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UNIVERSIDAD SAN FRANCISCO DE QUITO
EVALUACION DE DIRECTOR / TRABAXO ESCRITO TESINA

ALUMNO Jose ENas Bermeo
£ VALUACION:
) Importancia del problema presentado.

£l condisonamiento de la existencia de un beneficiario efectivo en operaciones con Incidencia

tribuviana, va adquiiendo mucha fuerza en otras legislaciones para combatke el abuso de

convenios, pretendiendo aprovechar de sus beneficios abusivamente -liberarse del pago de

impuestos en el pais de la fuente- ¢ indirectamente por los beneficios tributarios, incorporados
en nuestra legislacion; y en particular del Codigo de la Produccion.

Nuestra legislacion tributaria ha dado pasos importantes en el control de operaciones de elusion
y evason, particularmente CON Operaciones entre paraisos fiscales y partes relacionadas, pero ha

olvidado las operaciones con sockedodes vehiculo y/o instrumentales de lo que nada existe, y
cuya via de control es a través de normativa que condicione 1a aplicacidn de beneficios a la

existencia de un “beneficianio efectivo”
b} Trascendencia de la hipotesis planteada por el investigador.

La hipdtesis se enmarca en entender como el Ecuador suscribe CDI's con otras legisiaciones que

condiciona 1a aplicacion de los mismos a la existencia de un “beneficiario efectivo® sin ninguna
remision a la legislacidn local que la defina y regule, y sin siquiera haberse planteado el problema
de su aplicacion de tal forma que no existe ningin precedente jurisprudencial ecuatoriano sobre
el tema.

¢) Suficiencia y pertinencia de los documentos y materisles empleados.
£l trabajo contiene amplia bibliografia en doctrina, la jurisprudencia se refiere a casos puntuales.
d) Contenido argumentativo de fa nvestigacon (la justificacion de la hipotesis planteada).

La misma enfoca objetivamente los problemas planteados, la cual se justifica desde la perspectiva
doctrinaria y jurisprudencial. Es valioso destacar el andlisis que da una muy buena linea de trabajo
para la Administracion Tributaria, Ia cual sorprendentemente no forma parte de los lineamientos
para controlar e intercambiar informacién propuesta por la Financial Action Task Force; o el
mantener pricticamente sin aplicacién real las cldusulas de intercambio de informacion.



e} Cumplimignto de las lareas encomendadas a lo largo del desarrollo de ko wmwvestigacidn.

Las observacanes y jugerencias planteadas por &l Director han sido recogidas por el aulor de la tesina
AUn cuando en ms opanitn del andliis realizato por ol autor v condlipe que oy informes de audiloria
i aplcacin de los CDI'y £3 IndLd ¢ innecesania, wuginendo una derogalona
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Resumen:

La evolucién de los mercados es constante y la normativa tributaria se ha ido acoplando a la
globalizacion de las fronteras. Para tal proposito, han surgido Convenios entre Estados cuyo
objetivo es evitar la doble imposicion internacional de las rentas y la evasion fiscal. En ese
contexto se plantea una imposicion Unica, ya sea en el pais de la fuente o en el de residencia
de los sujetos pasivos. Sin embargo, para aplicar lo dispuesto en los articulos del convenio
sobre rentas obtenidas de dividendos, intereses o cénones se debe ser el beneficiario
efectivo de los mismos.



Abstract:

The evolution of markets is constant and the tax legislation has been complementing with
globalization of borders. For this purpose, agreements between States have emerged, whose
purpose is to avoid double taxation on income and tax evasion. In this context, single
taxation arises; either at the country source of income or at the person’s tax residence.
However, to be subject to a single tax on income received from dividends, interest or
royalties the person should be the beneficial owner of them.
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Introduccion

El presente trabajo es fruto de una recopilacion doctrinaria intensa sobre la problemética
que gira alrededor de la aplicacion de los Convenios para Evitar la Doble Imposicion
guiados bajo el Modelo de Convenio de la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo
Economico. En especifico, se puede verificar que, actualmente, existen ciertas
discrepancias conceptuales nacidas sobre el entendimiento de la nocion del Beneficiario
Efectivo en los articulos 10, 11 y 12 de dichos acuerdos internacionales.

En este sentido, y para aprovechar las disposiciones contenidas en este tipo de
convenio, es particularmente importante entender al concepto en cuestion. De cual
dependeré la correcta aplicacion de los acuerdos internacionales sobre la materia y de las
retenciones dispuestas para los pagos, entre sujetos residentes de los Estados contratantes,

realizados en transacciones relativas al pago de dividendos, intereses y regalias.

Reconociendo que la tematica es reciente y no se ha logrado identificar a un
beneficiario efectivo de las transacciones descritas en nuestro pais, esta investigacion gira
en relacion a la siguiente pregunta: ¢Puede éste concepto, al no ser totalmente entendido,
resultar en una errénea aplicacion de los convenios sobre la materia en los pagos de

canones, intereses o dividendos a un residente de un Estado contratante?

De esta forma, al estar parcialmente perfeccionado, es de una importancia sublime para
el comercio global el desarrollo y la definicién del concepto. Es de alli que, parte el interés
del autor, es la de realizar un trabajo critico sobre la materia, trazando el camino por teoria
de diferentes autores, organismos internacionales y administraciones tributarias de caracter
nacional e internacional. Lo ultimo con la intencién de ayudar a plantear un abarcamiento

coherente tanto para signatarios de convenios como para los sujetos que los aplican.
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Ahora bien, en la actual investigacion se intentara probar la siguiente hipotesis: el
Beneficiario efectivo, en los tratados sobre la materia, al no encontrarse desarrollado
internacionalmente, y peor ain, localmente, genera que en transacciones de pago de
dividendos, intereses o regalias se puedan otorgar beneficios del convenios a sujetos no
residentes en los Estados firmantes del mismo y posiblemente configurarse un treaty
shopping.

Para abordar la problematica sefialada, éste estudio se encuentra dividido en tres
grandes secciones y una Ultima que contiene el pensamiento y recomendaciones del autor.
Estas intentaran desmitificar al tratamiento sobre la nocién que nos convoca. En este
sentido, el primero de los capitulos tiene una funcion introductoria a la tematica, con

énfasis en la globalizacion y sus efectos en el derecho tributario.

Por otro lado, en el segundo acépite, se trata de lleno al concepto de beneficiario
efectivo, enmarcando la nocion al pago de canones, intereses y regalias en transacciones
que involucran aplicacion de un convenio tributario sobre la materia. En esas lineas, se
intentard colocar al lector en el centro de discusiéon y guiar su lectura bajo cuestiones
recientes sobre la nocién que nos convoca, haciendo referencias continuas a normativa

internacional, doctrina y ejemplificaciones practicas.

Finalmente, en el tercero de los capitulos, se centrard en el planteamiento a la
normativa nacional y el tratamiento que ejercen las instituciones ecuatorianas para llegar a
conocer al beneficiario efectivo. Destacando, por otro lado, que la informacién en cuestién
es todavia muy rudimentaria en nuestro pais (en toda la normativa relacionada solo se trata
al concepto una vez). Sin embargo nos ayudard a reforzar la hipotesis planteada,
observando ciertos problemas actuales que también se verifican en otros Estados
signatarios, lo que causa congelamiento parcial de los ideales de los convenios: evitar la

doble imposicién y la evasion tributaria.
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Cabe sefialar que la presente tesina tiene una altisima carga investigativa y doctrinaria
de por medio. Asimismo, el autor ha enfatizado en no engendrar una obra rigida de
reposteria para biblioteca. Razon por la cual, la actual obra es muy exigente al momento de
presentar la tematica, con el objetivo de constituirse en una fuente de consulta para sujetos
y empresas de caracter nacional e internacional. En otras palabras, se presenta al lector
trabajo practico de la mano con una investigacion tedrica profunda, el cual contiene

cuantiosas fuentes actualizadas, respetadas y diversas.
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1. CAPITULO I: Globalizacion, Derecho Internacional Tributario, doble

imposicion y los Convenios Internacionales sobre la materia.

El presente capitulo introduce la materia de estudio, en particular donde se encuentran los
sujetos tributarios sobre los cuales se desarrolla la tesina. Ademas, del contacto de ellos
bajo la lupa de la normativa interna y externa de los Estados. Sin lugar a dudas, el caso
surge como consecuencia logica del boom comercial a nivel mundial y el continuo intento
de las administraciones tributarias de cargar impositivamente a los réditos producidos en

sus territorios o en la residencia de sus sujetos pasivos (o contribuyentes).

En ese contexto, el derecho internacional tributario, a través de los Convenios, surge
como rama propicia del derecho para controlar la evasion fiscal y, a la vez, constrefiirse a
una sola imposicion sobre esas rentas que pueden estar atadas a dos jurisdicciones. De esta
forma, los objetivos del capitulo serdn los de profundizar en: 1) el nacimiento de los
Convenios para evitar la doble imposicién internacional; 2) el tratamiento impositivo que
dan los Estados a las rentas en esas situaciones donde nos encontramos con un mundo
menos separado; y, 3) donde las sociedades son mas relucientes a crear estrategias de

negocios globales.

1.1. La globalizacion y sus efectos en materia tributaria

En la coyuntura actual, el comercio no descansa y las sociedades involucradas expanden
sus negocios a lugares cada vez mas remotos, buscando insertar sus productos y servicios
en multiples paises con el objetivo de ampliar su presencia y capital. En otras palabras, esto
es lo que conocemos como “globalizacion”. En ella, los mercados rebasan las fronteras
nacionales y las administraciones tributarias tradicionales son retadas por tendencias

innovadoras y recientes, empleadas por los sujetos tributarios.
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Podemos indicar que la globalizacion, en términos generales, hace referencia al
aumento exponencial del comercio entre paises 0 una “creciente interdependencia existente
[entre] Estados como resultado de la intensificacion del volumen y tipos de operaciones
transnacionales sobre bienes, servicios y flujos de inversién y capital”.* En este ambito,
podemos percibir que las transacciones comerciales se han consolidado internacionalmente
y los sujetos econdmicos realizan un sinnimero de negocios que involucran el paso

transfronterizo de bienes, servicios y, por ende, de capitales.

De esta forma, con la confluencia de un intercambio interestatal producido dentro de
dicha etapa global, se genera, en los confines de los paises, cierta incertidumbre respecto al
tratamiento que debe darse a los ingresos expuestos a esas transacciones. Lo anterior,
sobresale al percibir que en mayor medida la normativa interna tributaria, en sus inicios, fue

disefiada para el tréfico creado por residentes de un unico Estado, dentro del mismo.

Sobre este asunto, Graham indica que la globalizacion es un factor determinante en la
nueva concepciodn a la normativa tributaria de cada uno de los paises, al indicar que “[you]
totally ignore a fundamental change that comes with globalization: the notion of nation is
becoming less important”.? Tal es el efecto ocasionado por la globalizacién que, en el
momento actual, las economias se encuentran entrelazadas hasta el punto que se ha vuelto
complejo distinguir productos procedentes en su totalidad de una sola jurisdiccion
determinada, mas bien, éstos y sus partes derivan de varios paises (considerando:

materiales, mano de obra, asistencia, entre otras.)

Como refuerzo a lo anterior, cabe soslayar que la globalizacion también ha sacudido el
ambiente empresarial, donde un gran abanico de compafiias se han tornado multinacionales
y se plantean nuevas estrategias tributarias. Esto ocasiona, a la vez, que los productos de

éstas sean cada vez menos originarios de un determinado territorio. A manera de ejemplo,

! Véase en: José Calderon, “La incidencia de la globalizacion en la configuracion del ordenamiento
tributario del siglo XXI”, Espafia: Instituto de Estudios Fiscales, 2004, pag. 5.

