnica del levantamiento del velo

societario, necesita de la analogia y del principio de realidad econémica para poder
configurarse.
Sin embargo existen autores como BRAVO CUCCI, que sostiene que no es necesaria la
analogfa para realizar la caracterizaciéon porque en virtud del principio de realidad
econdémica se aplica la norma tributaria defraudada, por lo que quien realiza un hecho
en fraude a la ley, no llega a eludirla, ya que simplemente utiliza artificios para ocultar
su aplicacion frente a terceros, por lo tanto considera que en los supuesto de fraude a
la ley no hay una laguna normativa pues el hecho de fraude a la ley si cuenta con una
norma que lo regula, la norma tributaria defraudada mediante el artificio. Y en tal
secuencia légica no hay cabida para la analogial®, pero de acuerdo con lo sefialado
por el jurista italiano SCOGNAMIGLIO, “una interpretacion extensiva no puede
mostrarse suficiente para defender la norma contra el fraude, pues si fuera suficiente
el despliegue de la norma, el fraude al fin y al cabo tendrfa la misma naturaleza que el
acto contra legem.”>° Asi que en virtud de esto si es necesaria la analogfa y es necesaria
la interpretacién extensiva que se realiza en virtud del principio de realidad
economica, para poder configurar la técnica del levantamiento del velo. GODOI
comenta al respecto que “el extender la norma eludida segin la técnica del fraude a la
ley, es pura y simplemente una aplicaciéon analégica”160

El levantamiento del velo societario, es entonces una de esas técnicas
interpretativo-aplicativas aptas para contrarrestar el fenémeno del fraude a la ley, es
decir es un mecanismo, un remedio juridico mediante el cual resulta posible

prescindir de la forma de la sociedad, asociacién, negocio o conjunto de negocios, o

18], BRAVO CUCCL, gExiste frande a la ley tributaria en el Peri?, J. E. DANOS ORDONES (Editot), Temas de
Derecho Tributario y de Derecho Piiblico, Editorial Palestra, Lima. 2000. p. 415.

159 Apud A. RODRIGUEZ ADRADOS, E/ fraude a la ley (ensayo de una direccion pluralista), en AAVV.,
Estudios sobre el titulo preliminar del Cédigo Civil, v. 1 — parte general, , Editorial Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1977, p. 351, citado por citado por M. S. GODOI, Fraude a la Ley y Conflicto
en la Aplicacion de las L eyes Tributarias, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2005, p. 55.

160 M. S. GODOL, Frande a la Ley y Conflicto en la Aplicacion de las Leyes Tributarias, Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 2005, p. 55.
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actos con que se halla revestidos un grupo de personas, bienes u operaciones,
negando su existencia auténoma como sujeto de derecho frente a una situacion
juridica particular’l, que es la del fraude tributario cometido a través del abuso de la
forma juridica. BOLDO RODA comenta que la reduccién de la persona juridica a una
“mera figura formal, a un mero recurso técnico, va a permitir su utilizacién para otros
fines, privativos de las personas que los integran y distintos de los de la realidad
juridica para la que naci6 esta figura. Esta situacion desemboca en el llamado abuso
de la persona juridica, que se manifiesta, principalmente, en el ambito de las
sociedades de capital”.162

QUIROGA PERICHE sostiene que el levantamiento del velo societario es una
solucion a nivel judicial, en algunos casos administrativa, para contrarrestar los
fraudes cometidos por los miembros de una persona juridica teniendo como
cobertura la cobertura la de las personas juridicas!®3.

En vista de que la potestad que tiene la administraciéon de materializar este tipo
de procedimientos ya fue tratada en el Capitulo II de este trabajo, me referiré
exclusivamente al disregard o levantamiento del velo societario desde la facultad o la
potestad que tiene la funcién judicial para mediante este procedimiento penetrar en el
verdadero sustrato de la persona juridica y determinar de forma clara los reales
responsables de los abusos cometidos a través de ésta, ya sea por la responsabilidad
limitada o por la separacién que existe entre la personalidad de los socios y la persona

juridica.

161 C. E. QUIROGA PERICHE, Teoria del I evantamiento del V'elo Societario: Es aplicable en el Derecho Peruano,
Universidad Nacional de Trujillo, Facultad de Derecho, Trujillo, disponible en
http:/ /www.teleley.com/articulos/art_leva_velo_soc.pdf, consultado el 18 de Noviembre de 2008,
p.- 4

162 C. BOLDO RODA, La desestimacion de la personalidad juridica en el derecho privado espariol, Revista de
Derecho Comercial y de las Obligaciones, afio 30, Depalma, Buenos Aires, 1997, pp. 1 y ss, citada
por Diners Club del Ecuador S.A. Sociedad Financiera c. Mariscos de Chupadores Chupamar S.A.,
publicado en la Gaceta Judicial, Afio CII, Serie XVII, No. 5, p. 1262, Quito, 21 de marzo de 2001.

163 C. E. QUIROGA PERICHE, op. cit. p. 1.
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Cabe mencionar sobre esta técnica que de acuerdo como la caracteriza
GODOL, es un remedio 7z extremis'*, es decir que esta técnica de interpretacion
potenciada del Fraude a la Ley como intento de salvaguardar la eficacia o finalidad
practica de las normas, debe aplicarse sélo en circunstancias excepcionales. De
acuerdo a lo sefalado al levantamiento del velo societario, se lo entiende como una
teorfa de caracter restrictivo, que no significa que los jueces no deban aplicatla, sino
que constituye una herramienta mas que tiene el juez para evitar y sancionar abusos,
cuando la situacién la requiera. Cuando se aplica, el levantamiento del velo destruye la
apariencia de la proteccion juridica que envolvia el acto o negocio fraudulento; pero,
aclara el autor, que esta destruccion a la que me refiero no acarrea necesariamente la
nulidad del acto o negocio. BATLLE!%5 concuerda con esta apreciacion y sefiala que “si
la norma eludida tiene caracter prohibitivo, la sancién consistira en la nulidad, pero en
los demas casos, el acto sera valido, aunque en la produccién y alcance de sus efectos
haya de sujetarse a la ley eludida y no a la ley que le sirve de cobertura.”

La Corte Suprema del Ecuador se ha pronunciado a favor de que los jueces
apliquen técnicas interpretativo-aplicativas aptas para contrarrestar el fenémeno del
fraude a la ley. En esta sentencia se reconoce al levantamiento del Velo Societario

como una de estas técnicas.

“En la actuacion de las personas juridicas, se ha observado en los
ultimos afios una notoria y perjudicial desviacion, ya que se le usa como
camino oblicuo o desviado para burlar la ley o perjudicar a terceros.
Pierde por completo su razén de ser y su justificacién econémica y
social; ya no es mas una persona ideal o moral y se convierte en una
mera figura formal, un recurso técnico que permite alcanzar proditorios
fines. Como sefiala la doctrina, la reduccién de la persona juridica a una
mera figura formal, a un mero recurso técnico, va a permitir su
utilizacién para otros fines, privativos de las personas que los integran y

164 M. S. GODOI, Frande a la Ley y Conflicto en la Aplicacion de las Leyes Tributarias, Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 2005, p. 56.
165 M. BATLLE VAZQUEZ y otros, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, t. 1, Articulos 1 a
41, direccion M. Albaladejo, Revista de Derecho Privado-EDERSA, Madrid, 1978. p. 114, citado
por M. S. GODOI, Fraude a la I ¢y y Conflicto en la Aplicacion de las 1 eyes Tributarias, Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 2005, p. 56.
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distintos de los de la realidad juridica para la que naci6 esta figura. Esta
situacion desemboca en el llamado "abuso" de la persona juridica, que
se manifiesta, principalmente, en el ambito de las sociedades de capital.
Frente a estos abusos, hay que reaccionar desestimando la personalidad
juridica, es decir, descorriendo el velo que separa a los terceros con los
verdaderos destinatarios finales de los resultados de un negocio juridico
llegar hasta éstos, a fin de impedir que la figura societaria se utilice
desviadamente como un mecanismo para perjudicar a terceros, sean
acreedores a quienes se les obstaculizaria o impediria el que puedan
alcanzar el cumplimiento de sus créditos, sean legitimos titulares de un
bien o un derecho a quienes se les privaria o despojaria de ellos. Estas
son situaciones extremas, que deben analizarse con sumo cuidado, ya
que no puede afectarse la seguridad juridica, pero tampoco puede a
pretexto de proteger este valor, permitir el abuso del derecho o el
fraude a la ley mediante el abuso de la institucién societaria.” 166

El Modelo de Codigo Tributario del CIAT en su art. 7 recoge la apreciacion
de GODOI respecto de las técnicas interpretativo-aplicativas para contrarrestar el
fenémeno del fraude a la ley en el sentido que autoriza a los intérpretes a prescindir
de las formas juridicas adoptadas por el contribuyente en abuso de las formas
juridicas o en fraude de ley para eludir los tributos, sobre todo porque la ley para
crear el tributo tomo en consideracion la realidad y no la denominacién juridica del
negocio.!%’

Respecto del fraude a la ley tributaria, RODRIGUEZ ADRADOS asevera que
“el contribuyente deforma el verdadero funcionamiento técnico de las instituciones
juridico privadas, las violenta, con lo cual hay una inmensa e insalvable discordancia
entre el fin econémico perseguido por las partes y el fin formal que se alcanza con el

negocio”’168

166 Diners Club del Ecuador S.A. Sociedad Financiera c. Mariscos de Chupadores Chupamar S.A.,
publicado en la Gaceta Judicial, Afio CII, Serie XVII, No. 5, p. 1262, Quito, 21 de marzo de 2001.
167 Modelo de Codigo Tributario del CIAT, disponible en
http://www.unav.es/ tributario/Documentos/modelo_codigo_tributario_1997.pdf. consultado el 19

de Noviembre de 2008.

168 A. RODRIGUEZ ADRADOS, La influencia de la ley fiscal sobre los contratos, Revista de Derecho Notarial,
num. 71, 1971, pp. 400, 401, citado por M. S. GODOI, Fraude a la 1.ey y Conflicto en la Aplicacion de las
Leyes Tributarias, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2005, p. 97.
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Los criterios que permiten a los jueces distinguir las operaciones elusivas, de
acuerdo con la técnica del fraude a la ley de salvaguardar la eficacia o finalidad
practica de las normas, son tres: El primero consiste en un abuso de la forma, es decir
en la artificialidad de las configuraciones o formalizaciones juridicas; el segundo
consiste en la inexistencia de un motivo extra-fiscal que justifique o explique la
eleccién de las formas juridicas que se adoptaron. Este criterio se refiere a la prueba
de la intencién negocial; el tercero es la vulneraciéon que la aceptacion del esquema
montado por el contribuyente producirfa.1¢?

En virtud de este analisis de los criterios, en caso de que se lleguen a distinguir
las operaciones elusivas a las que nos estabamos refiriendo, se aplica la analogfa y se
procede a la recalificacion, para que las correctas normas tributarias, es decir las que
se apegan a la realidad econémica del acto o negocio realizado. En este sentido “la
prevalencia de los criterios econémicos sera entonces la conclusiéon de un proceso
interpretativo para alcanzar la teleologia concreta de la ley.”170 Asi la utilizacion del
principio de realidad econémica y de la analogfa no implicaria una violaciéon a la
seguridad para hacer justicia, es decir no serfa necesario que se realice una
ponderacion de bienes juridicos en este sentido dado que si se realiza o no el hecho
imponible en determinada operaciéon es la conclusion del raciocinio juridico que
realizaran los jueces dentro de un proceso, con todas las caracteristicas y garantias que
un proceso judicial implica. La apreciacion de la realidad econémica de aquella

operacion no sera pues una premisa dentro de éste.