2 John Graham, en Manual de Derecho Tributario internacional de Uckmar, Victor, et al., Bogota:
Temis, 2010, pag. 9.
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Tenzi senala “[multinationals] may produce raw materials in countries A and B, convert
them into intermediate products in countries C and D, and use them to produce finished

products in country E from which these products are exported to other countries.”

Acotando la frase, podemos sefialar que lo mismo sucede con los servicios, prestados
ya sea por personas naturales o juridicas, los cuales podrian ser entregados como un
producto final. Sin embargo, estos se alcanzan con asesoria de personas residentes de
diferentes Estados. Por esta causa, se puede alegar que, en dichas circunstancias, estariamos
frente a bienes y servicios producidos “en el mundo”, con lo cual se ratifica la idea de

Graham y nos introduce a la idea de eliminacion de fronteras.

Para Vallejo y Gutiérrez, el proceso de globalizacion, ademas de lo sefialado, introduce
como resultado un desvanecimiento de fronteras estatales hasta casi desaparecer.® Esta idea
confluye con lo expresado por Tenzi en su obra sobre globalizacion. Este Gltimo sefiala que
la globalizacion ha incrementado el numero de actores en la relacion impositiva y en la
competencia tributaria entre Estados. Como verificacion de lo expuesto anteriormente,
tenemos actitudes de paises que, con el fin de volverse fiscalmente mas atractivos hacia las

inversiones, utilizan un proceso de exportacion de su carga tributaria a otros paises.”

En este contexto, existen algunas jurisdicciones que han abusado de dicha oportunidad,
creando cierta disparidad en la relacion tributaria internacional. Estas ultimas son las
conocidas como paraisos fiscales; jurisdicciones que, con el objetivo de atraer capitales,
convierten a su normativas tributaria en reglas totalmente laxas que no logran equipararse
con jurisdicciones tradicionales. (este tema se tratard con méas profundidad adelante en el

presente trabajo).

® Vito Tanzi, “Globalization, Tax Competition by the Future”, en Curso de Derecho Tributario
Internacional, coodinador Victor Uckmar, Bogota: Temis, Tomo I, 2003, pag., 21.

* Cfr. José Vallejo y Manuel Gutiérrez, “Los convenios para evitar la doble imposicion: analisis de sus
ventajas e inconvenientes”, Internacionalizacion de las inversiones de Miguel Collado, et al. Barcelona:
Bosch, 2009, pag. 58.

® Cfr. Vito Tanzi, “Globalization, Tax Competition by the Future”, en Curso de Derecho Tributario
Internacional, coodinador Victor Uckmar, Bogotéa: Temis, Tomo I, 2003, pag. 35.
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Sin llegar al extremo anterior, la competencia tributaria se ha convertido en un
elemento de disminucidn sistematica de los tipos o porcentajes impositivos para competir a
nivel Estatal por las inversiones. Podemos sefialar el caso ecuatoriano a manera de ejemplo,
en el cual el porcentaje de impuesto sobre las rentas se redujo del 25% en el afio 2010 al
22% en la actualidad. La reduccion de la tarifa fue consecuencia de la Disposicion
Transitoria primera del Cddigo Orgéanico de la Produccién, Comercio e Inversiones
(COPCI):

La reduccién de la tarifa del impuesto a la Renta de Sociedades contemplada en la reforma
al Art. 37 de la ley de Régimen Tributario Interno, se aplicara de forma progresiva en los
siguientes términos:

Durante el ejercicio fiscal 2011, la tarifa impositiva sera del 24%.

Durante el ejercicio fiscal 2012, la tarifa impositiva sera del 23%.

A partir del ejercicio fiscal 2013, en adelante, la tarifa impositiva sera del 22%.°

De la misma forma, se puede advertir la concepcion de un reciente e insolito escenario
tributario econémico, con la coexistencia principal de dos circunstancias, “la generalizacién
de las inversiones transnacionales y de la empresa transnacional como elemento subjetivo
de las relaciones econdmicas, y por otro, el mantenimiento de las soberanias fiscales

99l

nacionales.”” Advirtiendo que algunos Estados han priorizado su politica fiscal mermando

la econdmica, y viceversa.

En el mismo sentido, algunos doctrinarios como Uckmar, se han pronunciado
indicando que, tradicionalmente, el derecho tributario ha consistido en la politica de
Estados-Naciones, estructurados en su mayoria a inicios del siglo XIX, de considerar a la
imposicion fiscal como un atributo fundamental de su soberania. Lo cual, para el mismo

autor, es el “gran obstaculo a la evolucion del derecho tributario internacional”.?

® Codigo Orgénico de la Produccién, Comercio e Inversiones, Disposicion Transitoria primera,
publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 351 del 29 de diciembre de 2010.

" José Vallejo y Manuel Gutiérrez, “Los convenios para evitar la doble imposicién: andlisis de sus
ventajas e inconvenientes”, Internacionalizacion de las inversiones de Miguel Collado, et al. Barcelona:
Bosch, 2009, pag. 58.

® Victor Uckmar, et al., Manual de Derecho Tributario internacional, Bogota: Temis, 2010, pag. 4.
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Desde un punto de vista objetivo, el desarrollo normativo actual tiende a generar una
suerte de tributacion internacional. Es alli donde el hecho imponible, al ser interestatal, es
gravado con un unico tributo, sea en el pais de origen o de destino de los ingresos. El
objetivo, detras del avance provocado por la globalizacion, es el de alcanzar, con normativa
tributaria, a los movimientos econémicos de un abrumador tipo de comercio, para el cual se
volvid un requisito sine qua non el robustecimiento del derecho tributario nacional e

internacional.

1.2. El Derecho Internacional Tributario

La doctrina identifica al Derecho Internacional Tributario como el “derecho que en parte
limita y en parte modifica las normas de las leyes tributarias nacionales [...] en funcién de
la peculiaridad de los supuestos de hecho que se manifiestan fuera de las fronteras

nacionales.”®

Lo anterior desarrollado con el objetivo de alcanzar a las tendencias actuales
en los negocios, con la contribucion de normas internas innovadoras que no lleguen a
convertirse en un barrera dentro del comercio. A la vez, protegiendo los ingresos tributarios
que reciben cada una de las jurisdicciones, con la respectiva prevencion de una posible

evasion fiscal.

Para Villegas, el fin del Derecho Internacional Tributario es “estudiar las normas que
corresponde aplicar cuando dos 0 méas naciones o entes supranacionales integrados entren
en contacto por motivos de distinta indole.”*® Podemos enfatizar que, ésta rama del derecho
estd intimamente relacionada con la intencién de las autoridades administrativas, de cada
uno de los paises involucrados, de evitar una doble imposicién, la evasion o la elusién

fiscal de sus los contribuyentes.

% Klaus Vogel, “Derecho Tributario Internacional”, Tratado de Derecho Tributario, dirigido por Andrea
Amatucci, Bogotéa: Temis, 2001, pag. 710.

1% Héctor Villegas, Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario, 8va. ed. Buenos Aires: Astrea,
2003, pag. 608.
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En el mismo &mbito, Buhler sostiene que el derecho internacional tributario tiene dos
acepciones: a) una amplia, la cual incluye normas de caracter internacional y otras de
caracter nacional Ilamadas a tener una trascendencia internacional; y, b) en sentido estricto,
donde se habla de normas Gnicamente que tienen un origen y connotacién internacional.™
Son en éstos dos &mbitos en los cuales los contribuyentes intentan colegir sus actividades
para aplicarlos en sus transacciones. En especial para efectos de este trabajo se estudiara las
la segunda acepcidn que, tradicionalmente, abarca los acuerdos o convenios internacionales

en materia tributaria.

De esta forma, se torna significativo destacar que, en la mayoria de paises de régimen
constitucional, los acuerdos internacionales son jerarquicamente superiores a la normativa
ordinaria de cada pais, por lo que “en el derecho tributario internacional no existen [...]
normas de conflicto.”*? En este ambito, el mismo autor exterioriza que el legislador puede o
no, a través de ley y analizando cada caso, excluir de gravamen a hechos imponibles que

sucedan en el exterior o, a la vez, someterlos a una carga fiscal distinta.

Ademas, es imperioso sefialar que doctrina especializada como Vogel respalda la idea
que juridicamente no existe un conflicto normativo como tal, ya que las autoridades
administrativas de cada pais aplicaran o no el derecho extranjero dentro de su ordenamiento
juridico segtn su parecer.™ Sin embargo, algunos autores como Montafio confrontan este
punto, identificando al derecho internacional tributario como “un derecho de conflicto, de

colision, en donde la pugna se plantea por concurrencia de varias normas [...]"*

Sin desmerecer la obra del autor ecuatoriano, se debe marcar que no estamos frente a

un conflicto juridico, ni peor aun frente a una colision normativa como erroneamente sefiala

1 Cfr. Ottmar Buhler, Principios del Derecho Internacional Tributario, Madrid: Derecho Financiero,
1968, pag. 5.

12 Klaus Vogel, “Derecho Tributario Internacional”, Tratado de Derecho Tributario, dirigido por Andrea
Amatucci, Bogotéa: Temis, 2001, pag. 711.

3 Cfr. Klaus Vogel, “Derecho Tributario Internacional”, Tratado de Derecho Tributario, dirigido por
Andrea Amatucci, Bogota: Temis, 2001, pag. 711.

14 César Montafio, El Ecuador y los problemas de la doble imposicién internacional, Quito: Corporacion
Editora Nacional, 1999, pag. 19.
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en su obra. El encuentro de la normativa tributaria internacional con la nacional es un
asunto de conflicto econdmico, que afecta tanto a contribuyentes como Estados y es
conocido internacionalmente por doctrinarios como el fendmeno de la doble imposicion,

tema tratado en la siguiente seccion.

Entonces podemos conceptualizar el Derecho Internacional Tributario como uno de los
mecanismos juridicos con los cuales los Estados, a través de sus administraciones
tributarias soberanas, intentan influir sobre tres puntos especificos: a) globalizacion de las
rentas b) flujo de capitales generados a partir de actividades mercantiles y c) doble
imposicion y evasion/elusion fiscal. En este sentido, estudiosos de la materia han sefialado

que este derecho esta compuesto de tres elementos béasicos:

- Normativa de derecho internacional, contractual (convenios).
- Normativa de derecho de la comunidad internacional (resoluciones).

- Normas de derecho interno.®

Asimismo, Villegas percata al lector sobre la temética e indica los elementos generales
de éste derecho, indicando que se encuentra compuesto de “a) Tratados colectivos de
derecho internacional tributario [...] que establecen los Estados para regular aspectos
tributarios comunes [...] b) Tratados de doble imposicion (generalmente bilaterales) [...] c)

Normas internas destinas a tener efectos en el exterior.”®

En este sentido, Sacchetto soslaya que la fuente palpable y creadora del Derecho
Internacional Tributario, entre Estados, son los convenios o tratados. Estos pueden ser

unicamente de dos tipos: bilaterales o multilaterales, los primeros entre dos partes (paises

1 Klaus Vogel, “Derecho Tributario Internacional”, Tratado de Derecho Tributario, dirigido por Andrea
Amatucci, Bogotéa: Temis, 2001, pag. 705.

18 Héctor Villegas, Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario, 8va. ed. Buenos Aires: Astrea,
2003, pag. 611.
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con soberania independiente) y los segundos cuando el nimero es superior a tres (por lo
general enmarcados dentro de una Comunidad de paises). *’

Cabe sefialar que, el Derecho Internacional Tributario, al ser una rama del Derecho
Internacional, pende de las fuentes del Ultimo. En este sentido, es importante sefialar como
fuente cardinal en materia Internacional el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, el
cual en su articulo 38 establece como fuentes a:

a. international conventions, whether general or particular, establishing rules
expressly recognized by the contesting states;

b. international custom, as evidence of a general practice accepted as law;

the general principles of law recognized by civilized nations;

d. subject to the provisions of Article 59, judicial decisions and the teachings of the
most highly qualified publicists of the various nations, as subsidiary means for the
determination of rules of law."®

o

Con este antecedente podemos observar que el tratamiento otorgado al Derecho
Internacional Tributario no puede ser especifico. Es decir, se debe analizar de manera
general o global con el de su rama madre (el Derecho Internacional). La idea se refuerza
con lo sefialado por Sacchetto, quien indica que “es inevitable observar el tratamiento
“parcial” del tema [Derecho Internacional Tributario] solamente bajo las fuentes

internacionales obliga a prescindir de la mayor parte de las cuestiones™*

En relacion a los convenios o tratados como fuente creadora de ley internacional,
Dixon oportunamente sefiala que “[...] International conventions, or treaties, are the only
way States can create international law consciously.”?° En el mismo sentido, al estar frente

a una fuente escrita, se permite a los Estados acordar especificamente sus voluntades. Por

7 Claudio Sacchetto, “Las fuentes del Derecho Internacional Tributario”, Curso de Derecho Tributario
Internacional, coodinador Victor Uckmar, Bogota: Temis, Tomo I, 2003, pag. 41.

8 International Court of Justice, Statute of the International Court of Justice, http://www.icj-
cij.org/documents/index.php?p1=4&p2=2&p3=0 (acceso 02/02/2014)

9 Claudio Sacchetto, “Las fuentes del Derecho Internacional Tributario”, Curso de Derecho Tributario
Internacional, coodinador Victor Uckmar, Bogota: Temis, Tomo I, 2003, pag. 37-38.

% Martin Dixon, Textbook on International Law, 7ma. Ed. Oxford: Oxford University Press, 2013, pég.
28.
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ello, para temas impositivos, pueden determinar “limites sobre el propio ejercicio de su

poder tributario”.*

Ampliando el concepto anterior, podemos sefialar que el poder tributario forma parte de
la facultad de imperio de los Estados. Los cuales fueron dotados, por pedido del pueblo,
con una potestad tributaria para que los mismos puedan “exigir contribuciones a las
personas que se hallan en su jurisdiccion. [...] Este poder es de naturaleza politica, es
expresion de la soberania; es un poder inherente al de gobernar, porque no hay gobierno sin

tributos”.??

En este sentido, se da a conocer a la naturaleza de los convenios, la cual es “asimilable
a la contractual (o negocial) [donde] dos o mas Estados [...] deciden regular directamente
una determinada materia segtin los principios que consideran mas oportunos”.” Bajo esta
Orbita, podemos asimilar a los Estados contratantes como simples personas naturales que

deciden obligarse mutuamente a cumplir lo pactado en un contrato.

En definitiva, se puede percibir a los convenios como el eje central en el Derecho
Internacional Tributario. Siendo los mecanismos méas oportunos para que los Estados se
conviertan en legisladores del ambito internacional y anexen, con caracter jerarquicamente
superior, normas que vinculan a los contratantes. En especifico, conectando a las
transacciones imponibles con las cargas tributarias que tendran lugar dentro de un nuevo
“territorio comun”, el creado por las fronteras de territorios/naciones suscriptores del

tratado.

2! José Calderén, “La incidencia de la globalizacién en la configuracién del ordenamiento tributario del
siglo XXI”, Espafia: Instituto de Estudios Fiscales, 2004, pag. 8.

%2 Héctor Villegas, Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario, 8va. ed. Buenos Aires: Astrea,
2003, pags. 153-154.

%% Claudio Sacchetto, “Las fuentes del Derecho Internacional Tributario”, Curso de Derecho Tributario
Internacional, coodinador Victor Uckmar, Bogota: Temis, Tomo |, 2003, pag. 41.



22

1.3. La doble imposicion internacional

Como se ha sefialado en lineas anteriores, la rapida expansion de la economia mundial ha
ocasionado que tanto Estados como contribuyentes se vean en necesidad de abordar el tema
de una tributacion internacional. Por esta causa, desde inicios de 1920, la Sociedad de
Naciones promovié convenios para evitar la doble imposicion sobre las rentas y otros
impuestos. Con un énfasis especial en la restriccion de una doble carga impositiva sobre los
contribuyentes y con enfoque en “las actividades desarrolladas en el &mbito de varios
Estados respecto de los sujetos residentes de un Estado y que percibian réditos provenientes

de otro Estado.”?*

Posteriormente, tras la Segunda Guerra Mundial, con el tratado de Roma en un
principio y la subsiguiente formacion de la Union Europea en su tratado constitutivo, se
introduce la necesidad directa de conseguir acuerdos para la supresion de la doble
imposicion entre los nacionales de cada Estado firmante, tal como lo sefiala su Art. 293:
“Los Estados miembros entablaran, en tanto sea necesario, negociaciones entre si, a fin de
asegurar en favor de sus nacionales: la supresion de la doble imposicion dentro de la

Comunidad.”?

Es necesario destacar que, aunque su apariencia parezca obvia, la doble imposicion
internacional se genera en el cruce de ingresos o rentas entre contribuyentes radicados en
distintos Estados. Consecuentemente ésta “inavariably will arise when a taxpayer resident
in one country receives income from a source in another country.”® La importancia de la
aclaracion emerge al constatar la existencia de una doble imposicion nacional (puede
ocurrir en Estados federados, como el de EE.UU. o cuando existe un conflicto de normas

internas de caracter nacional) la cual es ajena al presente trabajo.

# \/ictor Uckmar, et al., Manual de Derecho Tributario internacional, Bogota: Temis, 2010, pag. 7.

% Boletin Oficial del Estado Espafiol, Version consolidada del Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea, Art. 293 http://www.boe.es/legislacion/enlaces/documentos/ue/Trat_EC_consol.pdf (Acceso: 20 de
enero de 2014)

% Michel Glautier y Frederick Bassinger, A Reference Guide to International Taxation, EE.UU.:
Lexington Books, 1987, pag.166
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Como predmbulo, Luchena sefiala como la causa de la doble imposicion internacional,
la situacion en la que encuentra un contribuyente a impuestos nacionales y externos. En
otras palabras cuando existe una intercalacion de jurisdicciones fiscales en una esfera
internacional. 2" Lo que se denomina doctrinariamente como la “superposicion en el espacio

, . . .., 28
de dos ambitos de imposicion”.

En definitiva, el resultado a diagnosticarse debe ser una doble tributacion del mismo
sujeto, en jurisdicciones tributarias internacionalmente distintas, con poder soberano y
dentro de un mismo curso temporal o aplicacion simultanea del gravamen. Para doctrina
especializada (Uckmar), el hecho se genera:

Cuando las relaciones econdmicas no se circunscriben a los limites de un determinado
Estado sino que se desarrollan méas alla de sus fronteras, a menudo asumen relevancia
tributaria en diversos Estados. Este concurso de potestades tributarias se traduce en un
potencial “conflicto positivo de imposicion” generando asi el fenémeno conocido como
doble imposicién internacional

Asimismo, una de las definiciones mas despejadas sobre el concepto de doble
imposicion internacional, pertenece al especialista tributario Vogel. El autor, en su texto
sobre la materia, define al concepto en su sentido juridico (international juridical double
taxation) como una secuencia de componentes, donde aclara que si llegase a faltar uno de
ellos no se llegaria a engendrar el fendmeno, estos son:

- recaudacion de impuestos comparables.
- endos (0 en mas) Estados.
- sobre el mismo objeto fiscal.
-y durante el mismo periodo de tiempo.*
Sin perjuicio de lo anotado, es pertinente enfatizar que no necesariamente se debe tratar
sobre el sometimiento a un mismo gravamen en transacciones internacionales. Matizando

esta idea, podemos establecer que frente a personas naturales, transnacionales o empresas

2T Cfr. Gracia Luchena, “Internacionalizacion de las inversiones: Medidas unilaterales de la Legislacion
Espafiola para el fomento del comercio exterior”, Internacionalizacion de las Inversiones dirigido por Miguel
Collado, et al. Barcelona: Bosch, 2009, pag. 58.

% Luis Del Arco Ruete, Doble imposicién internacional y Derecho Tributario Espafiol, Madrid:
Ministerio de Hacienda, 1977, pag. 48.

2 Victor Uckmar, et al., Manual de Derecho Tributario internacional, Bogota: Temis, 2010, pag. 90.

%0 Klaus Vogel, “Derecho Tributario Internacional”, Tratado de Derecho Tributario, dirigido por Andrea
Amatucci, Bogota: Temis, 2001, pag. 714.
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extranjeras, los ingresos podrian verse gravados con un impuesto similar en el pais de
destino de la renta o viceversa. Es decir, no debera tratarse de exactamente el mismo

impuesto, basta con que sea similar.

Una vez detallado el concepto, es oportuno reforzar la idea de que los impuestos deben
ser comparables. Es decir, se deben asimilar como iguales sin que se requiera que se trate
de una misma denominacion. Lo anterior porque puede darse el caso de un impuesto que no
existe en la otra jurisdiccion, en ese caso, la hipotesis de la doble imposicion no cabe. Tal
como lo sefiala Glautier y Bassinger “where one country imposes a tax that does not exist

in the other country, there is no double taxation”.**

De esta forma, se estaria sometiendo a los ingresos del sujeto pasivo a una doble
imposicion, entendiendo éste término como una aplicacion de “comparable taxes imposed
on the same taxpayer with respect to the same subject matter and for identical periods by
two or more tax authorities”.>? Practicamente se ocasionaria una pérdida del atractivo para
la inversidn, con el subsiguiente flujo de capitales dirigidos hacia jurisdicciones fiscalmente

mas tentadoras o estructuradas.

1.3.1. Causas de la doble imposicion, el principio de la fuente o territorio

y el principio renta global

A priori, es necesario indicar que el presente trabajo comprende Unicamente lo relacionado
a la doble tributacion internacional de impuestos directos, en especifico del impuesto sobre
la renta. En este &mbito se hace notar al lector que, la doble imposicién internacional, puede
generarse en cualquier tipo de impuesto (directos o indirectos) dentro de transacciones que

han rebasado las fronteras nacionales.

1 Michel Glautier y Frederick Bassinger, A Reference Guide to International Taxation, EE.UU.:
Lexington Books, 1987, pag. 179.

% Michel Glautier y Frederick Bassinger, A Reference Guide to International Taxation, EE.UU.:
Lexington Books, 1987, pdg. 155.
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Como preambulo, y enmarcando el asunto a tratar, podemos sefialar que los Estados,
donde los sujetos tributarios efectlan sus transacciones de distinta indole, tienen diversas
formas de gravar los ingresos obtenidos por sus contribuyentes. Es asi que se vuelve
importante la existencia de un debate internacional sobre la justificacion para que los
Estados se transformen en acreedores de las rentas de los sujetos pasivos. Doctrinariamente
se conoce dicha atribucion Estatal como potestad tributaria, la cual considera a diversos
hechos como imponibles y por ello supeditados a un gravamen preestablecido dentro de

unas fronteras soberanas.

Segun Villegas, los criterios para la fijacién de la potestad tributaria derivan de las
siguientes cualidades a ser identificadas en el contribuyente: a) Nacionalidad, entendiendo
ésta como el vinculo que une a un individuo con el pais donde ha nacido. En otras palabras
no importa donde se reciban ganancias debe tributar en el pais donde se es ciudadano; b)
Domicilio, lugar de caracter permanentemente y estable donde el sujeto radica; c)
Residencia, lugar donde el sujeto radica sin intencion de permanencia definida; d)
Establecimiento permanente, instalacion en un pais para el ejercicio de un actividad
econdmica por parte de un extranjero (agencias, oficinas, etc.); €) Fuente, donde esta la
fuente productora de ingresos.*®

Estos criterios en la actualidad, algunos volatiles o variables, se traducen
principalmente en el criterio de la fuente de riqueza o de renta, entendiendo a ella como la
imposicion sobre todo tipo de rentas obtenidas por el sujeto pasivo. De este modo, para
efectos del presente trabajo, identificamos dos corrientes o principios que abrazan a todos
estos criterios determinantes de la potestad tributaria. EI primero, que abarcaria los literales
a), b), ¢) y d), lo que llamaremos como renta mundial o global, y el segundo compuesto
unicamente del literal €), el cual tradicionalmente es conocido como principio de

territorialidad o fuente productora.