3. 2. Origen e Historia del Levantamiento del Velo Societario

La doctrina del levantamiento del velo societario se origina en la jurisprudencia
norteamericana, como respuesta a los abusos que se realizaban utilizando a la persona

juridica y sus caracteristicas como escudo, blindando los hechos ilicitos que se cometian

169 M. S. GODOL, Frande a la Ley y Conflicto en la Aplicacion de las Leyes Tributarias, Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 2005, p. 82.
170 ITbidem, p. 91.
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para que sean inalcanzables para las normas de los ordenamientos juridicos. La reaccion
de los jueces estadounidenses ante este mal uso, dio lugar al nacimiento de la doctrina del
disregard of the legal entity, segin la cual se podia superar los blindajes de la persona
juridica, alcanzando a las personas y los bienes que se hallan detrds del velo de la
misma.!”!

El caso clasico que se vincula con el nacimiento de este procedimiento es
Gregory v. Helvering, en el cual se expresa que los ciudadanos tienen derecho a organizar
sus negocios privados eligiendo la forma que provocara la menor carga tributaria,
pero deja en claro que no se puede privilegiar la forma sobre la realidad. Asf la
Suprema Corte sefial6 que no considerar la motivacion econémica del negocio que se
habia realizado y que evité los impuestos, serfa como considerar a los artificios
utilizados por la persona sobre la realidad, y despojar a la ley de cualquier proposito
serio y por ende consideran que lo que ocurrié no fue una reorganizaciéon societaria
de la empresa sino, que ésta solo fue una fachada para realizar una transferencia de

acciones.

“The whole undertaking, ..., was in fact an elaborate and devious form of
conveyance masquerading as a corporate reorganization, and nothing else. The rule
which exccludes from consideration the motive of tax avoidance is not pertinent to the
Situation, because the transaction upon its face lies outside the plain intent of the
statute. To hold otherwise would be to exalt artifice above reality and to deprive the
Statutory provision in question of all serious purpose.”’'7?

Sin embargo dentro del sistema de Derecho Continental, la doctrina del

levantamiento del velo de la persona juridica se origina en el sistema aleman de

1 Cfr. S. 1. CHAPELET, Levantamiento del Velo de Jla  Persona Juridica, disponible en
http:/ /www.iefpa.org.ar/critetios_digital/monografias/chapelet.pdf consultado el 1 de Noviembre
de 2008, p. 3.

172 Fallo Gregory v. Helvering, Commissioner of Internal Revenne, No. 127, Supreme Court of the United States,
disponible en http://www.independentdealer.com/library/libraryl5.asp , consultado el 24 de
Noviembre de 2008.
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calificacién econémica, y en el andlisis que hace Rolf Serick sobre la doctrina del

levantamiento del velo societario proveniente del Common Law. 173

3. 3. El Levantamiento del Velo Societario en el Ecuador

En esta seccion trataré de dar brevemente una descripcion y analisis de los
tipos de levantamientos de velo societario que efectivamente se pueden realizar en el
Ecuador, haciendo expresa referencia al 6rgano de donde provengan, en virtud de
qué normas se realizan, y una breve opinion al respecto de los mismos dentro de su

respectivo analisis.

3. 3. 1. El Levantamiento del Velo realizado por la Funcién Judicial

La recalificaciéon que se produce como fruto del levantamiento del velo
societario y el propio levantamiento en si, de acuerdo con lo que sefiala GODOL, en
paises como el Ecuador, donde no esta reconocida por ninguna norma legislativa la
autorizacion para la funcién judicial o administrativa para poner en uso este tipo de
mecanismos con motivo del fraude a la ley, depende de la amplitud que tenga el
concepto de interpretacion juridica para la actuacion de los jueces exclusivamente.!74

En Ecuador existen dos tipos de levantamientos de velo societario
reconocidos, uno proveniente de la jurisprudencia y de la doctrina fundamentado en
las normas de derecho del ordenamiento juridico ecuatoriano, que nace de un
organismo competente para realizar tal actividad en virtud de las potestades de
interpretacion de la ley que le otorga la misma y que la realiza con sujecion a derecho,

y otro proveniente de un poder, casi autoritario, que se constituyo sin fundamento

173 Ctfr. S. 1. CHAPELET, Levantamiento del V'elo de la Persona Juridica, disponible en
http:/ /www.iefpa.org.at/critetios_digital/monografias/chapelet.pdf consultado el 1 de Noviembre
de 2008, p. 18.

174 Cfr. M. S. GODOL, Fraude a la Ley y Conflicto en la Aplicacion de las Leyes Tributarias, Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid, 2005, p. 29.
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alguno y se atribuy6 una competencia a una entidad que no tenia razén de ostentar tal
competencia ni atribucion.

Si bien el mecanismo del Levantamiento del Velo Societario realizado por los
jueces no esta contemplado en la normativa juridica como tal, la ciencia del derecho
puede y debe guiar los pasos del intérprete, el juez, en la etapa valorativa y
reconstructiva del derecho ya que, en los casos dificiles, hay que reconocer una
interpretacion necesaria entre el Derecho, la politica y la moral e intentar
fundamentar racionalmente la solucién interpretativa que sea la mas acorde con el
proposito que justifica las practicas juridicas en su conjunto.1”

Es preciso primero sefialar quienes tienen competencia para tratar las
controversias en materia tributaria. Asi me valgo del art. 218 del Coédigo Tributario!7
y siguientes, los cuales establecen que la jurisdiccion contencioso tributaria debe
resolver las controversias que surjan entre las administraciones tributarias y los
particulares, entre otros, por actos que determinen obligaciones tributarias. El Art. 38
de la Ley de Modernizaciéon del Estado Ecuatoriano!”” confirma lo que he dicho,
precisando que: “Los tribunales distritales de lo Contencioso Administrativo y Fiscal,
dentro de la esfera de su competencia, conoceran y resolveran de todas las demandas
y recursos derivados de actos, contratos y hechos que hayan sido expedidos, suscritos
o producidos por el Estado y otras entidades del sector publico.” Se confirma asi el
principio al que ya me habia referido antes en el trabajo referente a que “no se exigira
como requisito previo para iniciar cualquier accion judicial contra el Estado y demas
entidades del sector publico el agotamiento o reclamo en la via administrativa. Este
derecho sera facultativo del administrado" Estas apreciaciones de la ley de

Modernizacioén se encuentran contenidas en el fallo de la Corte Suprema de Justicia

175 Cfr. M. S. GODOL, Fraude a la Ley y Conflicto en la Aplicacion de las Leyes Tributarias, Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid, 2005, p. 29.

176 Ibidem.

177 Ley de Modernizacién del Estado, Ley No. 50, publicada en el Registro Oficial 349 del 31 de
Diciembre de 1993.
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sobre el juicio CHIVERIA S.A. c. Director General de Rentas, en el cual se admite la
competencia de la ley de Modernizacion en el area tributaria.178

Ahora que tenemos claro quienes estain encargados de solucionar los
conflictos que devengan de las relaciones tributarias, debo referirme a lo sefialado por
GODOY, respecto de la amplitud que se necesita que tengan los jueces para poder
interpretar juridicamente las normas. Fisto se encuentra recogido en el art. 18 de
nuestro Codigo Civil, el cual se refiere a la interpretacion judicial de la ley. Este
articulo manda que los jueces no pueden suspender ni denegar la administraciéon de
justicia por oscuridad o falta de ley y determina la forma como han de interpretar los

jueces la ley:

“l. Cuando el sentido de la ley es claro, no se desatendera su tenor
literal, a pretexto de consultar su espiritu. Pero bien se puede, para
interpretar una expresion oscura de la ley, recurrir a su intencién o
espiritu claramente manifestados en ella misma, o en la historia
fidedigna de su establecimiento;

2. Las palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y obvio,
segun el uso general de las mismas palabras; pero, cuando el legislador
las haya definido expresamente para ciertas materias, se les dara en
éstas su significado legal;

3. Las palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomaran en el sentido
que les den los que profesan la misma ciencia o arte, a menos que
aparezca claramente que se han tomado en sentido diverso;

4. El contexto de la ley servira para ilustrar el sentido de cada una de
sus partes, de manera que haya entre todas ellas la debida
correspondencia y armonia. Los pasajes oscuros de una ley pueden ser
ilustrados por medio de otras leyes, particularmente si versan sobre el
mismo asunto;

5. Lo favorable u odioso de una disposiciéon no se tomara en cuenta
para ampliar o restringir su interpretacion. La extension que deba darse
a toda ley se determinarad por su genuino sentido y segun las reglas de
interpretacion precedentes;

6. En los casos a que no pudieren aplicarse las reglas de interpretacion
precedentes, se interpretaran los pasajes oscuros o contradictorios del
modo que mas conforme parezca al espiritu general de la legislacion y a
la equidad natural; y,

178 Cfr. CHIVERIA S.A. c. Director General de Rentas, publicado en la Gaceta Judicial, Afio C, Serie
XVII, No. 2, p. 523, el 4 de marzo de 1999 en Quito.
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7. A falta de ley, se aplicaran las que existan sobre casos analogos; y no
habiéndolas, se ocurrird a los principios del derecho universal.”17?

En correspondencia con lo expresado en este articulo, es clara la facultad que
tienen los jueces para interpretar las normas, cuando éstas no sean claras, cuando no
se sepa o pueda reconocerse la intencion del legislador para promulgar tal norma, etc.
En este sentido se genera para el juez ecuatoriano una escala de interpretacion en la
que si no se puede entender el sentido de la norma leyéndola literalmente, se la debe
entender bajo el contexto y genuino sentido con el cual fue creada la norma y en caso
de que fuera imposible determinar la intenciéon exacta del legislador, se la debe
entender de acuerdo al espiritu de las leyes y los principios que la inspiran. Asi mismo
el articulo mencionado autoriza a los jueces a valerse de la analogia para aplicar la
norma legal, respecto de los vacios o lagunas legales, en virtud de los principios del
derecho universal. De la misma forma que el art. 18 del Codigo Civil, el art. 14 del

Coédigo Tributario sefala que:

“las disposiciones, principios y figuras de las demas ramas del
Derecho, se aplicaran tnicamente como normas supletorias y siempre
que no contrarien los principios bésicos de la tributacion. La analogia
es procedimiento admisible para colmar los vacios de la ley, pero en
virtud de ella no pueden crearse tributos, exenciones ni las demds
materias juridicas reservadas a la ley.””180

De lo observado entonces los jueces tienen competencia para resolver los
conflictos en materia tributaria que surjan entre la Administraciéon Tributaria y los
contribuyentes, y los jueces tienen la facultad de interpretar las normas. Esto ultimo
es muy importante dado que en el Ecuador no existen normas especificas que regulen
la materia que esta siendo tratada en esta tesis, es decir no existen normas relativas a

mecanismos que tengan como fin combatir el fraude tributario. Es por esto que los

179 Codigo Civil del Ecuador, codificacién No. 000., publicada en el Suplemento de Registro Oficial
104 de 20 de Noviembre de 1970.

180 Codificaciéon del Cédigo Tributatio, publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial 392
del 30 de julio de 2008.
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jueces gracias a su facultad de interpretar las normas, pueden generar mecanismos
para combatirlo. Entre las normas que sustentan el trabajo interpretativo de los jueces
para generar estos mecanismos de fraude a la ley, entendido como un intento de
salvaguardar la eficacia o finalidad practica de las normas, se encuentra el art. 17 del
Codigo Tributario!8! el cual se refiere a la calificacién econdémica del hecho
generador.