% Héctor Villegas, Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario, 8va. ed. Buenos Aires: Astrea,
2003, pags. 614-615.
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En este mismo sentido, VVogel clasifica dos tipos de rentas en relacion a sus origenes,
las obtenidas en dentro de territorio nacional, conocidas como “rentas internas” o generadas
unicamente dentro del territorio de un pais determinado (principio de territorialidad o
fuente), y; por otro lado, las extranjeras o las “rentas externas” que ingresan de
jurisdicciones internacionales hacia un sujeto tributario residente en un pais determinado
(principio de renta mundial o global).* La diferencia cobra relevancia en la forma en la que

los Estados someten a imposicidn a este tipo de rentas, o fuentes del impuesto.

Actualmente, la mayor parte de los paises someten a gravamen a las “rentas globales”
de sus sujetos pasivos* (personas naturales o juridicas residentes o no residentes).
Profundizando en este aspecto, podemos sefialar que la globalidad comprende la totalidad
del ingreso obtenido mundialmente, de origen nacional o extranjero, percibido por un
residente tributario o un no residente (al cual la imposicion se le realiza mediante

retenciones en la fuente o conocido en inglés como tax withholding).

Sin embargo, el mismo autor nos indica que en algunas jurisdicciones, a modo de
ejemplo, se someten a imposicion Unicamente las rentas de fuente territorial como en
“Argentina, Hong Kong, Kenia, Zambia y Uruguay. En el caso de personas juridicas
(entidades), también Brasil y Francia gravan solo las rentas nacionales; ambos paises
sujetan a gravamen las rentas producidas en el extranjero solo en el caso de las personas

fisicas.””®

La caracteristica anterior podria generar atracciones y escepticismos para los inversores
y para las demas administraciones tributarias globales, respectivamente. Ampliando lo
dicho, si Unicamente se grava el ingreso territorial, al domiciliar una compafia con

operaciones globales la renta que llegaria de esos paises, en principio, no seria sometida a

% Cfr. Klaus Vogel, “Derecho Tributario Internacional”, Tratado de Derecho Tributario, dirigido por
Andrea Amatucci, Bogota: Temis, 2001, pag. 714.

% Cfr. Klaus Vogel, “Derecho Tributario Internacional”, Tratado de Derecho Tributario, dirigido por
Andrea Amatucci, Bogota: Temis, 2001, pags. 713-714.

% Klaus Vogel, “Derecho Tributario Internacional”, Tratado de Derecho Tributario, dirigido por Andrea
Amatucci, Bogota: Temis, 2001, pag.714.
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imposicion, lo cual produciria una mayor utilidad para la compafiia. Ahora bien, se podria
también estar generando una elusion de impuestos, al constatar que en algunos paises las
rentas de operaciones dirigidas al extranjero, no se verian gravadas tampoco en el pais de

origen, como en el caso de dividendos.

De la misma forma, es necesario advertir que ambos principios, territorialidad y renta
global, no son excluyentes entre si. Es decir, son compatibles y en la mayor parte de paises
se reserva el principio de territorialidad para los no residentes y el de renta mundial para los
sujetos con una mayor vinculacion personal o econémica con el pais de origen de la renta

gravada.”’

En renombrada doctrina tributaria (Albert Radler) se precisa una clasificacion de las
causas de la doble imposicion internacional. Estas son, de cierta manera, una ecuacion
determinante en el origen especifico del tema, el cual se enmarca dentro de tres hipotesis
que tienen como factor comun la divergencia de dos ordenamientos en la imposicion de
rentas:

(i) contraste entre dos ordenamientos, uno de los cuales adopta el criterio de conexion
personal [renta global] y el otro, un criterio de conexion objetivo [renta territorial];

(ii) contraste entre dos ordenamientos que adoptan ambos un criterio de conexion personal
[renta territorial] pero de manera tal que cada uno de ellos consideran a un determinado
sujeto dentro del ambito de su propia jurisdiccion fiscal;

(iii) contraste entre dos ordenamientos que adoptan ambos un criterio de conexion objetivo
[renta territorial] pero de manera tal que cada uno de ellos considera un determinado bien
0 renta como existentes o producidos en el &mbito de su propio territorio.*

La tematica puede parecer muy sofisticada y lo que sucede en el fendmeno de doble
imposicion internacional, tal como lo sefiala Radler, podria dar a pensar que no es aplicable
en la vida cotidiana de las administraciones tributarias. Sin embargo, en el entorno mundial

(con globalizacion de por medio) pueden ocasionarse colisiones multiples y habituales

¥ Crf. Fernando Serrano, Antén, “Los principios bésicos de la fiscalidad internacional y los convenios
para evitar la doble imposicion internacional: historia, tipos, fines, estructura y aplicacion”, Fiscalidad
internacional dirigido por Fernando Serrano, Antén, Madrid: CEF, 2007, pags.. 230 a 235.

% Albert Radler, tomado de Uckmar, Victor, et al., Manual de Derecho Tributario internacional,
Bogota: Temis, 2010, pag. 90.
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entre politicas fiscales nacionales afectando los ingresos de los sujetos pasivos, como
desarrolla Carmona, en la actualidad:

Es frecuente [...] que dos soberanias fiscales distintas coincidan sobre una determinada
persona, renta, transaccién o bien (como es obvio, lo més frecuente serd que una renta
obtenida por un inversor no residente en el pais de la fuente sea gravada en atencién a las
normas de éste y a su vez vuelve a ser en virtud de la legislacién del pais de su residencia),
pretendiendo ambas jurisdicciones su tributacion y, en consecuencia, generando o pudiendo
generar supuestos de doble imposicion internacional.*®
Ahora bien, y como indica Glautier, la doble imposicion no debe confundirse con la
simple tributacion interestatal, la cual es ajena al presente trabajo y no se enfoca sobre el
mismo hecho imponible internacional. En este sentido, el autor destaca que, para que la
doble imposicion internacional se configure deben existir al menos cinco elementos o
criterios necesarios que generan un brecha de justicia tributaria:
a. Las autoridades tributarias en conflicto deben tener un poder tributario
soberano;
b. El contribuyente debe ser el mismo;
c. El evento tributario debe ser el mismo;
d. El periodo de tributacion debe ser el mismo; vy,

e. La naturaleza del tributo debe ser el mismo. *°

En relacion a las autoridades tributarias en conflicto, éstas deben ser dos o més
jurisdicciones distintas con poderes soberanos independientes (poder que radicaria en los
congresos 0 asambleas) que les faculte para crear, modificar o extinguir tributos dentro de
un territorio determinado. Este punto se relaciona con el siguiente y la necesidad de
existencia de un mismo sujeto de impuesto, el cual debe distinguirse en dicho territorio
soberano como contribuyente, ya sea bajo el principio de renta generada en territorio
nacional o global.

%9 Néstor Carmona, “Medidas Convencionales para el fomento de la actividad exterior: Los convenios
para evitar la doble imposicion”, Internacionalizacion de las Inversiones dirigido por Miguel Collado, et al.
Barcelona: Bosch, 2009, pag. 140.

“0 Cfr. Michel Glautier y Frederick Bassinger, A Reference Guide to International Taxation, EE.UU.:
Lexington Books, 1987, pags. 156-158.
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Aclarando, podemos afiadir que no existira una persona-sujeto tributario, si en ambos
Estados no es considerado como sujeto de imposicion en base a la normativa del pais (sea
por permanencia o por ingresos recibidos dentro del territorio). Cabe destacar que si no
concurre esta identidad subjetiva y se genera una doble imposicion a distintos sujetos
estaremos frente a lo que la doctrina sefiala como doble imposicién econémica®, la cual es

distinta a la juridica que atafie en este trabajo.

En el mismo analisis cabe sefialar que, el evento tributario por el cual se genera un
gravamen, debe ser equivalente. En este punto se debe observar a la transaccion o hecho
generador de una tributo para los Estados (ingresos de sujetos ya sea por regalias,
dividendos, servicios, entre otros), o en otras palabras, unidad en el presupuesto de hecho.
Adicionalmente, se debe distinguir que el evento tributario debe ser gravado por un tributo
similar, o el cual opere de la misma forma en ambos Estados, con observancia de la
naturaleza impositiva para verificar su comparabilidad. Por ultimo, dentro de los elementos
tenemos que el periodo de pago o tributacion del impuesto comparable generado, debe ser

recaudado dentro de un mismo periodo fiscal del sujeto a dicho impuesto.

Por otro lado, puede originarse una situacion contraria cuando no se retinen ninguno de
los anteriores conceptos, por lo que no estariamos frente a una doble imposicion,
ocasionando la no sujecion a imposicion de las rentas. Esto sucede cuando en el Estado
fuente ni el en el de destino se grava, lo que ocasiona una evasion fiscal o en algunos casos

elusién fiscal.

Este escenario se traduciria al momento en el que en el Estado de destino no se grave a
rentas provenientes del extranjero y el Estado de fuente no se grave a las rentas que sean
enviadas a una jurisdiccion extranjera. (A breves rasgos podemos identificar este escenario

en la figura 2 del capitulo 2).

1 \/éase en Victor Uckmar, et al., Manual de Derecho Tributario internacional, Bogotéa: Temis, 2010,
pag. 91.
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1.3.2. Correccidn de la doble imposicién internacional

Como hemos visto, en una era de globalizacion, la doble imposicion internacional es cada
vez més frecuente, causando por un lado un detrimento de rentas de los sujetos pasivos o
contribuyentes y por otro, la disminucion del atractivo econémico en ciertas jurisdicciones
que no pueden controlarla. Por tanto, se vuelve un imperativo fiscal el prescindir o reducir

dichos problemas para no distanciarse del crecimiento e interconexion econémica.

Para Almudi, la doble imposicion internacional puede ser corregida, total o
parcialmente, con ciertas acciones que tomen los Estados, sefialando que pueden darse
“medidas de caracter multilateral [directivas comunitarias], bilateral (convenios para evitar
la doble imposicion internacional) o interno”.** Desde otra perspectiva es preciso sefialar
que, tal como identifica Glautier y Bassinger, unicamente existen dos formas para evitar la
doble imposicién internacional.*® EI primero, que trataremos en este acapite, conocido
como el dispenso unilateral tributario (método unitario, medida unilateral o procedimientos
internos) y el segundo el conferido por acuerdos bilaterales o multilaterales en materia
tributaria (método bilateral), que sera tratado en el siguiente acapite y es el objeto central de

este trabajo.

En el mismo sentido, Luchena advierte que las politicas tributarias actuales tienen el
objetivo de corregir el fendmeno de la doble imposicion argumentando que las soluciones
para hacerlo se agrupan en: 1) medidas unilaterales tomadas por cada Estado, 2) aquellas
que tienen su origen en Tratados internacionales; e introduce ademéas una 3) llamada

armonizacion fiscal. Esta Gltima tendiente a adoptar normas Unicas en el campo tributario

“2 José¢ Almudi, “La residencia de las personas juridicas en el ordenamiento tributario espafiol y en los
convenios para evitar la doble imposicion”, Del Derecho de la Hacienda Publica al Derecho Tributario,
dirigido por Victor Uckmar, et al., Bogota — Napoli: Temis, 2011, pag. 167.