En este sentido los jueces se valen del mencionado art. 17, para absolver a la
figura juridica societaria que se haya utilizado para realizar una determinada operacién
elusiva, atendiendo a su verdadera esencia o naturaleza y a lo que realmente se haya
querido lograr con tal acto o negocio. De esta manera el juez procede a la
recalificacion del negocio, acto o conjunto de negocios que se utilizo, para que el
hecho imponible que realmente corresponde, le sea aplicado. En este sentido se ha
pronunciado la jurisprudencia ecuatoriana y el mecanismo antielusivo ahora
constituye parte del ordenamiento en razén de mas de una triple reiteracion de los
fallos al respecto. Por ejemplo: El fallo de Corte Suprema en el Caso Massuh Buraye

c¢. Massuh Dumani, sefiala que:

“Se presentan casos en que se abusa de la persona juridica para eludir el
cumplimiento de obligaciones legales, particularmente tributarias, o
para utilizarla como pantalla para burlar derechos de terceros. Por eso
se va afianzando la doctrina que permite que los jueces puedan rasgar el
velo de la persona juridica y adoptar medidas respecto de los hombres
y de las relaciones encubiertas tras él. Dicha doctrina ha sido acogida

por esta Sala, que la analiza ampliamente en el fallo No. 393-99,
publicado en el R.O. No. 273 del 9 de septiembre de 1999.7182

O el fallo de la Corte Suprema en el caso Moran Buenafio c. Onofre

Gonzalez que admite que:

181 Ibidem.
182 Juicio No. 135-2003, José Miguel Massuh Buraye c. Roberto Massuh Dumani, publicado en R. O.
No. 128 del Viernes, 18 de julio del 2003.
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“como consecuencia de la formacién del concepto de la persona
juridica y del uso abusivo de la misma, en la doctrina la jurisprudencia
y la legislacion extranjeras se ha ido abriendo paso la teorfa del
“levantamiento  del velo de la persona juridica”, o del
“desentendimiento de la personalidad juridica”, que “puede constituir
instrumento adecuado o incluso necesario para la obtenciéon de
soluciones ajustadas a la justicia material, en cuanto fundadas en la
exacta valoracion de los intereses que realmente se encuentran en juego
en cada caso; lo que significa despojar a la persona juridica de su
vestidura formal para comprobar qué es lo que bajo esa vestidura se
halla o, lo que es lo mismo, desarrollar los razonamientos juridicos
como si no existiese la persona juridica” (La Doctrina del
“Levantamiento del Velo” de la Persona Juridica en la Jurisprudencia,
Ricardo de Angel Yaguez, 4* edicidn, Civitas, Madrid. 1997, p. 54),
pero advirtiéndose que el empleo de estos instrumentos no es abierto
ni indiscriminado, sino que lo sera “en aquellas hipétesis en que el
intérprete del Derecho llegue a la apreciacion de que la persona juridica
se ha constituido con animo de defraudar o a la ley o a los intereses de
terceros, o cuando -no como objetivo, sino como resultado- la
utilizaciéon de la cobertura formal en que la persona juridica consiste
conduce a los mismos efectos defraudatorios” (ibidem, p. 55).”18

Por ultimo voy a mencionar quiza el fallo mas renombrado que ha habido en
el pais al respecto. Este es el caso Diners Club c. Chupamari, respecto del cual la

Corte Suprema de Justicia de pronuncié en este sentido.

“En la actuacién de las personas juridicas, se ha observado en los
ultimos afios una notoria y perjudicial desviacion, ya que se le usa como
camino oblicuo o desviado para burlar la ley o perjudicar a terceros.
Pierde por completo su razén de ser y su justificacion econémica y
social; ya no es mas una persona ideal o moral y se convierte en una
mera figura formal, un recurso técnico que permite alcanzar proditorios
fines. Frente a estos abusos, hay que reaccionar desestimando la
personalidad juridica, es decir, descorriendo el velo que separa a los
terceros con los verdaderos destinatarios finales de los resultados dé un
negocio juridico para llegar hasta éstos, a fin de impedir que la figura
societaria se utilice desviadamente como un mecanismo para perjudicar
a terceros, sean acreedores a quienes se les obstaculizaria o impeditia el

183 Resolucion N° 393-99 de fecha 08 de julio de 1999 en el Juicio N° 1152-95, Rubén Morin Buenafio
c. Ricardo Antonio Onofre Gonzalez y otro disponible en la Gaceta Judicial no. .
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que puedan alcanzar el cumplimiento de sus créditos, sean legitimos
titulares de un bien o un derecho a quienes se les privaria o despojaria
de ellos. Estas son situaciones extremas, que deben analizarse con
sumo cuidado, ya que no puede afectarse la seguridad juridica, pero
tampoco puede a pretexto de proteger este valor, permitir el abuso del
derecho o el fraude a la ley mediante el abuso de la institucién
societaria” 184

Estos fallos sefialados si bien no fallan todos realizando un levantamiento del
velo para evitar el fraude, todos admiten la figura del levantamiento del velo
societario como medida para combatirlo. En el dltimo fallo sefialado (Diners Club c.
Chupamari) si se realizé el levantamiento del velo; salvo que en este caso su
aplicacién no se fundamento en el art. 17 del Codigo Tributario, al haberse tratado de
un tema meramente societario. La interpretacién del Tribunal de la Corte Suprema de
Justicia fue incluso mas alla de lo que se necesitaria ir en materia tributaria para poder
aplicar esta figura del levantamiento del velo, ya que la actuacién de la Primera Sala de
lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema, fundamenté la aplicacion del levantamiento
del velo en el numeral séptimo del articulo 18 del Coédigo Civil referente a la
interpretacion judicial de las normas, en virtud de que la desestimaciéon de la
personalidad juridica para evitar un abuso de la institucién sea en fraude a la ley, o
abusando del derecho en perjuicio de intereses de terceros constituye un principio de
derecho universal 18

Asimismo el mecanismo del levantamiento del velo sirve para evitar los abusos
de la responsabilidad limitada, caracteristica de la persona juridica de acuerdo al
analisis que ya realizamos, dado que la Ley de Compafifas autoriza a los jueces a
prescindir de ésta, es decir levantar el velo de la persona juridica, en virtud de su art.

17, el cual determina que:

184 Diners Club del Ecuador S.A. Sociedad Financiera c¢. Matiscos de Chupadores Chupamar S.A.,
publicado en la Gaceta Judicial, Afio CII, Serie XVII, No. 5, p. 1262, Quito, 21 de marzo de 2001.

185 Cfr. Diners Club del Ecuador S.A. Sociedad Financiera c¢. Mariscos de Chupadores Chupamar
S.A., op. cit.
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“Por los fraudes, abusos o vias de hecho que se cometan a nombre de
companfas y otras personas naturales o juridicas, seran personal y
solidariamente responsables: 1. Quienes los ordenaren o ejecutaren, sin
perjuicio de la responsabilidad que a dichas personas pueda afectar; 2.
Los que obtuvieren provecho, hasta lo que valga éste; y, 3. Los
tenedores de los bienes para el efecto de la restitucion. 86

Lo sefialado en el art. 17 de la Ley de compafifas es confirmado
doctrinariamente por LOPEZ MEZA, quien sefiala entre los casos para los que se ha
reconocido y aplicado la teoria de la desestimacién de la personalidad juridica, se
encuentra el que se da en beneficio del interés publico, por razones de politica juridica
en virtud de las cuales se regula a los socios por la sociedad. Es decir que se les realiza
una extension de la quiebra para que respondan personalmente por ella. Otro caso
que se presenta también en Argentina es el de la extension de la responsabilidad en
materia laboral cuando detras de una persona juridica aparente de un empleador se
trata de cubrir la responsabilidad patrimonial del responsable mediante la insolvencia

de la sociedad interpuesta.!8’

3. 3. 2 Otros entes autorizados para realizar el levantamiento del velo

Estoy seguro que este punto dentro de mi tesis confunde al lector, en el
sentido que ya en el capitulo segundo, analicé la posibilidad de que la administracion
tributaria realice levantamientos del velo societario en el Ecuador, en virtud de la
potestad determinadora que la caracteriza y como pudimos observar, llegué a la
conclusion que el proceso administrativo para realizar tal procedimiento no estaba
listo para poder llevarse a cabo en el pafs, ya que existen todavia muchos cabos
sueltos por decitlo asi, que harfan inefectiva e ineficiente a tal determinacion, dada la

facilidad que tendria el administrado de plantear una accién de proteccion, en virtud

186 Ley de Compafifas, Codificacion No. 000., publicada en el Registro Oficial 312 del 5 de
Noviembre de 1999.

187 Cfr. M. J. Lopez Meza, J. D. Cesano, E/ abuso de la Personalidad Juridica de las Sociedades Comerciales,
Editorial Depalma, Buenos Aires, 2000, pp. 149, 150.
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de la violacién a su derecho a la legitima defensa que la determinacién administrativa
acarrearfa en caso de realizar una desestimacion de la figura juridica, ademads de
acuerdo a la ponderacién de bienes juridicos que realice la seguridad juridica siempre
va a priorizarse sobre la eficacia administrativa. L.a conclusion de aquel capitulo fue
que la Administracion Tributaria, al no poder ella misma realizar levantamientos del
velo societario con el objetivo de descubrir el fraude tributario, tendra que acudir a la
funcién judicial para que ésta realice el levantamiento del velo y en virtud de eso
descubra el ilicito tributario que se realiza.

Entonces si ya analizamos que la Administraciéon Tributaria no puede hacer
levantamientos del velo y también la facultad que tiene la Funcién Judicial para
hacerlo, ¢quien mas podria? La respuesta presunta es; la Agencia de Garantia de
Depositos. Sin embargo, para poder constatar esta presuncion hay que revisar
algunos factores y dedicaré esta seccion del capitulo tercero a este proposito.

La Agencia de Garantia de Depositos, (AGD en el futuro) fue creada por la
Ley de Reordenamiento en Materia Econémica en el Area Tributaria-Financiera.!88
Asi se constituy6 como una entidad de derecho publico, auténoma, dotada de
personalidad juridica propia, que tiene como fin u objetivo social, garantizar los
depositos del publico confiados al sistema financiero nacional. En este sentido y de
acuerdo con el art. 21 de la ley 98-17, al realizar los pagos por concepto de esta
garantia de depositos, la AGD, al igual que cualquier aseguradora respecto de un
seguro tipico, se subrogara en todos los derechos de los acreedores garantizados
frente a la liquidacion de la institucion financiera respectiva. Asi, el art. 22 de la ley
mencionada, sefala que los recursos que recupere la Agencia por este procedimiento,
de subrogacién de los derechos de los acreedores, los destinara a devolver los
depositos a las personas que tenfan su dinero en los bancos quebrados, en virtud de la
Garantfa de Depositos. A continuacion, el art. 27 confiere a la AGD la jurisdiccion

coactiva para la recuperacién y cobro de las obligaciones a su favor, o en favor de las

188 ey de Reordenamiento en Materia Econémica en el Area Tributaria-Financiera, Ley No. 98-17
publicada en el Suplemento No. 78 del Registro Oficial de 1 de diciembre de 1998.
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instituciones financieras sometidas a su control y administracion. El art. 941 del
coédigo de procedimiento civil sefiala que “el procedimiento coactivo tiene por objeto
hacer efectivo el pago de lo que, por cualquier concepto, se deba al Estado y a sus
instituciones que por ley tienen este procedimiento.”’!8? De esta forma el articulo
antes mencionado da al Gerente General de la AGD caracter de juez de coactiva,
¢jerciendo esta facultad de conformidad con las disposiciones del Codigo de
Procedimiento Civil, sin necesidad de reglamento alguno. La ley 98-17 en su art. 29
sefiala que en aquellos casos en que los administradores hayan declarado patrimonios
técnicos irreales, hayan alterado las cifras de sus balances o cobrado tasas de interés
sobre interés, garantizaran con su patrimonio personal los depésitos de la institucién
financiera. Esto es normal de acuerdo a CHAPELET quien se refiere a este tema en
materia fiscal seflalando que “el medio esencial con que cuenta la hacienda publica
contra las sociedades que se constituyen en fraude a sus derechos, es la
responsabilidad de los administradores.”!” De esta manera podemos ver que todo
esto seflalado hasta ahora por la ley se aprecia legitimo, sin embargo lo controversial
de la ley comienza cuando el mismo art. 29 da la facultad a la AGD de incautar

aquellos bienes que son de publico conocimiento de propiedad de estos accionistas y

transferirlos a un fideicomiso en garantia mientras se prueba su real propiedad, en

cuyo caso pasaran a ser recursos de la Agencia de Garantia de Depésitos v durante

este perfodo se dispondra su prohibicién de enajenar. Todo lo subrayado deja una

gran incertidumbre y representa la cuestién clave que tenemos que resolver acerca de
la esencia de lo que constituye esta autorizacion. Para comenzar es claro que el
articulo se presta para la incertidumbre cuando se refiere primero a los
administradores y luego a los accionistas, porque como sefialé anteriormente es
normal que los administradores respondan solidariamente con la empresa por las

actividades de ésta al ser sus representantes legales. Pero que los accionistas

189 Codificacion del Cédigo de Procedimiento Civil publicado en el Suplemento del Registro Oficial
N° 58 del 12 de julio de 2005.

90 S, 1. CHAPELET, Levantamiento del V'elo de Jla  Persona  Juridica, disponible en
http:/ /www.iefpa.org.ar/critetios_digital/monografias/chapelet.pdf consultado el 1 de Noviembre
de 2008, p. 49.
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respondan es otra cosa totalmente distinta no amparada por la ley general. En este
sentido, la primera interpretacion que cabe cuando una ley es confusa, es la literal,
como ya apreciamos anteriormente en el trabajo. Como podemos observar, la norma,
antes de accionistas, sefala “estos”, como que se hubiera referido antes a ellos, por lo
que de acuerdo a la interpretacion literal de la norma, se entiende que se refiere a los
administradores. De acuerdo con esta interpretaciéon no existirfa nada de raro con
aquella palabra dentro de la norma, ya que simplemente se refiere a los accionistas
que fueron administradores lo cual es comun que suceda, y como sefialamos los
administradores responden solidariamente por las empresas que administran.

En virtud esta ley, la AGD emiti6 una resolucién, la AGD-UIO-GG-2008-

12191 de 8/7/2008. El art. 1 de la resolucién sefiala que por existir v haberse

comprobado los casos previstos en el articulo 29 de la Ley 98-17, se dispone la
incautacion de todos los bienes de propiedad de quienes fueron administradores y
accionistas de Filanbanco S.A. hasta el 2 de diciembre de 1998, inclusive: de los
bienes que sé tengan como de su propiedad, segin el conocimiento publico, los
mismos que seran transferidos a un fideicomiso en garantia que se debera constituir
para ese efecto, mientras se pruebe la real propiedad de esos bienes, que pasaran a ser
recursos de la Agencia de Garantia de Depésitos (AGD).

El art. 2 manda, la prohibicién de enajenar sobre cada uno de esos bienes y a
este efecto, todos los bienes muebles o inmuebles, acciones, participaciones, derechos
fiduciarios y/o titulos valores de cualquier especie, derechos de crédito, derechos

litigiosos, cuentas, inversiones y depositos de toda clase que fueren de propiedad o se

tengan como de propiedad de quienes hayan sido administradores y accionistas de

Filanbanco SA. hasta el 2 de diciembre de 1998. Particularmente se ordena la

incautacion de las companias de su propiedad y las que publicamente se tienen como

de propiedad de esos administradores v accionistas, incluyendo todos sus activos y

mas bienes. Por dltimo respecto de lo que nos corresponde de esta resolucion, en el

191 Resolucion  AGD-UIO-GG-2008-12, expedida con fecha 8/7/2008, disponible en
http://190.95.206.211/joomla/pdf/Reso12.pdf. , consultado el 26 de Noviembre de 2008.
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art. 3 se dispone que también se incauten de inmediato todos los bienes muebles,
inmuebles, acciones y mas titulos o derechos de propiedad de quienes hayan sido
administradores y accionistas de Filanbanco S.A. hasta el 2 de diciembre de 1998, que
tengan a su nombre, en nombre de terceros o de personas juridicas, para que sean
transferidos a un fideicomiso en garantfa mientras se prueba su real propiedad, en
cuyo caso pasaran a ser recursos de la Agencia de Garantia de Depésitos AGD.

Esta resoluciéon de la AGD sin embargo no se apegd al sentido literal de la
norma que habfamos entendido de la disposicién de la ley 98-17, ya que extiende la
responsabilidad a los accionistas de los bancos, hayan tenido estos que ver en las
tomas de decisiones de la institucion financiera o no. Esta extension se da en virtud
del analisis que realiz6 la Junta Bancaria sobre el alcance del articulo 165 de la Ley
General de Instituciones del Sistema Financiero, con el fin de resolver si se aplicaria
de acuerdo a lo sugerido por el representante legal de la AGD. La Junta Bancaria a su
vez consulté al Procurador General del Estado, sobre esta sugerencia del
representante legal de la AGD, y éste determiné que si se aplicaba la disposicion
contenida en el segundo inciso del articulo 165 de la Ley General de Instituciones del
Sistema Financiero. De acuerdo con esto la Junta Bancaria, mediante resolucién No.
JB-2008-1153 de 3 de julio del 2008, autorizé a la Superintendencia de Bancos y
Seguros para que se aplique, respecto de las instituciones del sistema financiero que se
encuentren sometidas a procesos de liquidacién forzosa, lo dispuesto en el inciso
segundo del articulo 165 de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero!®?

el cual establece que:

(13

Sin perjuicio de ello, el Superintendente de Bancos, previa
autorizacién de la Junta Bancaria, dispondra que el liquidador tome
inmediatamente a su cargo la administracion de los bienes que integran
el patrimonio de la institucién del sistema financiero, asi como también
de los bienes, acciones y participaciones de las compafifas y empresas
de propiedad de los accionistas que posean mas del seis por ciento de
las acciones suscritas, o administradores que hayan incurrido en

192 Codificacién No. 2002-67 a la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero publicada en el
Registro Oficial 250 el martes 23 de enero de 2001.
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infracciones a esta Ley para que, con las utilidades derivadas de tal
administracion se cubran, parcial o totalmente, las acreencias de los
depositantes, los gastos de la administracién y/o las pérdidas de la
institucion del sistema financiero en liquidacién;” 193

De acuerdo con esto, podemos apreciar que en efecto se realizd un
levantamiento del velo para responsabilizar a los accionistas de las entidades del
sistema financiero que quebraron, solidariamente por las pérdidas que tenian los
bancos. Es decir que el objetivo del levantamiento del velo societario en este caso era
poder prescindir de la responsabilidad limitada que tienen como caracteristica las
personas juridicas. En este caso, podemos constatar de acuerdo a LOPEZ MEZA, que
se trata de un caso en el que se dispone la desestimacion de la persona juridica, “en
beneficio del interés publico, por razones de politica juridica, en virtud de las cuales
se regula a la sociedad con sus socios”1%4. De acuerdo con lo sefialado por el autor
antes mencionado, esto que se realizo no debe causarnos impresion, ya que por
ejemplo en Argentina, de igual manera en virtud de la ley 24.522) la quiebra se
extiende a “toda persona controlante de la sociedad fallida, cuando ha desviado
indebidamente el interés social de la controlada, sometiéndola a una direccién
unificada en interés de la controlante o del grupo econémico del cual forma parte.”1%

Cabe sefialar al respecto que el art. 215 de la Ley de Companias del Ecuador!®

dispone que:

“Los accionistas que representen por lo menos la cuarta parte del
capital social podran impugnar, segin las normas de esta ley y dentro
de los plazos que establece, los acuerdos de las juntas generales o de los
organismos de administracion que no se hubieren adoptado de

193 Extracto de la Resoluciéon No. JB-2008-1153 de 3 de julio del 2008 disponible en
www.superban.gov.ec/downloads/normativa/2008/Junta_Bancaria/resol_JB-2008-1167.pdf -
consultado el 26 de Noviembre de 2008.

194 M. J. LOPEZ MEZA, ]. D. CESANO, E/ abuso de la Personalidad Juridica de las Sociedades Comerciales,
Editorial Depalma, Buenos Aires, 2000, p. 149.

195 Ibidem, p. 158.

1% Jey de Compafifas, Codificacion No. 000., publicada en el Registro Oficial 312 del 5 de
Noviembre de 1999.

>
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conformidad con la ley o el estatuto social, o que lesionen, en beneficio
de uno o varios accionistas, los intereses de la compafia. Se ejercitara
este derecho conforme a lo dispuesto en el Art. 249.”

Serfa injusto que accionistas que tengan menos de un 25 por ciento del capital
social sean solidariamente responsables, al no haber podido resistir las decisiones de
la mayoria. En Argentina por ejemplo, de acuerdo a lo sefialado por LOPEZ MEZA el
legislador ha dispuesto en la ley 20.744, en el art. 31 que; “igual cabe condenar
solidariamente a quien, si bien declara ser socio minoritario, no tiene a su respecto
constancia alguna de que se opuso a los actos de dilapidamiento de los bienes sociales
y en los hechos se vio evidentemente beneficiado con tal actividad”!97

Es por este motivo que la resolucién de la AGD no representaba por lo
menos hasta ahora ningin problema, ya que como hemos visto a lo largo de todo el
trabajo, el administrado tendra derecho de defenderse frente a estas resoluciones que
obviamente vienen de entes administrativos del poder Ejecutivo. Sin embargo a partir
de esta afirmacién comienza el verdadero problema, con la aplicacion del mandato
13.

El mandato 1398 es una de las decisiones-norma que expidié la Asamblea
Constituyente en el ejercicio de sus “plenos poderes”, los cuales en virtud de su letra
tendrfan efectos inmediatos, sin perjuicio de su publicaciéon en el érgano respectivo
que serfa el registro oficial. Todo este asunto de los plenos poderes y los efectos
inmediatos que seflala el mandato seran analizados luego de que terminemos de
revisar el documento.

Este mandato tiene como considerandos; la Resolucion AGD-UIO-GG-2008-
12, del 8 de julio de 2008; el apoyo de la asamblea constituyente a las acciones que
adoptan los poderes constituidos en la erradicaciéon de toda forma de corrupcion e
impunidad; entre otros. En su art. 1 ratifica la plena validez legal de la resolucién

antes mencionada. En el art. 2, este mandato declara que la resolucion AGD-UIO-

97 M. J. LOPEZ MEZA, . D. CESANO, E/ abuso de la Personalidad Juridica de las Sociedades Comerciales,
Editorial Depalma, Buenos Aires, 2000, p. 176.
198 Mandato 13, publicado en el Registro Oficial No. 378, el Jueves, 10 de Julio de 2008.
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GG-2008-12 de 8 de julio de 2008, expedida por el Gerente General de la Agencia de
Garantfa de Depositos no es susceptible de accion de amparo constitucional u otra de
caracter especial. Es decir, la hace invulnerable desde todo punto de vista, sin
posibilidad que nadie ni siquiera pueda discutirla. El art. 3 reitera contra quienes se
dirigira la aplicaciéon del articulo 29 de la Ley de Reordenamiento en Materia
Econdémica, aclarando que no habra excepciones en su aplicacién contra todos los
administradores y accionistas de los bancos que cerraron sus operaciones y pasaron a
control de la AGD.

Podriamos resumir el mandato 13 diciendo que éste constituye el respaldo de
la Asamblea Constituyente a la resolucion AGD-UIO-GG-2008-12 de 8 de julio de
2008 y a la Ley de Reordenamiento en Materia Econdmica.

El Poder Constituyente se entiende como “la capacidad que tiene toda
comunidad de hombres de auto-organizarse, de darse el ser; esa energfa y voluntad
eficiente que configura o da forma a un ente colectivo de caracter politico”.1?
SACHICA comparte criterio con QUISBERT2Y respecto de las caracteristicas del poder
constituyente al que describen como un poder supremo, extraordinario, prejuridico u
originario, directo, soberano, incondicional, factico. Asi podriamos decir que es pura
voluntad politica y de organizacién de los ciudadanos de un estado. La manera mads
usual de participacion popular en el area de poder constituyente es el referéndum, que
constituye un mecanismo mediante el cual, el organismo competente elegido
popularmente, en el caso del Ecuador fue la Asamblea Constituyente, adopta la

decisiéon constitucional respectiva, la que no entra en vigencia hasta tanto no sea

refrendada por una votacién mayoritaria.?’! Esto es importante que sefiale porque

permite apreciar que la decision se encuentra condicionada a la aprobacién popular

del texto diseniado. En este sentido QUISBERT identifica esta limitacion con un poder

199 1., C. SACHICA, Derecho Constitucional General, cuarta edicién, editorial Temis S.A., Bogota, 1999, p.
19.