“3 Cfr. Michel Glautier y Frederick Bassinger, A Reference Guide to International Taxation, EE.UU.:
Lexington Books, 1987, pag.159.
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internacional adoptadas en el marco de drganos supraestatales como la Comunidad

Europea.*

Correspondiente al primero de éstos métodos de correccién, podemos diagnosticar que
se trata de una préctica originaria del pais de residencia del contribuyente, la cual se
presenta generalmente, en forma de procedimientos con caracter de crédito tributario o
exencion para ser utilizados en la contabilidad del sujeto pasivo de la relacion tributaria.
Por lo general, estos métodos, al no emanar de directivas para evitar la doble imposicion,

deben ser solicitados por los residentes tributarios de cada pais.

Para el tratadista Uckmar, en su Manual sobre la materia, demuestra que actualmente
los métodos principales para evitar o atenuar la doble imposicion internacional, bajo el
escenario del pais de residencia, se conocen como medidas que gozan de una especie de
caracter bilateral, al involucrar la observancia de lo que ha sucedido en el extranjero para
aplicar en el ordenamiento propio de cada pais. Estas pueden variar de Estado a Estado y no
suelen ser definidas taxativamente, éstas son:

a. Exencién de rentas producidas en el extranjero (mecanismo de abstencion
total o parcial de gravamen en el Estado de residencia de las rentas obtenidas
en el exterior);

b. Crédito de la imputacion (el tributo pagado en el exterior se convierte en
crédito tributario al momento de calcular el pago del impuesto en el Estado
de residencia, puede ser total o limitado al monto de las rentas obtenidas en
el exterior);

c. Deduccidn del impuesto extranjero en la renta imponible (cada pais grava la
totalidad de los ingresos obtenidos producidos dentro o fuera del territorio
con la reduccion en la base imponible de lo efectivamente pagado como
gravamen del otro pais);

d. Alicuota reducida para las rentas producidas en el exterior; v,

“ Cfr. Gracia Luchena, “Internacionalizacién de las inversiones: Medidas unilaterales de la Legislacion
Espafiola para el fomento del comercio exterior”, Internacionalizacion de las Inversiones dirigido por Miguel
Collado, et al., Barcelona: Bosch, 2009, pég. 59.
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e. Exencién con alicuotas progresivas. *°

En relacion al método unitario para evitar la doble imposicion, se puede argumentar
que, dentro de las medidas posibles que han sido sefialadas, se logra apreciar que “[no]
garantizan la plena eliminacion de la doble tributacion”.*® En retrospectiva, puede darse la
situacion en la cual estas medidas (al no ser acordadas por los Estados e ingresadas en sus
ordenamientos) sean simplemente una disminucion en la carga tributaria (reduccion de la

carga impositiva) para el contribuyente, sin desterrar totalmente a un doble gravamen.

De la misma forma, doctrina especializada ratifica lo anterior. Coinciden que éste tipo
de método y se lo califica como una medida unilateral para eliminar o mitigar la doble

imposicion internacional®’

. Acciones que los Estados pueden tomar sin ser acordadas con
otro, arrojando como resultado una falta de sintonia que puede ser perjudicial para las
operaciones economicas internacionales. En este aspecto, es el tratadista Hoor quien

ejemplifica de buena forma, mediante un grafico, éstas posibles acciones:

Unilateral methods for avoidance
of double taxation

Credit Method Deduction method Exemption method
| |
|, Direct fax credi a) Full exemplion
a) Full credit b} Exemption with progression
b} Ordinary credit
) Tas-sparing credit
1. Indirect tax credit

Figura 1
Fuente: Oliver Hoor, The OECD Model Tax Convention, Luxemburgo: Juridiques & Fiscales, 2010, pag. 39

%8 Cfr. Uckmar, Victor, et al., Manual de Derecho Tributario internacional, Bogota: Temis, 2010, pég.
24. y Héctor Villegas, Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario, 8va. ed. Buenos Aires: Astrea,
2003, pag. 617.

“® \/ictor Uckmar, et al., Manual de Derecho Tributario internacional, Bogota: Temis, 2010, pag. 4.

47 Cfr. Oliver Hoor, The OECD Model Tax Convention, Luxemburgo: Juridiques & Fiscales, 2010, pags.
38y 39.
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Por tanto, si no se llega a garantizar la efectiva supresion de una doble carga tributaria
sobre los contribuyentes en relacion a sus operaciones transnacionales, se estaria mermando
la operatividad del pais de destino de dichas operaciones, lo cual es contraproducente para
su economia. En este sentido, podemos concluir que el método unitario es, en la mayoria de
situaciones, un procedimiento de eliminacién parcial de la doble imposicion sobre las
rentas de los contribuyentes, en donde no se llega a eliminar al doble gravamen sino
simplemente reducirlo. De esta forma los Convenio bilaterales que versan sobre la materia

se proyectan como una salida a la problematica.

En ese lineamiento doctrinario también encontramos a diversos autores como Garcia
Belsunce y Giampietro Borras, quienes coinciden sobre la necesidad de contar con
Convenios que eviten la doble imposicion internacional, sobre todo “cuando el objetivo
buscado es crear relaciones tributarias entre paises desarrollados y paises en vias de
desarrollo, que tiendan al progreso econémico y social de estos ultimos, son preferibles los

tratados bilaterales.”*®

1.3.3 La evasién y la elusion fiscal

Es importante sefialar que la globalizacion y el crecimiento econémico también pueden
desencadenar en practicas contrarias al derecho tributario y la recaudacién Estatal. Estamos
hablando de evasion y elusion fiscal, tales tacticas estdn encaminadas a la “utilizacion de
paraisos fiscales, [...] empresas vinculadas, abuso de tratados, [...] anular carga tributaria

49 entre otras.

de empresas, holdings, megafusiones
En doctrina especializada, encontramos como definicion de estos términos un
significado analogo. Sin embargo, para el tratadista Taboada, quien realiza un estudio

etimoldgico de las palabras técnicas derivadas del francés fraude fiscale (evasion) y évasion

*® Tomado de Héctor Villegas, Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario, 8va. ed. Buenos
Aires: Astrea, 2003, pag. 616.

* Héctor Villegas, Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario, 8va. ed. Buenos Aires: Astrea,
2003, pag. 607.
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fiscale (elusidn), dependera de la jurisdiccion en que se ventile el asunto. Siendo el primero
de los términos parecido al fraude fiscal “violacion directa de normas tributarias o
infraccion tributaria”.®® Asimismo, al retratar que no son exactamente iguales al fraude,
indica que ambas implican una menor gravedad que el fraude pero que éste término los

incluiria bajo su concepcion.

Ahora bien, alejandonos a un significado propio de las palabras, encontramos en el la
Real Academia Espafiola define ambos conceptos, donde se observa que la palabra evadir
tiene insinuacion de ilegalidad de por medio “sacar ilegalmente de un pais dinero 0
cualquier tipo de bienes.”" En contrapartida, eludir no esté ligada a misma connotacion y
es establecida como el “evitar con astucia una dificultad o una obligacion. Eludir el

problema. Eludir impuestos.”

Por lo tanto, la distincion dada nos hace concluir que la evasion comprende una
infraccién tributaria (mayor o menor dependerd del caso) de por medio. Mientras que
elusién estaria relacionada a encontrar el vacio legal para la obtencién de un rédito
econdmico superior al que se recibiria en caso de gravar los ingresos, sin llegar a ser ilegal

se estaria mermando la potestad tributaria del Estado sobre esos ingresos.

En este sentido, el doctrinario Riverio, propone que la elusion puede producirse luego
de utilizar técnicas basadas en“[1] el traslado o desplazamiento de beneficios [...] [2] en la
utilizacion de CDI por entidades situadas en terceras jurisdicciones [...] [3] exceptuar
ciertos beneficios o patrimonios de la base imponible total [...].”*® Para temas de este

trabajo pondremos énfasis en el segundo de éstos mecanismos.

% Carlos Taboada, La aplicacién de las normas tributarias y la elusién fiscal, Valladolid: Lex Nova,
2009, pags.. 203 y 204

*! Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, 22.% ed., 2001.

%2 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, 22.% ed., 2001.

% Ricardo Riveiro, Paraisos Fiscales, aspectos tributarios y societarios, Buenos Aires: Integra
Internacional, 2001, pags. 171 a 173.



35

1.3.4 Planificacion fiscal

Los actos o mecanismos sefialados anteriormente se diferencian radicalmente de una
planificacion tributaria internacional. En el sentido, podemos sefialar que ésta ocurre
cuando se localiza una oportunidad legal entre diferentes paises para conducir un negocio o
localizar a un activo.>® En otras palabras estariamos frente a un estudio pormenorizado de
las diferentes alternativas legales dentro de una jurisdiccion para tributar lo menos posible

dentro del marco legal de la misma.

Para Riveiro, hay una brecha significativa entre la elusion y éste concepto. Lo anterior
lo identifica recalcando una gran diferencia entre improvisacion y planificacién fiscal. De
esta forma, distingue que la planificacién impositiva fiscal es un “plan que reduce la carga
tributaria global de la empresa seleccionando la mejor alternativa posible segin la

. ., . T 55
legislacion nacional de cada una de las jurisdicciones abarcadas.”

Sin embargo, las sociedades deberan recurrir a practicas que van de la mano con al
término que estamos tratando, segin el mismo autor, el cual requiere un estudio
metodoldgico que englobe: la estructura basica de los gravamenes, CDIs, precios de
transferencia, subcapitalizacion, retenciones sobre pagos al exterior, establecimientos

permanentes, entre otros.*

1.4. Convenios Internacionales que tratan sobre la doble imposicion

Como introduccion al siguiente acapite, es preciso verificar lo sefialado por Uckmar, en su
recopilacién histérica de la evolucion sobre la correccion al fendémeno de la doble

imposicion, cuando dice que fue la Liga de las Naciones en 1923, con el encargo a varios

* Michel Glautier y Frederick Bassinger, A Reference Guide to International Taxation, EE.UU.:
Lexington Books, 1987, pag. 289.

* Ricardo Riveiro, Paraisos Fiscales, aspectos tributarios y societarios, Buenos Aires: Integra
Internacional, 2001, pag. 25.

8Cfr. Ricardo Riveiro, Paraisos Fiscales, aspectos tributarios y societarios, Buenos Aires: Integra
Internacional, 2001, pag. 30 y 31.
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expertos internacionales en finanzas publicas para que realicen un informe sobre el tema, la
que concluyo que las soluciones para la eliminacion de la doble imposicion se iban a lograr
mediante convenios, que en un principio fueron modelos sobre impuestos directos y
sucesiones.

De esta forma realizaremos en esta seccion al segundo método, el que se desarrollara
en el presente trabajo a méas profundidad, este es el de los descargos tributarios generados a
partir de convenios en materia tributaria firmados por dos o méas paises. Dentro de la
normativa internacional contractual, alejandose de la tendencia rigida de imposicién Unica,
para el afio 2010 habian suscrito mas de 2500 (seglin Garcia Prats® el nlimero sobrepasa
los 3000) convenios bilaterales que tratan sobre doble imposicién.®® Lo cual facilita en gran
medida el desenvolvimiento de las transacciones internacionales. El criterio también ha
sido advertido por la Corte Suprema de Estados Unidos que afirmo:

El objetivo principal del convenio no es el de garantizar un perfecta igualdad de tratamiento
—tarea esta practicamente imposible a la luz de lis diversos ordenamientos tributarios de
ambas naciones- sino mas bien, como se desprende del preambulo del propio convenio, el
de facilitar los intercambios comerciales, por medio de la eliminacién de la doble
imposicion, resultante de la imposicién por ambos Estados sobre la misma transaccion o
sobre la misma renta.*

Es tal el avance e interés de los Estados en tornar méas atractivas sus economias,
remediando sus normativas internas con la generacion de acuerdos bilaterales sobre este
tema, que hace apenas un poco mas de una década (en el afio 2001) existian alrededor de
900 convenios de este tipo.?° Por lo expuesto, podemos evidenciar claramente que en el
periodo de nueve afios (2001- 2010) su nimero se ha incrementado alrededor del 200%,
con lo que se verifica como los Estados han vuelto sus miradas hacia este tipo de relaciones

tributarias.

% \/gase en Francisco Garcia Prats, “Los modelos de convenio, sus principios rectores y su influencia
sobre los convenios de doble imposicion”, Espaiia: Instituto de Estudios Fiscales, 2009, pag. 102.

%8 Victor Uckmar, et al., Manual de Derecho Tributario internacional, Bogota: Temis, 2010, pag. 4.

% Criterio tomado de Victor Uckmar, “Los Tratados Internacionales en Materia Tributaria”, Curso de
Derecho Tributario Internacional, coodinador Victor Uckmar, Bogota: Temis, Tomo I, 2003, pag. 94.

% Klaus Vogel, “Derecho Tributario Internacional”, Tratado de Derecho Tributario, dirigido por Andrea
Amatucci, Bogota: Temis, 2001, pag. 707.
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Podemos sefalar entonces que, los convenios internacionales que tratan sobre la doble
imposicion, son acuerdos de voluntades bilaterales o multilaterales que regulan la
normativa tributaria de dos 0 mas paises, respectivamente, para no generar una mayor carga
fiscal dentro de las operaciones relacionadas a sus fronteras y entre sus contribuyentes.
Especificamente, podriamos establecer que los principales objetivos de estos acuerdos son
volver al pais mas atractivo para la inversion al simplificar la carga impositiva a los sujetos
pasivos y; a la vez, evitar que dentro de éstas mismas relaciones, el contribuyente encuentre

una forma de evitar o eludir impuestos.

Para Carmona, en su texto sobre los convenios para evitar la doble imposicion, éstos
instrumentos no son otra cosa que “un acuerdo escrito, celebrado y validamente suscrito
entre Estados y regido por el Derecho Internacional. [...] similar en todos los efectos a una
ley formal.”® En un primer momento estamos de acuerdo con el autor pero se debe

enfatizar en la segunda parte de la cita, la cual no es de todo cierta.

La similitud (sefialada por Carmona), no puede concebir en totalidad entre el convenio
con la ley; ya que, a diferencia de ésta Ultima, los convenios no son de aplicacion inmediata
para los contribuyentes del Estado. Para que los convenios surtan efecto, la transaccion
debe enmarcarse bajo iniciativa de los contribuyentes a las respectivas autoridades
tributarias de sus paises. Es decir, la inmediatez debe entenderse en un sentido de
integracion al ordenamiento juridico nacional. A manera explicativa, si un sujeto no aplica
el convenio simplemente debera realizar la retencion correspondiente para todo tipo de

cruce fronterizo de dinero.

Para Uckmar, las funciones de los Convenios bilaterales para evitar la doble imposicion
son la convergencia en llegar a una coordinacion de las politicas externas de los Estados
contratantes. Este objetivo se compone, segln el autor y lo analizado en esta investigacion,

de tres funciones especificas: a) evitar la doble imposicion internacional; b) resolucién de

81 Néstor Carmona, “Medidas Convencionales para el fomento de la actividad exterior: Los convenios
para evitar la doble imposicion”, Internacionalizacion de las Inversiones dirigido por Miguel Collado, et al.
Barcelona: Bosch, 2009, pag. 139.
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controversias interpretativas en el &mbito tributario internacional ocurridas en la aplicacion
del convenio por las partes firmantes; y c) contrarrestar la evasion fiscal en materia

internacional.®?

Otro de los objetivos atribuidos a los convenios, como se ha sefialado anteriormente, es
también el de eliminar la evasion y la elusion fiscal de los contribuyentes de dichos Estados
contratantes. Para dar con ese objetivo “los convenios normalmente contienen normas que
prevén el intercambio de informacion entre las autoridades competentes de los Estados [...]

necesarias para la prevencion de fraudes o para la operatividad de normas”.®®

Sin embargo, los objetivos no solo han abarcado a los Estados firmantes de los
convenios sino también a todo un abanico de sociedades con actividades transnacionales.
Estas son parte de la relacion generada entre los contratantes de un convenio, por lo que
armonizan sus comportamientos al “fenomeno de la globalizacién econdémica ajustando sus
estructuras organizativas, productivas y de decision al entramado que forma dicha red [de
convenios] con vistas a minimizar los costes tributarios globales y, asi, maximizar los

. 4
resultados econdmicos.”®

Uno de los requisitos para que dichos convenios pasen a formar parte del organigrama
juridico de los paises, es la necesidad de que los mismos sean aceptados en igualdad de
condiciones. En otras palabras, el texto del convenio tratado debe ser un mismo
instrumento, el cual al ser acordado entre los firmantes, no acepta excepciones para ninguna

de las partes.

Adicionalmente, podemos citar a Sacchetto, quien identifica en su obra el

procedimiento reducido o frecuente para que dichos tratados cobren vida internacional. Este

82 Cfr. Victor Uckmar, et al., Manual de Derecho Tributario internacional, Bogota: Temis, 2010, pags.
98-99.

8 Victor Uckmar, “Los Tratados Internacionales en Materia Tributaria”, Curso de Derecho Tributario
Internacional, coodinador Victor Uckmar, Bogota: Temis, Tomo I, 2003, pag. 95.

® Francisco Garcia Prats, “Los modelos de convenio, sus principios rectores y su influencia sobre los
convenios de doble imposicion”, Espaa: Instituto de Estudios Fiscales, 2009, pag. 102.
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puede entenderse como etapas que se son seguidas por los contratantes dentro de en un
proceso normal de aprobacion, el cual se compone de: “l. Negociacion; 2. Firma; 3.
Ratificacion; 4. Intercambio de los instrumentos de ratificacion.”®® En nuestro pais existiria
un proceso complementario al citado por el autor ya que es necesario contar con un

dictamen de la Corte Constitucional sobre la constitucionalidad del convenio.

Como se ha sefialado, el proceso de celebracion de un Convenio en materia tributaria es
abordado en un primer momento por la etapa de negociacion, la cual sirve de lineamiento
para dilucidar el sentido del Convenio. Esta idea es respaldada por Corasaniti, el autor
sefiala que la fase preparativa tiene principalmente dos beneficios “utilizados a los fines de
la interpretacion del texto final [y porque] en su curso se individualizan los conflictos de
pretensiones que determinan distorsiones fiscales a las inversiones y se disponen de las

normas que atribuyen la potestad tributaria primaria de uno u otro Estado”.?®

El segundo momento del proceso se conoce también como la autenticacion del
instrumento. Es importante advertir que en esta etapa no se esgrime como aprobacion en si
del texto por parte de los Estados. Lo anterior se encuentra respaldado en doctrina que
sefiala que la autenticacion “consiste en la firma del documento diplomatico por los
negociadores [...] esta fase se distingue de la suscripcion con la cual las partes vinculan

reciprocamente mediante la firma de los sujetos habilitados para el efecto.”®

Por altimo, para que el convenio reproduzca sus efectos, es necesaria la fase de
ratificacion de buena fe por la autoridad competente u érgano respectivo de cada uno de los
paises, para su posterior intercambio (cada parte entrega a la otra el documento ratificado).
Generalmente, esta etapa es engendrada en los parlamentos o asambleas legislativas “donde

se sustancia la politica fiscal internacional del Estado.”®®

% Claudio Sacchetto, “Las fuentes del Derecho Internacional Tributario”, Curso de Derecho Tributario
Internacional, coodinador Victor Uckmar, Bogota: Temis, Tomo |, 2003, pag. 41.

% victor Uckmar, et al., Manual de Derecho Tributario internacional, Bogota: Temis, 2010, pag. 25.

87 Victor Uckmar, et al., Manual de Derecho Tributario internacional, Bogota: Temis, 2010, pag. 25.

% Victor Uckmar, et al., Manual de Derecho Tributario internacional, Bogota: Temis, 2010, pag. 26.
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1.4.1 El Modelo de Convenio desarrollado por la Organizacion para la

Cooperacion y el Desarrollo Econdmico

Una vez definido el camino para la implementacion de estos instrumentos internacionales
en materia tributaria, es oportuno establecer que existen varios tipos de modelos de
convenios. Dentro de los mas relevantes tenemos los desarrollados por la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) y la Organizacién de las Naciones

Unidas (ONU), siendo el primero de éstos el tratado el utilizado en el estudio.

En este sentido, y para temas del presente trabajo, nos centraremos el modelo de
convenio de la OCDE, los cuales son la fuente principal de la mayoria de convenios sobre
la materia, “tanto en su estructura como en su contenido.” %9 Este organismo internacional,
siguiendo el camino trazado por la Sociedad de Naciones y posteriormente por las Naciones
Unidas, en 1956 instauré un Comité Fiscal (luego “Comité de Asuntos Fiscales”) dedicado
exclusivamente al “estudio de los problemas relativos a la doble imposicion y otros

.. , . 70
problemas fiscales de similar naturaleza técnica.”

Consecuentemente, en el afio de 1963 el Comité Fiscal realiz6 un anuncio sobre el
esquema de convenio y la problemética de la doble imposicion a la renta y al capital. Sin
embargo, no es sino hasta el afio de 1977, tras la revision del esquema, que la OCDE
oficialmente publico el “Modelo de Convenio para evitar la doble imposicion a renta y al
patrimonio.””* Adicionalmente es importante destacar que el Comité de Asuntos Fiscales es
el que en la actualidad produce las directrices y comentarios sobre los articulos del

convenio.

% Néstor Carmona, “Medidas Convencionales para el fomento de la actividad exterior: Los convenios
para evitar la doble imposicion”, Internacionalizacion de las Inversiones dirigido por Miguel Collado, et al.
Barcelona: Bosch, 2009, pag. 141.

"0 \/éase Victor Uckmar, et al., Manual de Derecho Tributario internacional, Bogota: Temis, 2010, pag.
96.

™ Cfr. Victor Uckmar, et al., Manual de Derecho Tributario internacional, Bogota: Temis, 2010, pag.
96.
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El Modelo identificado anteriormente, sirve actualmente de base para las negociaciones
de convenios bilaterales, tanto entre paises desarrollados miembros de la OCDE como entre
paises no miembros. La elaboracion de los Modelos surge como una “necesidad de fijar una
estructura y un contenido homogeneo y coherente al tratamiento de los conflictos

. . . . . . . ey, . , 72
tributarios internacionales derivados de la imposicion simultanea sobre la renta”.

Ademas del Modelo, y a manera de soft law, se han desarrollado Comentarios de la
OCDE sobre el Modelo, los cuales son una fuente de interpretacion generalizada de las
diferentes interpretaciones que se pueden generar sobre el asunto. En el mismo sentido,
Carmona introduce otro aspecto sobre la relevancia de los comentarios sefialando que su
consulta “resulta poco menos que imprescindible para la interpretacion a sus disposiciones
[de los convenios], frecuentemente conflictiva, como por otra parte, reconocen

habitualmente los Tribunales.””

Aproximando el estudio para el caso ecuatoriano, se hace notar al lector que el pais
tiene una creciente red de Convenios para Evitar la Doble Imposicion Tributaria y la
Evasion Fiscal (CDI’s). En éstos se establecen ciertas condiciones y obligaciones distintas a
las especificadas en la normativa interna, en especifico sobre el impuesto a la renta
gravable y su retencién. La mayoria (excepto el CDI Argentina y CAN) de CDI’s firmados
por el Ecuador se basan en el Modelo de Convenio Fiscal Sobre la Renta y Sobre el
Patrimonio de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (MC
OCDE).

"2 Francisco Garcia Prats, “Los modelos de convenio, sus principios rectores y su influencia sobre los
convenios de doble imposicion”, Espafa: Instituto de Estudios Fiscales, 2009, pag. 103.