20 Cfr. E. QUISBERT, Poder Constituyente y Asamblea  Constituyente, la Paz: ADEQ,
http:/ /www.geocities.com/derechoconstitucional2001/poderconstituyente.htm , 2007, p. 21
consultado el 26 de Noviembre de 2008; L. C. SACHICA, Derecho Constitucional General, cuarta edicion,
editorial Temis S.A., Bogota, 1999, p. 20.

201 Cfr. E. QUISBERT, op. cit., p. 20.
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de veto que tiene el pueblo, lo cual lo hace directamente participe del efectivo poder.
NEGRI conforme a lo apreciado corrobora que “en la actualidad los procesos
democraticos son los que mas se utilizan, ya que participa el pueblo en el proceso
como iniciador, instancia de aprobacion, o con capacidad decisoria sobre materias
constitucionales y no como mero elector de corporaciones constituyentes.”202

De acuerdo a los caracteres del poder constituyente, apreciamos que el poder
constituyente tiene plenos poderes. Es decir no encuentra limitaciones formales a si
mismo. Se comenta popularmente que el unico testigo de lo que ha hecho el
constituyente, es la historia, y por ende sera esta la unica que pueda juzgar sus
acciones. Sin embargo, creo que esta omnipotencia del poder constituyente no puede
ser absoluta. Como ya apreciamos hace un momento, para comenzar se encuentra
limitado a la aprobacién del pueblo en referéndum. En este sentido Emmanuel
Joseph Sieyes?9 padre de la nocién de poder constituyente, ha sefialado que “Hay que
comprender ante todo cual es el objeto o el fin de la asamblea representativa de una
nacién; no puede ser diferente del que se propondria la nacién misma si pudiera
reunirse y deliberar en el mismo lugar” De acuerdo con esto se cuestiona sobre que es
la voluntad de la nacidn, y se da respuesta explicando que “ésta es el resultado de las
voluntades individuales, como la nacién es la reunién de los individuos, por lo que es
imposible concebir una asociacion legitima que no tenga por objeto la seguridad
comun, la libertad comun, en fin, la cosa publica.” En este sentido admite que hay
limitaciones superiores a las normas a las que tiene que atender el poder
constituyente. .o que sefala el autor como seguridad comun vy libertad comun, son
s6lo ejemplos de los valores absolutos provenientes del derecho natural, ejemplos de
derechos fundamentales que estan por encima del poder constituyente y establecen
otro limite para su desenvolvimiento discrecional.

JOHN RAWLS, uno de los tedricos politicos mas importantes del siglo pasado,

en concordancia con lo sefialado nos diagrama ilustrativamente este ejemplo que

202 A, NEGRI, E/ poder Constituyente, Traduccion de Clara de Marco, editorial Libertarias/Prodhufi,
S.A., Madrid, 1994, p. 23.
203 K. J. SIEYES, Que es el Tercer Estads, Ediciones Otbis, Barcelona, 1973, p. 111.
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considera al “poder constituyente dentro de una secuencia que ve aquel principio
colocarse en un segundo estadio, después de un primer estadio originario en el que se
realiza el acuerdo contractual sobre los principios de justicia y, antes de un tercer u
cuarto estadio que ven respectivamente la posicion de mecanismos y de jerarquias
legislativas y la ejecucion de la ley.2* El doctor RAFAEL OYARTE MARTINEZ205
comparte al respecto que “El poder constituyente no es un poder absoluto, como
ningun poder en un Estado de Derecho, ni siquiera el soberano puede dar soluciones
normativas antijuridicas. El problema que se presenta frente al poder constituyente
originario no es de juridicidad sino de control.” Agrega mas adelante en su mismo
articulo E/ Reconocimiento de los Derechos Fundamentales que “Los derechos humanos son
reconocidos por el derecho positivo, nacional o internacional, pero no por ello dejan
de ser normas de Derecho natural, las que se encuentran sobre todo en el
ordenamiento juridico positivo.” De igual forma se ha pronunciado ROCA ANEZ,

quien ha advertido que:

“Para muchos autores, desde el punto de vista sustancial, el poder
constituyente debe respetar, en primer lugar, el sentimiento colectivo
que representa, debe respetar las exigencias permanentes del propio fin
de la sociedad, los derechos de la persona humana y de los cuerpos
intermedios. Si no respeta estos limites se torna en ineficaz, resistida o
se niega a si mismo.”200

Ahora se explica entonces porque enmarqué en comillas la expresiéon “plenos
poderes” de la Asamblea Constituyente Ecuatoriana, ya que ésta no ha respetado
dentro de su poder, las pequefias limitaciones al que se encuentra condicionado. Para

comenzar los Asambleistas, para respaldar la gestiéon del Director General de la AGD,

204 1. RAWLS, A Theory of Justice, Cambridge, Mass., 1971, trad. It. Milin, 1982, pp. 171 ss., citado por A.
NEGRI, E/ poder Constituyente, Traduccién de Clara de Marco, editorial Libertarias/Prodhufi, S.A.,
Madrid, 1994, p. 23.

205 R. OYARTE MARTINEZ, E/ Reconocimiento de los Derechos  Fundamentales, disponible en
http://www.dlh.lahora.com.ec/paginas/judicial/PAGINAS/D.Constitucional.13.htm , consultado el
20 de Noviembre de 2008.

206 O, ROCA ANEZ, Seri un golpe de Estado? ...mejor PODER CONSTITUYENTE, disponible en
http:/ /www.laconstituyente.org/?q=node/2353 consultado el 20 de Noviembre de 2008.
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emitieron el Mandato 13, con el que ordenan a la AGD aplicar el articulo 29 de su
Ley, sin excepcion, a todos los administradores y accionistas de bancos cerrados que
pasaron a control de la AGD de acuerdo a lo mencionado anteriormente en este
trabajo. Las decisiones-norma emitidas por la asamblea tenfan efectos inmediatos de
acuerdo a lo advertido anteriormente también, por lo que eran apremiadas de
inmediato, irrespetando el derecho popular del pueblo de aprobar las decisiones de
este cuerpo colegiado en el referéndum que tuvo lugar el 28 de Septiembre del 2008,
es decir, tres meses después de que se emitiera dicho mandato, y que se aplicé sin
autorizacion del pueblo por todo ese tiempo. Y digo por ese tiempo, porque el
resultado del mencionado referéndum fue aprobatorio, pero igual eso no quita la
arbitrariedad con que actu6 aquella asamblea, ni legitima las actividades que realizo, ya
que como bien lo sefiala FABIAN CORRAL en su articulo La derogatoria de los
Mandatos??’, “la Asamblea Nacional Constituyente interpret6 a su arbitrio y en forma
extensiva las facultades que le dio la ciudadania y se autoasignd potestades para
expedir mandatos, leyes, resoluciones, etc.” Estos mandatos arbitrarios se encuentran
en varias de sus disposiciones contrapuestos con lo establecido en la Constitucion del
Ecuador?’®. Por ejemplo advierte CORRAL que los mandatos no se encuentran
incluidos como parte del ordenamiento juridico del pais en relacion al art. 425, que
establece el 6rden jerarquico de las normas, y por lo mismo sefiala que estos,
quedaron en un limbo juridico, e incluso si se sostuviere que son parte del
ordenamiento juridico nacional, quedarfan supeditados a lo mandado en la
Constitucién y por ende en caso de que la contradijeren en cualquier aspecto
carecerfan de eficacia juridica de acuerdo a lo que establece el art. 424 del marco
normativo Ecuatoriano. Asi, en el caso del mandato 13 el cual blindé a las

resoluciones de la AGD para que sean inimpugnables, existiria una contraposiciéon

207 F. CORRAL, La derggatoria de los mandatos, Diario el Comercio, publicado el 4 de Diciembre del 2008
208 Constituciéon Politica del Ecuador, publicada en el suplemento del Registro Oficial No. 449, de 20
de Octubre de 2008.
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con lo establecido por el art. 436 n° 2,3 de la Constitucién???, que deja claro que todo
precepto, norma o disposicion del poder es impugnable.

Ademas como podemos apreciar en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos?!0, en su articulo 11 numeral primero sefiala que “T'oda persona acusada de
delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan asegurado
todas las garantias necesarias para su defensa.” Asimismo en su articulo 8 consagra
que “Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucién o por la Ley.”

De esta manera podemos ver como el mandato 13 violenta estos derechos
fundamentales, limites del poder constituyente en primera instancia, por ser
anteriores a todo ordenamiento juridico, y connaturales de todas las personas, y
posteriormente se vuelve inconstitucional cuando entra en vigencia la Constitucion,
ya que al dar tal fuerza a la resoluciéon administrativa AGD-UIO-GG-2008-12, que la
hace invulnerable de cualquier tipo de oposicion tendiente a la proteccion de los
derechos que puedan ser violentados por esta resolucioén en su aplicacion, e incluso
sefiala castigos para cualquier juez que tenga la entereza suficiente de aceptar algin
recurso relacionado a este tema.

De acuerdo a esto sefialado, y haciendo nuevamente referencia al articulo de

CORRAL, los mandatos que se contrapusieren a lo establecido en la Constitucion asi

209 Art. 436.- La Corte Constitucional ejercera, ademas de las que le confiera la ley, las siguientes
atribuciones: 2. Conocer y resolver las acciones publicas de inconstitucionalidad, por el fondo o por
la forma, contra actos normativos de caracter general emitidos por 6rganos autoridades del Estado.
La declaratoria de inconstitucionalidad tendra como efecto la invalidez del acto normativo
impugnado. 3. Declarar de oficio la inconstitucionalidad de normas conexas, cuando en los casos
sometidos a su conocimiento concluya que una o varias de ellas son contrarias a la Constitucion.

210 Declaracién Universal de los Derechos Humanos, Adoptada y proclamada por la Resoluciéon de la
Asamblea General 217 A (i) del 10 de diciembre de 1948, disponible en
http://www.un.org/spanish/aboutun/hrights.htm , consultado el 22 de Noviembre de 2008.
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como cualquier otra norma, se derogaria organicamente zpso jure, por la simple
aprobacioén del texto constitucional que ocurtié ya en Septiembre de éste afio.?!!

En este sentido si bien hemos constatado que sf se trata de un levantamiento
de la figura societaria y que por aplicacion constituye otro tipo de desestimacion de la
persona juridica en el Ecuador, hemos podido también constatar la ilegitimidad de su
actuar, a través del mandato 13, ya que como sefial6 en una entrevista CESAR
MONTUFAR, nadie discute los plenos poderes de la asamblea constituyente y por ende
las decisiones que emanan de esta, siempre y cuando se tenga en claro que “los plenos
poderes tienen dos limitaciones: no pueden ir contra los derechos fundamentales y las
decisiones deberan entrar en vigencia luego de que sean aprobadas en el

referendo.”?12

3.4. Finalidad del Levantamiento del Velo Societario y sus consecuencias

en materia tributaria.

Como hemos podido apreciar a lo largo de este capitulo, el levantamiento del
velo societario se aplica con la finalidad de evitar la utilizacién simulada o abusiva de
la persona juridica en detrimento de normas de interés publico. Asi este mecanismo
regula a la sociedad en general por razones de Estado, politicas y econémicas y debe
aplicarse solamente cuando de no hacerlo se quebrantaria la paz social, el derecho, la
ley y el quebrantamiento producido por el abuso quedarfa impune.

Asimismo como hemos revisado, los efectos de este levantamiento es quitar el
blindaje juridico de las actuaciones de la persona juridica y de ésta misma para asi
poder apreciar los fraudes que se cometen abusando de la persona juridica y sus

responsables. De acuerdo a lo sefialado, DE ANGEL YAGUEZ agrega:

211 Ctr. F. CORRAL, La derogatoria de los mandatos, Diario el Comercio, publicado el 4 de Diciembre del
2008.

212 Entrevista realizada a CESAR MONTUFAR, publicada el 28 de Noviembre del 2007, disponible en
http:/ /www.hoy.com.ec/noticias-ecuador/se-ratifican-los-plenos-poderes-de-la-asamblea-283449-
283449 html, consultada el 22 de Noviembre de 2008.
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“La aplicacion de la doctrina Jurisprudencial sobre el ‘levantamiento del
velo’ de la persona juridica en modo alguno produce como efecto la
desaparicion de la misma, sino que el acreedor o el tercero que se
estimase perjudicado por su existencia, ocultando a través de la forma
la realidad subyacente, podra actuar contra ella para hacer efectivos sus
derechos”.?13

23 R. DE ANGEL YAGUEZ. La doctrina del “1evantamiento del Velo” de la Persona Juridica en la
Jurisprudencia. Cuarta Edicion, Civitas, Madrid, 1997, p. 166.



CAPITULO IV

ALTERNATIVAS AL LEVANTAMIENTO DEL VELO
SOCIETARIO EN EL DERECHO TRIBUTARIO
ECUATORIANO

4. 1. Normas Generales Antielusion

A este tema de las normas generales antielusion o como también las llaman,
clausulas antielusivas genéricas, me habia referido brevemente en el capitulo segundo
al tratar el tema del principio de realidad econémica. Y tiene una gran importancia
para el trabajo que estoy realizando porque, existe una tendencia internacional a
incorporar normas generales antielusién dentro de los ordenamientos juridicos para

combeatir el fraude a la ley.?4

214 Cfr. P. M. FRIAS, La Planificacion del  Fraude, disponible en
http:/ /www.iefpa.org.ar/seminarios/2005/documentos/frias.pdf , consultado el 22 de Noviembre
de 2008, p. 5
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FRIAS?15 comenta que algunos doctrinarios proponen la aplicacién de presunciones,
para facilitar la aplicaciéon de doctrinas como la de la desestimacion de la persona
juridica, para combatir el fraude tributario, ya que al existir graves dificultades para
conseguir medios probatorios, estas presunciones y ficciones ayudan a trasladar la
carga de la prueba, y por ende ayudan a legitimar y facilitar el procedimiento en virtud
del cual se aplica la doctrina sefialada. Pero la autora antes sefialada nos ayuda a
comprender que si bien estos mecanismos son aptos para facilitar la aplicacion de la
doctrina del levantamiento del velo societario contra fraudes masivos vy
estandarizados, de ninguna manera constituye el remedio principal frente al delito
tributario, ya que a pesar de ser el que mas seguridad juridica otorgarfa a los
administrados, sin una clausula genérica habrfa un proceso en el cual la
administracion tributaria siempre llegaria tarde al ilicito, si es que llega.

Otra de las opciones que se analiza para combatir el fraude a la ley tributaria es
la posibilidad de normar los casos de elusiéon para hacerlos antijuridicos. Estos
también son efectivos, pero repetimos, contra casos especificos, no representa una
forma adecuada de combate contra el fraude que tiene un margen de accioén casi tan
grande como el derecho en si. Un ejemplo de estas normas antielusion especificas,
podemos apreciar en el capitulo primero de este trabajo, en el caso mencionado en el
reformado literal d) del Art. 36 de la Ley de Régimen Tributario Interno Ecuatoriano
que se refiere al fraude a la ley tributaria que se comete al tratar de evitar los
impuestos a la herencia, por medio de la simulacién de enajenacion de los bienes que
iban a ser gravados, a través de una donacién o compraventa. Asi el articulo establece

que:

“Se presumira donacion, salvo prueba en contrario, para los efectos
impositivos de los que trata esta norma, toda transferencia de dominio
de bienes y derechos de ascendientes a descendientes o viceversa. Se
presumira donacién, salvo prueba en contrario, incluso en la

215 Cfr. P. M. FRIAS, La Planificacion del  Fraude, disponible en
http:/ /www.iefpa.org.ar/seminarios/2005/documentos/frias.pdf , consultado el 22 de Noviembre
de 2008, p. 8.
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transferencia realizada con intervencion de terceros cuando los bienes y
derechos han sido de propiedad de los donantes hasta dentro de los
cinco afios anteriores; en este caso los impuestos municipales pagados
por la transferencia seran considerados créditos tributarios para
determinar este impuesto.”?10

De tal forma que si tratarfamos de evitar asi los casos de fraude a la ley
tributaria, tendriamos como coédigo tributario un libro mas ancho que la Biblia, y
seguirfa siendo impractico y conducente a contradicciones por las pequefias
diferencias que existen entre los casos de elusion, simulacién, y abuso del derecho.

Esta apreciacién es corroborada por GODOI quien cita parte del informe del
gobierno aleman que acompané al anteproyecto de la Ordenanza de 1977, que
menciona que ‘“‘se considera que la regla general antielusiéon es forzosamente
necesaria, pues el sistema de correccion de las elusiones a través de normas
especificas no es capaz de abarcar las multiples posibilidades de estructuracion y
formalizacién que ofrece el Derecho y en relaciéon con las cuales el contribuyente
puede cometer abusos”?!7

En este sentido la conveniencia de una cldusula general antieleusion radica en
que, “ésta actia disciplinando a los contribuyentes que se auto-registren en sus
esquemas fiscales, superando la dispersion de clausulas antielusivas y compromete a la
Administracién a una adecuada motivacion de sus actos.”?18

LINARES afirma que para evitar la elusion fiscal “los ordenamientos juridicos
han recurrido a diversos remedios, o a la combinaciéon de varios de ellos, en funcién
de las tradiciones juridicas respectivas” en este sentido primero se refiere a la figura

del fraude de ley; sefiala que en otras ocasiones se acude a las denominadas clausulas

216 Ley Organica de Régimen Tributario Interno, publicada en el Segundo Suplemento del Registro
Oficial No. 392 del 30 de julio de 2008.

217 G, W. ROTHMAN, G. PACIELLO, E/isio ¢ Evasao Fiscal, AA. VV., Elisao e Evasio Fiscal, Caderno
de Pesquisas Tributarias, v. 13, Editorial Resenha Tributatia, Centro de Estudios de Extensio
Universitaria, Sao Paulo, 1988, pp. 398-399, citado por M. S. GODOL, Fraude a la 1ey y Conflicto en la
Aplicacion de las Leyes Tributarias, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2005, p. 140.

218 Cfr. P. M. FRIAS, La Planificacion del  Frande, disponible en
http://www.iefpa.otg.at/seminarios/2005/documentos/ frias.pdf , consultado el 22 de Noviembre
de 2008, p. 8.
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antielusion, que pueden ser generales o especificas, advirtiendo que las especificas
pueden excluir la aplicacion de la general o, pueden ser de aplicacién subsidiaria.?!?

La imposiciéon general de limites a las conductas elusivas de los contribuyentes
es tarea del poder legislativo en los sistemas juridicos continentales afirma GODOI, ya
que en efecto la aplicaciéon de doctrinas en virtud de analogias y recurriendo a
principios de derecho puede dejar insatisfacciéon en el contribuyente quien todavia y
con apoyo doctrinario dudara de la legitimidad y de la transparencia juridico-
metodologica de tales procesos, ante la ausencia de una norma legislativa que indique
a la Administracién Tributaria y en ultima instancia a los jueces como han de actuar
frente a aquellos presupuestos factico-normativos.??’ Las normas generales
antielusion son aproximativas y determinables. Su funcién es establecer bajo qué
criterios sustantivos y con arreglo a cuales procedimientos formales la Administracion
Tributaria o los jueces distinguiran la economia de opciéon de la elusion y de la
simulacion, ya que si bien la doctrina tiene una grandisima importancia para este
efecto, ésta es general y al ser doctrina de otros lados del mundo, no puede asumir
todos los rasgos y diferencias que tienen cada una de estas instituciones mencionadas
dentro de cada pafs, ya que la linea demarcatoria entre estos conceptos es relativa y
asume rasgos peculiares segun la tradiciéon de cada Estado.??!

Autores como CHAPELET??? determinan como primordial, la tarea de elaborar
un cuerpo de reglas para los efectos del fraude a la ley, y sugiere que las mismas
podrian tomar elementos del derecho aleman, dada la semejanza legislativa que existe

con el derecho tributario continental, y dada la “idoneidad del sistema aleman para

219 Cfr. M. 1. LINARES, E/ conflicto de la aplicacion de la norma tributaria en la ley 58/ 2003, de 17 de Diciembre,
General Tributaria, Working Paper No. 225, Barcelona, Julio de 2004, disponible en www.indret.com,
consultado el 22 de Noviembre de 2008, p. 4.

220 Cfr. M. S. GODOL, Frande a la Ley y Conflicto en la Aplicacion de las Leyes Tributarias, Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid, 2005, p. 135.

221 Ibidem.

22 Cfr. S. 1. CHAPELET, Levantamiento del V'elo de la Persona [uridica, disponible en
http:/ /www.iefpa.org.ar/criterios_digital/monografias/chapelet.pdf consultado el 1 de Noviembre
de 2008, p. 40.
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combeatir la elusion fiscal bajo un sano equilibrio entre los principios de seguridad
juridica e igualdad.”???

Entonces de acuerdo a esta sugerencia indirecta de los autores, la primera
Argentina y el segundo Brasilefio, la primera proveniente de un sistema mas avanzado
que el nuestro en materia del fraude a la ley, el segundo proveniente de un sistema
casi igual de limitado en cuanto al desarrollo del fraude a la ley tributaria, que el
nuestro, revisaré el sistema aleman que seguro, nos dara una pista hacia donde debe
dirigirse nuestro ordenamiento en materia de normas generales antielusion.

La Ordenanza Tributaria Alemana de 1919 es la que dio origen a estas
clausulas antielusivas generales, que luego en el tiempo se fueron acomodando en las
distintas nuevas ordenanzas que iban surgiendo pero que mantenian las mismas ideas
encuadradas en nuevos distintos paragrafos. Asi el § 4?24 de la ordenanza mencionada
establecia que “En la interpretaciéon de las leyes tributarias debe considerarse su
finalidad, su significado econémico y el desarrollo de las circunstancias.”

En este paragrafo cuarto, podemos evidenciar como la norma manda a quien
la tenga que interpretar, que para realizar esta interpretacion reconstruya la operacion
para determinar si es elusiva analizando lo que expresa la norma; y entre lo que debe
analizar sefiala primeramente a la finalidad.

A continuacién la ordenanza en los incisos 1 y 2 del § 5 define o como lo
expresa GODOI “de forma aproximativa los criterios segun los cuales se deberfa
identificar el abuso de las formas del Derecho Civil”. Es decir estos dos incisos
determinan como se ha de hacer la calificacion, evaluacion o el enjuiciamiento de los

hechos. Asf estipulan que hay abuso cuando;

“la ley tributaria someta a imposiciéon determinadas formalizaciones
juridicas teniendo en cuenta que estas son los medios adecuados a la
obtencion de ciertos propositos econémicos, y el contribuyente crea e
implementa formalizaciones o configuraciones alternativas inusuales e

223 P. PISTONE, .Abuso del Diritto ed elusione fiscale, CEDAM, pavia, 1995, pp. 18-19, 315-316, citado por
M. S. GODOL, Frande a la Ley y Conflicto en la Aplicacion de las Leyes Tributarias, Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 2005, p. 141.

224 Ibidem, p. 138.
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inadecuadas para la obtencién de los resultados econémicos buscados,
con el unico proposito de eludir la incidencia del presupuesto de hecho
de la norma tributaria.”’225

Del texto citado podemos distinguir tres requisitos establecidos por este § 5 de
la Ordenanza Alemana para la aplicacién de la norma antielusiva. El primero consiste
en que la forma juridica elegida por el contribuyente debe ser inadecuada para la
obtencion del resultado econémico buscado. El segundo requisito que se distingue es
que el resultado econémico alcanzado por el contribuyente debe ser sustancialmente
igual al que se alcanzarfa a través una correcta aplicaciéon de las formas juridicas
previstas en la ley tributaria. Por dltimo el tercer requisito consiste que en virtud del
analisis de los primeros dos requisitos se pueda llegar a la conclusién de que la tnica
motivaciéon que tuvo el contribuyente para adoptar las formas alternativas, fue la de
reducir o eludir la carga tributaria.??¢ En el paragrafo sexto se establece ademas una
prohibicién expresa en contra de este empleo abusivo de formas y configuraciones,
en caso de que se configure el caso elusivo de acuerdo a los requisitos sefialados en el
paragrafo quinto. “La ley tributaria no podra ser eludida mediante abuso de las
posibilidades de configuraciéon juridica que ofrece el derecho. En caso de abuso
nacera el crédito tributario tal como hubiera nacido con arreglo a la configuracién
juridica adecuada a los hechos econémicos”.??7

La ventaja de una norma general antielusiva como ésta que he sefalado de la
ordenanza alemana es que, al normativizarse desaparece la diferencia que existe

doctrinariamente entre abuso del derecho y fraude a la ley, ya que de acuerdo con lo

225 M. S. GODOL, op. cit, p. 137.

226 Cfr. A. HENSEL, Diritto tributario, traducido por DINO JARACH, Giuffre, Milan, 1956, pp. 143-147,
citado por M. S. GODOI, Fraude a la Ley y Conflicto en la Aplicacion de las Leyes Tributarias, Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid, 2005, p. 138.