¥ Néstor Carmona, “Medidas Convencionales para el fomento de la actividad exterior: Los convenios
para evitar la doble imposicion”, Internacionalizacion de las Inversiones dirigido por Miguel Collado, et al.
Barcelona: Bosch, 2009, pag. 141.
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1.4.2 Estructura de MC OCDE vy articulos que tratan sobre el beneficiario

efectivo.

Como fue indicado anteriormente, la vasta red de convenios del Ecuador han sido
cimentados, al igual que los de otros paises, en el MC OCDE ', cuya estructura se
encuentra dividida en siete capitulos, siendo “los dos primeros, junto con los tres Ultimos
articulos [los que] contienen normas definitorias del ambito del subjetivo, [...] objetivo,
[...] temporal, [...] territorial [y] conceptual.”” En otras palabras, éste grupo de capitulos
abarcan la identificacion de a qué personas y sobre cuales tributos versa el convenio asi

como en qué circunstancias aplica el mismo.

Los acapites restantes del MC OCDE, son la parte fundamental del texto y engloban la
distribucion de la soberania tributaria de los contratantes sobre los tipos de rentas y el
patrimonio que estan en regulacion. Asimismo, el tronco de la estructura guarda relacion
los mecanismos especificos para la evitar la doble tributacion internacional. En miras del
presente trabajo y mejor entendimiento del lector, es necesario sefialar la estructura de
dicho modelo, enfatizando que el tema central a analizar, la imposicion sobre las rentas del

beneficiario efectivo, es recogido Unicamente en los articulos 10, 11y 12 del MC OCDE.

CAPITULO | Ambito de aplicacion del Convenio
Art. 1 Personas comprendidas.
Art. 2 Impuestos comprendidos.

CAPITULDO II. Definiciones
Art. 3 Definiciones Generales.
Art. 4 Residencia.

Art. 5 Establecimiento permanente.

CAPITULO lII. Imposicion sobre las rentas
Art. 6 Rentas inmobiliarias.

*Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio (Version traducida al Espafiol por
el Instituto de Estudios Fiscales de Espafia), Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, Paris, 2010.

> Néstor Carmona, “Medidas Convencionales para el fomento de la actividad exterior: Los convenios
para evitar la doble imposicion”, Internacionalizacion de las Inversiones dirigido por Miguel Collado, et al.
Barcelona: Bosch, 2009, pag. 143.
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Art. 7 Beneficios empresariales.
Art. 8 Navegacion maritima, interior o aérea.
Art. 9 Empresas asociadas.

Art. 10 Dividendos.

Art. 11 Intereses.

Art. 12 Cénones.”

Art. 13 Ganancias de capital.

Art. 14 [Suprimido]

Art. 15 Trabajos dependientes.
Art. 16 Participaciones de Consejeros.
Art. 17 Artistas y deportistas.
Aurt. 18 Pensiones.

Art. 19 Funciones publicas.

Aurt. 20 Estudiantes.

Art. 21 Otras rentas.

CAPITULO IV. Imposicion sobre el patrimonio
Art. 22 Patrimonio.

CAPITULO V. Métodos para evitar la doble imposicion
Art. 23 A Método de exencion.
Art. 24 B Método de imputacion.

CAPITULO V1. Disposiciones especiales
Art. 24 No discriminacion.
Art. 25 Procedimiento amistoso.
Art. 26 Intercambio de informacion.
Art. 27 Asistencia mutua en la recaudacion de tributos.
Art. 28 Agentes diplomaticos y funcionarios consulares.
Art. 29 Extension territorial.

CAPITULO VII. Disposiciones finales
Art. 30 Entrada en vigor.
Art. 31 Denuncia’’

1.5 El treaty shopping

A breves rasgos podemos esclarecer que la utilizacion de CDI por sujetos no residentes de
uno de los paises signatarios es conocido como treaty shopping. La nocién del término se

esclarece cuando nos fijamos en la concepcion del mismo por Eicke, quien lo define como

"® Enfasis indica articulos que tratan sobre el beneficiario efectivo. No pertenece a la estructura MC
OCDE.

" Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio (Version traducida al Espafiol por
el Instituto de Estudios Fiscales de Espafia), Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, Paris, 2010.
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“the selection of the most favorable [...] route in order to tax-efficiently repatriete
profits.”"

La compra de tratados se produce por la bdsqueda de reducir o extinguir la carga
impositiva sobre los ingresos que puede tener una sociedad que no es residente tributario en
uno de los paises signatarios de un CDI. La préctica es contraproducente con los objetivos
planteados por la OCDE vy los paises que se encuentran inmiscuidos en convenios que
aplican a sus sujetos tributarios, entendiendo a éstos como individuos que se someten a una

imposicion dentro de sus territorios.

La nocion de treaty shopping es desarrollada con mas profundidad por Riveiro, quien
define a la misma como “la utilizacion de los beneficios fiscales de un convenio para evitar
la doble imposicion (CDI) entre dos paises por una entidad o persona que realmente reside
en un tercer pais.”’® En espafiol se conoce a este situacién como abuso o compra de tratados

por sujetos residentes en jurisdicciones distintitas a las signatarias.

Siguiendo las lineas anteriores, podemos identificar que los beneficios establecidos en
los CDI no estan destinados a sujetos de terceras jurisdicciones. Sujetos que pueden verse
atraidos por dos cuestiones principalmente: una tasa impositiva inferior a la que seria
gravado sino utiliza el CDI y la eliminacién total de la imposicién bajo operaciones de

triangulacién en donde no se gravan a sus impuestos.

La OCDE, al constatar que podrian generarse este tipo de situaciones adversas,
introdujo cierto tipo de limitaciones en el MC OCDE para evitar que el beneficiario real de
los CDI sea uno que no sea sujeto tributario de las jurisdicciones correspondientes. Esto se
conoce como politicas fiscales de antitreaty-shopping. Bajo esa concepcién se produce la
inclusion del término de beneficiario efectivo, el cual es tratado a profundidad en el
capitulo siguiente

"8 Rofl Eicke, Tax Planning with Holding Companies- Repatriation of US Profits from Europe, Holanda:
Kliwer Law International, 2009, pag 48.

" Ricardo Riveiro, Paraisos Fiscales, aspectos tributarios y societarios, Buenos Aires: Integra
Internacional, 2001, pag. 97.
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2. CAPITULO Il:Convenios ratificados por el Ecuador y el tratamiento

al concepto de beneficiario efectivo.

Este capitulo se enfocara en los tratados internacionales para evitar la doble imposicién
ratificados por el Ecuador, los cuales son una consecuencia de la globalizacién. Asimismo,
busca desarrollar el tratamiento internacional del concepto de beneficiario efectivo en la
recepcion de rentas provenientes de dividendos, intereses o canones (Arts. 10 al 12 MC
OCDE). En especifico, el acapite intentara dilucidar los conceptos y qué se entiende por el
beneficiario efectivo, haciendo semejanzas continuas entre doctrina, los Comentarios de la

OCDE al Modelo de Convenio y normativa tanto nacional como internacional.

2.1. Convenios bajo el MC OCDE para evitar la doble imposicion.

De la misma forma indicada anteriormente, el Derecho Tributario Internacional es visto
como una alternativa desarrollada por los Estados para alcanzar a la globalizacion y su
resultado de intercambio de bienes, servicios y capitales. Consecuentemente, hemos visto
como han surgido esfuerzos conjuntos encaminados a fortalecer dicha rama del derecho con
las miras puestas en fortalecer la imposicion sobre beneficios econémicos que algunas

Veces no son sujetos a tributos.

Para ese acometido, se ha logrado una variedad de acuerdos o convenios
internacionales en materia tributaria. De alli que deriven algunas disquisiciones y debates
juridico-tributarios de enorme relevancia para un mundo cada vez mas interconectado
juridica y econdmicamente. Los estudios en esta cuestion, amplian el entendimiento del
término juridico, buscando que en el trasfondo una sustancia econdémica de los sujetos
pasivos con el propdsito de observar que las transacciones no sean meras liberalidades para

evitar tributos.

Bajo esta perspectiva, uno de los puntos desarrolladores de inmensa doctrina y debate

juridico mundial actual, es la eliminacion de la doble imposicién de impuestos directos (la
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renta). Es alli donde los convenios para evitar la misma salen a flote. Ahora bien, en si
mismos, dichos convenios® han sido una nueva ventana juridica de discusion, sobretodo en
relacion a la aplicabilidad al mundo econdémico de normas juridicas relacionadas a una

residencia tributaria cada vez menos palpable en un mundo globalizado.

En este sentido, los articulos de los convenios para evitar la doble imposicion fiscal,
que tratan sobre el beneficiario efectivo en los pagos realizados a residentes de un Estado,
han creado especial énfasis doctrinario, por lo que han generado una alta “controversia en
fiscalidad internacional [...] y generado, ademas, literatura tan cuantiosa. Y sin embargo, a
dia de hoy, su significado no s6lo no esté aclarado, sino que parece que esta abriendo una

falla importante entre las tendencias administrativas y judiciales”.81

2.2. El beneficiario efectivo en arts. 10 al 12 de Convenios bajo el MC
OCDE

A breves rasgos podemos diagnosticar que el concepto ‘“beneficiario efectivo” fue
justificadamente introducido (no estaba presente en el proyecto de MC OCDE de 1963 y
fue acoplado en 1977 al MC OCDE”®) para ahondar en detalle sobre significado de lo que
se entiende sobre “pago a un residente”. Por lo tanto, y como se mencion0 en lineas
precedentes, este acapite estard destinado a plasmar las ramificaciones derivadas del
concepto, su tratamiento y concepcion tanto doctrinario, en el espectro profesional y el

softlaw de los comentarios al MC OCDE.

De esta forma, para concepcion de este trabajo, se tornd esencial enfatizar en la
estructura basica del MC OCDE y en donde se encuentra a dicho concepto. La ordenacion

® MC OCDE

8 Adolfo Martin Jiménez, “El concepto de beneficiario efectivo en los convenios para la eliminacion de
la doble imposicion: ¢Existe un significado internacional del término?”, en Doctrina y Casuistica de Derecho
Tributario, dirigido por Daniel Yocalca, et. al., Lima: Grijley, 2010, pag. 673.

82 Cfr. Oliver Libin, et.al., Beneficial Ownershio and the OECD Model, Londres: British Tax Review,
2001, pags. 28 en adelante.
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plasmada por la OCDE, en lo relativo a este tipo de convenio, ya que el MC OCDE ha
servido de columna vertebral para la basta mayoria de los tratados firmados en la actualidad

sobre la doble imposicion.

En especifico, para temas de la presente investigacion, los articulos que hacen mencién
sobre el beneficiario efectivo los encontramos en los articulos 10 (dividendos),
11(intereses) y 12(canones) de los convenios firmados bajo el MC OCDE. De los cuales,
estudiaremos su evolucién y tratamiento en fuentes de softlaw. En este sentido, los
convenios bajo la estructura de MC OCDE estdn directamente relacionados a los

comentarios que la misma institucion ha realizado sobre los mismos.

Es oportuno identificar que se entiende por cada uno de los elementos centrales de los
articulados. Siendo el factor comdn en los articulos de dividendos, intereses y regalias la
conceptualizacion de beneficiario efectivo de las transacciones. Como se expresoé al inicio
del acépite, el término intenta desarrollar y enmarcar lo que las autoridades tributarias

deberian entender del sobre pago a sujetos que residen en sus jurisdicciones.

2.2.1 Tratamiento a las rentas provenientes de dividendos.

En el tratamiento particular de los articulos, es oportuno identificar lo que se entiende por
cada uno de los términos en cuestion (dividendos, intereses y regalias). Es asi que, por
dividendos la OCDE entiende a “las distribuciones de beneficios hechas a los accionistas o
socios por las sociedades anonimas, comanditarias por acciones, sociedades de

responsabilidad limitada u otras sociedades de capitales.”