227 Paragrafo 42 de la Ordenanza Tributaria Alemana de 1977 (Paragrafo 6 de la Ordenanza de 1919),
citada por M. 1. LINARES, E/ conflicto de la aplicacion de la norma tributaria en la ley 58/2003, de 17 de
Diciembre, General Tributaria, Working Paper No. 225, Barcelona, Julio de 2004, disponible en
www.indret.com, consultado el 22 de Noviembre de 2008, p.5.
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sefialado por Diez-Picazo “cuando se normativiza el concepto de derecho subjetivo,
pasa a entenderse como norma puesta a disposicion de un sujeto”?28

Otra norma general antielusion que puede ser interesante como precedente de
analisis, es la que adopto la legislatura de Portugal. Alli se encuentran definidas las
normas antiabusos como aquellas que ‘“consagran la eficacia frente a la
Administracién Tributaria de actos o negocios juridicos celebrados o practicados con
manifiesto abuso de formas juridicas.”??* De acuerdo con esto, GODOI resalta la
importancia de esta normativa, ya que distingue entre los conceptos que regula
contemplando reglas especificas para cada una de ellas.

La regla de la elusion por ejemplo determina que los actos o negocios juridicos
“son ineficaces cuando se demuestre que fueron realizados con el tnico o principal
objetivo de reduccion o eliminacién de los impuestos que serfan debidos en virtud de
actos o negocios juridicos de resultado econémico equivalente, caso en el que la
tributacion recae sobre estos ultimos”230

Otra de las ventajas de esta normativa general antielusion es que establece
garantias para resguardar el debido proceso, a la vez que establece las normas contra
el fraude a la ley. Asi por ejemplo contempla el derecho del contribuyente para
manifestarse aportando las pruebas que este considere pertinentes, antes de que se
emita el acto de rango maximo que aplica la disposicién antiabuso, de tal forma que la
autoridad pueda tomarlas en consideraciéon para su decision. Es decir garantiza el
debido proceso a la vez que determina la regla contra el fraude a la ley. Ademas sefiala
que “la autoridad tiene la obligacién de indicar la verdadera sustancia econémica de

los actos y demostrar que la celebracién de los mismos tuvo como finalidad dnica o

228 .. DIEZ-PICAZO, E/ abuso del derecho y el frande a la ley en el Nuevo Titulo Preliminar del Cidigo Civil y el
problema de sus reciprocas relaciones, en Documentacion Juridica, n. 4, 1974, p. 1343, citado por M. S. GODOI,
Frande a la 1ey y Conflicto en la Aplicacion de las 1.eyes Tributarias, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid,
2005, p. 143.

229 M. S. GODOL, Fraude a la Ley y Conflicto en la Aplicacion de las Leyes Tributarias, Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 2005, p. 156.

230 Ibidem.



115

principal evitar la tributacion”?3! lo cual garantiza la motivacién que deben tener las
decisiones que provengan del Estado en contra de los administrados. Y por dltimo da
la facultad al contribuyente de recurrir al la funcién judicial en caso de que no quede
satisfecho con el fallo administrativo. Esto no nos resulta nada nuevo dado que, en el
Ecuador uno puede en virtud de una autorizacién legal acudir a la via administrativa,
agotarla y después acudir a la funcién judicial en caso de no estar satisfecho con la
resolucion administrativa, e incluso tiene uno la facilidad de acudir a la funcion
judicial directamente sin acudir a la funcién administrativa, o sin necesidad de agotarla
en algunos casos. Sin embargo se aprecia como una importante aportacion de la
legislatura portuguesa para la normativizacion antielusiva.

Godoy comenta al respecto de esta normativa portuguesa que en todas partes
donde se aprob6 una norma general antielusion como ésta, “los tribunales han sabido
compaginar la norma antiabuso con la preservacion del espacio de las legitimas
economias de opcion”?32,

De acuerdo a lo visto, las normas antielusion ya sean éstas generales o
especificas constituyen una alternativa a la doctrina del fraude a la ley para combatir el
fraude tributario. Pero como alternativa no implica ésto que deban ser excluyentes
una medida de la otra, ya que funcionando en conjunto se logran mejores resultados.
Asi existen Estados donde los mecanismos doctrinales funcionan mejor que los
normativos, sin embargo en el derecho continental, al ser muy positivista los jueces
deben ajustarse en sus fallos a un sistema normativo predeterminado, lo cual permite
dar mas certeza y seguridad al administrado.??

Existen sin embargo otras alternativas al levantamiento del velo societario en
el derecho tributario. Por ejemplo se puede decidir que en el derecho tributario de

determinado Estado, con el objetivo de privilegiar la seguridad juridica y el principio

21 M. S. GODOL, Fraude a la Ley y Conflicto en la Aplicacion de las Leyes Tributarias, Instituto de Estudios
Fiscales, Madrid, 2005, p. 156.

232 Ibidem, p. 165.

23 Cfr. S. 1. CHAPELET, Levantamiento del V'elo de la Persona [uridica, disponible en
http:/ /www.iefpa.org.ar/criterios_digital/monografias/chapelet.pdf consultado el 1 de Noviembre
de 2008, p. 36.
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de legalidad tributaria, no se apliquen doctrinas como la del fraude a la ley. En este
sentido todo lo que no esta prohibido ni ordenado por el legislador le esta permitido
al ciudadano en virtud de la seguridad juridica y del principio de autonomia de la
voluntad. En este sentido se establece un caracter restrictivo para la interpretacion, y
una prohibicién de aplicar presunciones, de tal forma que se genera un i dubio contra
fiseum como lo llama GARABEDIAN?34, cuando se refiere a esta caracteristica que tenfa
el ordenamiento belga anterior a 1993, cuando se expidi6 una norma general
antielusiva y que fue criticada abiertamente por pensadores de ese pais, llegando a
sefialar que en virtud de tal norma, “el derecho dio adi6s a la justicia”?3%, aseverando
la inseguridad juridica y arbitrariedad que traerfa tal norma. Esta dltima alternativa
mencionada no parece estar muy enrumbada conforme a la tendencia evolutiva del
derecho en el area, pero sin duda constituye una opcion que rige en ciertos Estados y
que es defendida por importantes doctrinarios de igual manera.

La norma contemplada por el ordenamiento ecuatoriano que mas se parece a
una norma general antielusién es la mencionada en el art. 17 del Codigo Tributario.
Esta dispone que:

“Cuando el hecho generador consista en un acto juridico, se calificara
conforme a su verdadera esencia y naturaleza juridica, cualquiera que

sea la forma elegida o la denominacién utilizada por los interesados.
Cuando el hecho generador se delimite atendiendo a conceptos
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.”236

234 D. GARABEDIAN, Branch report — Belgum, IFA, Form and substance in tax law, Cahiers de Droit
Fiscal Internacional, v. LXXXVIIa, Kluwer, La Haya, 2002, pp. 153, citado por M. S. GODOI, Fraude
a la Ley y Conflicto en la Aplicacion de las Leyes Tributarias, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2005, p.
161.

235 J. MALHERBE, L’ esperienza belga, Giuftre, Milan, 1999, pp. 33-75, citado por M. S. GODOL, Fraude a
la Ley y Conflicto en la Aplicacion de las Leyes Tributarias, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2005, p.
163.

236 Codificacion del Codigo Tributario, publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial 392
del 30 de julio de 2008.



Si comparamos la norma del ordenamiento ecuatoriano con la del
ordenamiento aleman, o portugués, podemos apreciar que ésta se encuentra
incompleta ya que necesita de otras normas que seflalen como se ha de hacer
la calificacion, evaluacion o el enjuiciamiento, ya que lo unico que tenemos es

una norma relativa a la interpretacion.
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CONCLUSIONES

De acuerdo a lo analizado en el trabajo hemos podido apreciar que las
personas juridicas son sujetos creados artificialmente por el Derecho, que tienen su
origen en el derecho de asociaciéon de las personas y que tienen como finalidad el
facilitar que varias personas puedan realizar distintas actividades, generalmente
comerciales, conjuntamente uniendo sus esfuerzos para ello. Como se dejo claro, las
personas juridicas a las que nos referimos en el trabajo son las sociedades de capital
que tienen entre sus caracteristicas la de tener una personalidad juridica distinta de la
de sus socios y consecuentemente la limitaciéon de la responsabilidad de la compafifa
al capital aportado por los socios para la creaciéon de la misma. Y claro como se
explico también, al tener las personas juridicas una incapacidad relativa para actuar,
necesitan de un representante legal que actue por ellas, el cual como representante
constituye garantfa de la compafifa porque responde solidariamente por las
obligaciones tributarias de la misma.

Sin embargo, a esta creaciéon del Derecho que constituye la persona juridica,
que se la concibi6 por el legislador como una herramienta para generar desarrollo,
inversion, crecimiento econémico entre otras cosas positivas, suele ser mal utilizada
para eludir las normas juridicas.

La elusion es resumidamente una “mafia” juridica, un aprovechamiento de un

vacio legal. De acuerdo a lo explicado constituye una acciéon que esta apegada a la ley;
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es decir, no implica una violaciéon directa de la misma, lo que la diferencia de la
evasion y la simulacion, ambas instituciones tipificadas como delitos tributariamente
hablando. Sin embargo, esta acciéon apegada a la ley tiene como unico objetivo el de
lograr una minoracién en la cuantfa del tributo a pagarse, o que no se tenga que pagar
el mismo. En este sentido en el Derecho Tributatio, l1a elusion tiene una connotaciéon
negativa, por lo que las legislaciones se valen de distintos medios para combatir el
fraude a la ley tributaria que se comete a través del abuso de las formas de la persona
juridica. Como se advirtié el abuso de las formas se puede presentar ya sea por el
abuso de la responsabilidad limitada, o por el abuso de la cobertura societaria en si
respecto de la separacién personal y patrimonial que existe entre ella y sus socios.

El abuso de la responsabilidad limitada conduce a sanciones penales para los
responsables de distintos delitos que se hayan cometido a través de la persona juridica
y que de acuerdo al mencionado art. 345 del Cédigo Tributario?¥’, pueden ser
imputados, no solo al administrador o representante legal de tal compania, sino al
contador, al director financiero y a las demds personas que hayan tenido a su cargo el
control de la actividad econémica de la empresa, si es que se llega a comprobar que su
conducta fue dolosa. Como se explico en el trabajo, este tipo de abuso se presenta
cuando se quiere eludir las responsabilidades que devienen, por ejemplo, del mal
manejo de las empresas.

El abuso, en cambio, de la separacién patrimonial y personal de los socios
respecto de la persona juridica se presenta de distintas maneras, algunas han sido
analizadas en el trabajo, y para su resarcimiento lo que se busca es que se aplique el
impuesto que corresponde al real hecho generador que se pretendi6 eludir.

A lo largo de la tesis analizamos que el fraude a la ley tributaria puede ser
combatido de tres formas; administrativa, judicial y legislativamente. Es decir es un
problema en el que los tres poderes de los estados pueden trabajar conjuntamente

para resolverlo. Una de las formas para combatir el fraude a la ley es a través de la

237 Codificacion del Codigo Tributatio, publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial 392
del 30 de julio de 2008.
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figura del levantamiento del velo societario. El levantamiento del velo societario es un
mecanismo o técnica interpretativo-aplicativa, mediante el cual resulta posible
prescindir de la forma que reviste a una sociedad, asociacion, negocio, conjunto de
negocios o actos, bienes u operaciones, para negar su existencia autbnoma como
sujeto de derecho frente al fraude a la ley tributaria que se ha cometido en abuso de la
forma juridica o para contrarrestar los fraudes cometidos por los miembros de una
persona juridica teniendo como cobertura la misma. Es decir que el levantamiento del
velo societario en materia tributaria tiene como finalidad el quitar el blindaje juridico
de la persona juridica y de sus acciones, para poder calificar correctamente el hecho
generador que se ha realizado y apreciar los responsables de las actividades de la
empresa. El fraude a la ley tributaria tiene siempre como perjudicado al Estado como
sujeto activo de la relacion tributaria, es por esto que lo que se busca es que el
contribuyente pague el real tributo correspondiente a la operacion realizada, nada
mas, ya que la elusion no se encuentra penada por ninguna norma, y en virtud del
principio de legalidad no se puede penar un delito ni pedir reparacién respecto del
delito cuando no se encuentra tipificado. Civil y penalmente hablando, el panorama
es distinto ya que el perjudicado de los abusos que se cometen a través de la persona
juridica no sera siempre el Estado y si fuere éste, no lo sera solamente como sujeto
activo de una relacion juridica sino dentro de una relacién contractual u obligacional.
En este sentido podria sefialar que en el Derecho Civil y Penal los mayores problemas
respecto de los abusos que se pueden presentar a través de la persona juridica tienen
que ver con el abuso de la responsabilidad limitada, por lo que civilmente se busca la
reparacion pecuniaria del dafio que se haya producido por el abuso de la figura de la
persona juridica, y penalmente que se castigue el delito que se haya cometido a través
de ella, utilizindola como recubrimiento.

Asi que enfocandome en la perspectiva tributaria el objetivo de la tesis era
analizar si la Administraciéon Tributaria Ecuatoriana podia realizar levantamientos del
velo societario para combatir el fraude a la ley tributaria. Como se pudo observar en

el trabajo, las administraciones tributarias de otros paises del mundo se encuentran



121

plenamente facultadas para realizar levantamientos del velo societario en virtud de la
potestad que les ha conferido el 6rgano legislativo de cada uno de estos paises, con lo
cual sus actuaciones para este efecto se encuentran autorizadas por la ley y por tanto,
no son autoritarias y respetan los principios del Derecho Tributario que protegen a
los contribuyentes.

En este sentido, se analiz6 la posibilidad de que esta figura se aplique en el
Ecuador por el SRI, en virtud de la potestad que tiene la administracion tributaria
para determinar obligaciones tributarias y sujetos pasivos de las mismas de acuerdo
con el art. 68 del Cédigo Tributario?38. El analisis realizado tenfa como fundamento el
art. 17 del mismo cédigo, que como se advirtio, sefiala la calificaciéon econémica a la
que se sujetaran los actos juridicos que constituyan hechos generadores de
obligaciones tributarias, teniendo en cuenta las situaciones o relaciones econémicas
que realmente existan o se establezcan por los contribuyentes.

Para el analisis de la facultad de la Administraciéon Tributaria se consideraron
distintos aspectos que involucran un procedimiento como el del levantamiento del
velo societario. En este sentido se aprecié que el SRI dispone de los mecanismos de
prueba o6ptimos para poner en marcha la técnica mencionada al disponer de
presunciones para poder realizar la determinaciéon que conduzca a la desestimacion de
la forma juridica. Asi, el SRI se libera de la carga de la prueba que suele ser una de las
partes mas problematicas de este proceso. Sin embargo, al avanzar en el anilisis
descubrimos que en el Ecuador a pesar de que suponiamos desaparecida la institucion
del solve et repete para objetar las decisiones de la Administraciéon Tributaria, esta se
encuentra camuflada bajo la figura de la caucién y representa una violaciéon a los
derechos de los contribuyentes, es decir, una piedra en el zapato para la
administracion si quisiera poder realizar un levantamiento del velo societario.

Otro de los problemas que enfrenta la aplicacion del mecanismo en cuestion,

es que las reclamaciones de los contribuyentes respecto de las determinaciones que

238 Codificacion del Codigo Tributatio, publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial 392
del 30 de julio de 2008.
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realice el fisco, son revisadas por las mismas personas que emitieron la determinacién
en primer lugar, por lo que nuevamente los derechos de los contribuyentes se verian
afectados en caso de que la hacienda realizara un levantamiento del velo societario.

Ademas es claro que las actuaciones del sector publico deben sujetarse a lo
que manda la ley, en virtud del principio de legalidad, por lo que sin autorizacién
expresa de la ley, este mecanismo que si bien puede encontrarse bien intencionado,
afectarfa a los derechos de los administrados no solo por vulnerar el derecho a la
defensay las garantfas del debido proceso entre otras, sino también porque vulneraria
la seguridad juridica de los administrados, caracteristica basica de cualquier estado de
derecho y principio que también fue revisado en el trabajo. Es claro de acuerdo a la
ponderaciéon de bienes juridicos que se realizé entre la seguridad juridica y la
eficiencia administrativa, que ambos bienes son importantes para el Estado. Sin
embargo, respecto del levantamiento del velo societario por parte de la
Administracion Tributaria se debe ponderar por la seguridad juridica por constituir
una garantia constitucional de los administrados.

El analisis realizado en el trabajo nos llevé a examinar quien si podia valerse
del mecanismo del levantamiento del velo societario para combeatir al fraude tributario
en materia tributaria y pudimos darnos cuenta que en el Ecuador el tnico poder
legitimamente autorizado para realizar levantamientos del velo societario en materia
tributaria es el poder judicial, en virtud de su facultad para interpretar las normas, de
acuerdo a lo comentado en el capitulo tercero, y a los fallos de triple reiteracion que
fueron también revisados en aquél capitulo y que han instituido la figura dentro del
ordenamiento juridico ecuatoriano. Es importante sin embargo admitir que, al
analizar distintas legislaciones y posiciones doctrinales al respecto del mecanismo del
levantamiento del velo, pude darme cuenta de la necesidad que existe de que la
administracion tributaria pueda realizar este tipo de procedimientos. Claro teniendo
en cuenta que los derechos de los contribuyentes no se vean vulnerados.

En este sentido fue de gran importancia el estudio que se realizé sobre los

levantamientos del velo societario que realizé la AGD y que seguira realizando,
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porque pudimos apreciar para comenzar que otras instituciones pueden realizar
levantamientos del velo societario en el pais, y luego cuanto dafio puede hacer el
poder del Estado cuando esta fuera de control, ya que los levantamientos del velo que
ha realizado la AGD vulneran todo tipo de derechos de los administrados, atentando
incluso contra las garantias fundamentales establecidas en la Declaracién de los
Derechos Humanos y en la misma Constitucion.

Dentro del estudio realizado para la tesis analizo también, las alternativas que
existen a la aplicacion del levantamiento del velo societario para combatir al fraude
tributario. De acuerdo con esto se observa que las normas ya sean especificas o
generales antielusion son basicas para que se pueda realizar un correcto control del
fraude a través de la funcion judicial y aun mas importante para que este control
pueda provenir de la administracion tributaria. Es asi que los ordenamientos juridicos
de distintos paises que se analizan en el capitulo IV, las han incluido para que la lucha
contra el fraude a la ley tributaria no sea una tarea exclusiva de uno de los poderes del
Estado, sino que como mencioné al principio de estas conclusiones sea tarea de los
tres, con lo que se optimizaran los resultados de esta noble causa que tiene por fin
que se paguen correctamente los tributos para poder lograr una mas igualitaria

reparticion de la riqueza en el pais.



RECOMENDACIONES

Considero que el ordenamiento juridico ecuatoriano, al igual que el peruano o
el espafiol deberfa contener normas expresas sobre el fraude a la ley. Para esto
creemos que es necesario que se realice una reforma legislativa en la que se establezca
claramente en virtud de una norma que el fisco esta habilitado a desestimar la
personalidad juridica cuando la misma se utiliza para eludir el pago de impuestos. La
reforma debe proveerle a la Administraciéon Tributaria de medios probatorios agiles y
de facil aplicacion que le den suficiente libertad para poder distinguir la realidad de los
actos que se realizan. Estos medios probatorios pueden constituirse entre otros por
presunciones que siempre permitan prueba en contrario, de tal forma que no se
produzcan arbitrariedades pero que trasladen la carga de la prueba a quien tenga
interés en defender su posicion. Es claro que la legislacion debe desaparecer del
ordenamiento juridico tributario instituciones arcaicas como las del solve et repete que lo
unico que hacen es vulnerar los derechos de los contribuyentes. Es necesario,
también que las resoluciones que provengan del ente tributario administrativo no
sean tratadas por la misma autoridad que realizé la determinaciéon de una especifica
situacibn como la elusién tributaria. Para esto se deberfa crear un 6rgano
independiente de la funcién judicial, es decir administrativo, pero a su vez
independiente del ente recaudador para que analice estos conflictos que surjan de las

determinaciones que realice la administraciéon tributaria en contra de los



125

contribuyentes. Este 6rgano que se cree no deberfa tener la ultima palabra en cuanto
al conflicto existente, sino que su resolucion debe ser susceptible de apelacion ante las
salas fiscales de la Corte Superior de Justicia de tal forma que, sea la justicia ordinaria
la que determine el resultado final del conflicto en el caso de que el contribuyente no
esté¢ de acuerdo con la resolucion. En este sentido es importante que se mantenga la
facultad del administrado de acudir a la justicia ordinaria de manera alternativa, sin
necesidad de recurrir primero a discutir el tema administrativamente, ya que esto
representa una garantia para sus derechos.

La reforma legislativa de la que hablo debe crear normas antielusivas que
faciliten el trabajo a las cortes y si se diera el caso a la administracién tributaria. Es
notorio que los casos de aplicaciéon concreta de tales normas no dejaran de ser
dificiles por tal reforma, pues asi como el derecho evoluciona, las técnicas del fraude
también lo hacen, y aunque el fraude a la ley sea expresamente previsto por el
legislador, éste no dejara de ser un concepto cuyos presupuestos de aplicacion no
estan rigidamente definidos en la normativa legal. Por esto se debe tener extremado
cuidado con la normativa que se genere con el propdsito de combatir el fraude
tributario, ya que una excesiva elasticidad o una exagerada restricciéon del ambito de
aplicacion de la figura pueden comprometer el equilibrio de los principios juridicos
concebido por el legislador, y los derechos fundamentales.?3?

Considero necesario por lo expuesto en el anterior parrafo que se modernice y
agilite al departamento de inteligencia fiscal del SRI para que trabaje conjuntamente
con el tribunal fiscal sugerido, realizando activamente estudios, analisis y cruces de
informacién con el objetivo de detectar posibles actos de defraudacién a la ley
tributaria, identificando los mecanismos, formas y procesos empleados, e innovando

al proponer estrategias y gufas técnicas que orienten y guien la lucha contra la elusion

29 Cfr. M. S. GODOL, Fraude a la Ley y Conflicto en la Aplicacion de las Leyes Tributarias, Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid, 2005, p. 31.
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tributaria que debe procurar evolucionar igual o mas rapido que las técnicas del
fraude a la ley tributaria.?40

Por dltimo considero que el Estado no puede permitit que se repitan
levantamientos del velo, ni en general actuaciones arbitrarias y vulneradoras de todo
tipo de derechos de los administrados como las que ha realizado la AGD, institucién
que tratando de luchar por una noble causa, convirti6 a la lucha contra el fraude que
tuvo lugar con la quiebra de los bancos a partir del afio 1998, en una caceria de brujas,

totalmente ilegitima, y violatoria de derechos fundamentales de los administrados.

240 Cfr. M. ARDAYA VASQUEZ, Fiscalizacion y determinacion tributaria, las. Jornadas Bolivianas de
Derecho Tributario, Superintendencia Tributaria, La Paz, 2008, pp. 395, 396.
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