En doctrina especializada sobre dividendos, se ha ampliado la término estableciendo

que se debe observar su concepcion econdémica y aplicacion en el mundo comercial, es este

8 Comentarios al Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio (Version
traducida al Espafiol por el Instituto de Estudios Fiscales de Espafia), Comité de Asuntos Fiscales de la
OCDE, Paris, 2010, pag. 193.
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sentido se entienden como “the return on an equity investment in corporation [...] profits

are distributed to the owners of the corporation without the corporation”s expectation of

receiving anything in return.”®*

En este sentido apreciamos a los dividendos como una contraprestacion econémica a
los socios de una persona juridica, la cual puede ser de diferente forma legal pero que no
distingue al momento de entregar esas ganancias en forma de utilidad para sus duefios, los
cuales pueden ser a su vez otras sociedades o personas naturales. Ahora bien, como
resultado de la transaccién, el capital del ente que reparte los dividendos se ve disminuido

mientras que el del que recibe aumenta.

Por lo que las implicaciones tributarias internacionales se observan cuando el
patrimonio del segundo aumenta por las rentas extranjeras definidas en lineas anteriores. A
continuacion se detalla lo establecido en articulo 10 del MC OCDE que brinda asimismo un
entendimiento sobre el concepto de dividendos. Sin embargo, es alli donde encontraremos
al término que nos convoca en el presente trabajo y que nos enfocaremos a detalle, el
beneficiario efectivo:

Art. 10 - Dividendos

1. Los dividendos pagados por una sociedad residente de un Estado contratante a un
residente del otro Estado contratante pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.
2. Sin embargo, dichos dividendos pueden someterse también a imposicion en el Estado
contratante en que resida la sociedad que paga los dividendos y segun la legislacién de
ese Estado; pero, si el beneficiario efectivo de los dividendos es un residente del otro
Estado contratante, el impuesto asi exigido no podra exceder del:
a) 5 por 100 del importe bruto de los dividendos si el beneficiario efectivo es una
sociedad (excluidas las sociedades de personas —partnerships—) que posea
directamente al menos el 25 por 100 del capital de la sociedad que paga los
dividendos;
b) 15 por 100 del importe bruto de los dividendos en los demés casos.
Las autoridades competentes de los Estados contratantes estableceran de mutuo acuerdo las
modalidades de aplicacion de estos limites. Este apartado no afecta a la imposicion de la
sociedad respecto de los beneficios con cargo a los cuales se pagan los dividendos.
3. El término “dividendos”, en el sentido de este articulo, significa las rentas de las
acciones, de las acciones o bonos de disfrute, de las participaciones mineras, de las partes

8 Marjaana Helminen, The Dividend Concept in International Tax Law, Reino Unido: Kluwer Law
International, 1999, pag. 1.
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de fundador u otros derechos, excepto los de crédito, que permitan participar en los
beneficios, asi como las rentas de otras participaciones sociales sujetas al mismo régimen
fiscal que las rentas de las acciones por la legislacién del Estado de residencia de la
sociedad que hace la distribucion.

4. Las disposiciones de los apartados 1 y 2 no son aplicables si el beneficiario efectivo de
los dividendos, residente de un Estado contratante, realiza en el otro Estado contratante, del
que es residente la sociedad que paga los dividendos, una actividad empresarial a través de
un establecimiento permanente situado alli y la participacion que genera los dividendos esta
vinculada efectivamente a dicho establecimiento permanente. En tal caso son aplicables las
disposiciones del articulo 7.

5. Cuando una sociedad residente de un Estado contratante obtenga beneficios o rentas
procedentes del otro Estado contratante, ese otro Estado no podré exigir impuesto alguno
sobre los dividendos pagados por la sociedad, salvo en la medida en que esos dividendos se
paguen a un residente de ese otro Estado o la participacion que genera los dividendos esté
vinculada efectivamente a un establecimiento permanente situado en ese otro Estado, ni
tampoco someter los beneficios no distribuidos de la sociedad a un impuesto sobre las
mismas, aunque los dividendos pagados o los beneficios no distribuidos consistan, total o
parcialmente, en beneficios o rentas procedentes de ese otro Estado. ® (El énfasis me
pertenece)

Una vez enmarcado los conceptos de dividendos y el beneficiario efectivo de éstos es
necesario sefialar que se entiende a este Ultimo bajo la premisa que “el Estado de la fuente
no esta obligado a renunciar a su derecho a percibir un impuesto sobre unos dividendos por
el mero hecho de que dichos ingresos hayan pasado inmediatamente a manos de un

residente de un pais con el que el Estado de la fuente tiene suscrito un convenio.”®

En relacion a esta idea, el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, se ha pronunciado
igualmente en los comentarios al art. 10 concluyendo que una sociedad instrumental no
puede ser considerada en situaciones normales como el beneficiario efectivo, por lo que se
debe realizar un analisis minucioso a los poderes de ese mero conductor sobre las rentas

obtenidas.

8 Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio (Version traducida al Espafiol por
el Instituto de Estudios Fiscales de Espafia), Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, Paris, 2010, pags. 28-
29.

8 Comentarios al Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio (Versién
traducida al Espafiol por el Instituto de Estudios Fiscales de Espafia), Comité de Asuntos Fiscales de la
OCDE, Paris, 2010, pag. 193.
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Por otro lado cabe la explicacion de las tasas, que al parecer pueden parecer un poco
bajas en comparacion a las tasas que se aplicarian en caso de no aplicar un CDI. Estas tasas
no sobrepasan del 15 % en el MC OCDE. Ahora bien, tiene que exponerse que no se
plantea una imposicién mayor ya que se sobreentiende que esos dividendos son resultantes
de sometimiento previo en el pais de generacion de las rentas, por lo que se considera que

hay un interés en “facilitar las inversiones internacionales.”®’

Siguiendo lo sefialado en el parrafo anterior, podemos indicar a manera de ejemplo, lo
siguiente: en una transaccion que involucre la aplicacion de un CDI, las utilidades brutas
que una compafiia X produce durante el ejercicio fiscal en el Ecuador serian sometidas al
impuesto general a sociedades con tarifa del 22% (impuesto calculado sobre la base
imponible, obtenida después de deducciones, exenciones, entre otros). Al finalizar esa
imposicion, y alcanzando los utilidades finales/netas del ejercicio fiscal, se podria gravar
hasta un 15% mas (dependiendo de los porcentajes acordados en el CDIs ratificados por el
Ecuador, la tasa més elevada es del 15%)% en la reparticion de dividendos a sus accionistas
residentes en el otro Estado contratante del CDI. Por lo que, en general se estaria llegando a

una imposicion final sobre esas mismas rentas de un maximo del 37% (15% + 22%).

Es preciso identificar que los dividendos no han sido Unicamente considerados como la
distribucion de utilidades, igualmente, podrian caber otro tipo de beneficios bajo las
disposiciones de este articulo sobre dividendos. Para Uckmar, se trata también de
“distribucion de reservas formadas por utilidades acumuladas, asi como las asignaciones
realizadas a los socios en casos de liquidaciones de la sociedad o reduccion del capital
social.”® Aunque por menester de este trabajo y lo enfocado en el MC OCDE se

consideren a todas esas como dividendos en general.

8 Victor Uckmar, et al., Manual de Derecho Tributario internacional, Bogota: Temis, 2010, pag. 140.
8 Revisar Anexo |.
8 Victor Uckmar, et al., Manual de Derecho Tributario internacional, Bogota: Temis, 2010, pag. 141.
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2.2.2 Tratamiento a las rentas provenientes de intereses.

En este acapite se trataran a las rentas generadas por intereses, los cuales son tratados en el
MC OCDE en el art. 11. De alli que podemos partir con una definicion de los mismos. Para
Uckmar, éstos son “rentas derivadas de los créditos de cualquier naturaleza, estén
garantizados o0 no por hipoteca y prevean o no una clausula de participacion en las

utilidades”.%

La aproximacion de la OCDE comprende la del autor e introduce ciertas ideas que
pueden aclarar al lector ain mas el concepto de intereses y el objeto de que el beneficiario
efectivo sea nuevamente introducido en este articulado. Es necesario indicar que no se
debe dar el mismo tratamiento a este tipo de rentas que a los dividendos (pasando por alto
sus realidades autonomas) ya que los intereses no tributan para los dos sujetos, como
indican los respectivos comentarios de al art. 11 “[a] diferencia de lo que sucede en materia
de dividendos, los intereses no soportan la doble imposicion econdémica; es decir, no

tributan al mismo tiempo en manos del deudor y del acreedor.”*

Sin embargo esto no quiere decir que en el pais de la fuente no puede producirse
imposicion sobre los intereses de créditos. Cabe especificar que la manera en la que son
sometidas a imposicion este tipo de rentas (intereses, dividendos o regalias) es con la
retencion en la fuente, a diferencia de lo que sucede en el territorio de residencia donde se

tributa por imposicion normal a ese tipo de rentas.

Ahora bien, los intereses comprenden a créditos producidos por cualquier naturaleza
“entre otros, los mutuos, depositos, y cuentas corrientes.”% Por lo que se torna oportuno

sefialar que el tratamiento de los intereses debe ser distinto a los dividendos ya que en este

% v/ictor Uckmar, et al., Manual de Derecho Tributario internacional, Bogota: Temis, 2010, pag. 147.

°! Comentarios al Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio (Versién
traducida al Espafiol por el Instituto de Estudios Fiscales de Espafia), Comité de Asuntos Fiscales de la
OCDE, Paris, 2010, pag. 213.

%2 Victor Uckmar, et al., Manual de Derecho Tributario internacional, Bogota: Temis, 2010, pag. 147.
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se pueden producir situaciones de vinculacion que podrian generar ramificaciones de mala

aplicacion del CDI.

Como bien sefiala doctrina de la Comunidad Europea, la problematica en intereses
surge con la relacién entre empresas de un mismo grupo empresarial lo cual ya ha logrado
producir una “creciente preocupacion por los esquemas de planificacion fiscal
potencialmente abusivos relacionados con la financiacion vinculada transfronteriza [como]

la seleccion de un determinado ratio de endeudamiento sobre fondos propios”.93

Lo anterior se conoce como el fendmeno de la subcapitalizacion, que en nuestro pais ha
generado un debate amplisimo, con bifurcaciones que van desde lo empresarial hasta lo
administrativo judicial. Nétese la problematica en cortes ecuatorianas sobre casos recientes
de subcapitalizacion en sentencias como la de Oleoducto de Crudos Pesados Ecuador S.A.
por subcapitalizacion de fondos con una relacionada. La Corte Nacional en dicha sentencia
matiz6 a la subcapitalizacion con el principio de substancia sobre la forma:

[...] un préstamo realizado por la matriz a una subsidiaria no corresponden a las
condiciones normales entre una institucion de caracter financiero y su cliente, creando en
consecuencia una simulacion relativa, pues resulta claro que, aunque existe un acto juridico
auténtico, la verdadera intencién es la de obtener un beneficio en contra de la recaudacién
tributaria, pues la simulacién en convenios con el proposito de disminuir el pago de
impuestos debe ser combatido [.. .]94

Para fines de esta investigacion, es importante desarrollar el tema debido a un posible
abuso doble. EI primero entre empresas vinculadas que apliquen la disposicion del CDI y el
segundo a la vulneracién de la base imponible de impuesto a la renta. En cuanto al primer
punto, éste se alzaria con la aplicacion de la retencién a los intereses pagados los que
generarian una renta al receptor de los mismos. EI monto en cuestion, identificado en el
MC OCDE, seria del 10%. Lo anterior, a diferencia de lo que deberia pagar el sujeto pasivo

si esas rentas fueran sometidas a imposicion en el pais de residencia sin aplicacion del CDI.

% Juan Rodriguez, et al., Fiscalidad Internacional Convenios de Doble Imposicién Referencias
Comunitarias, Navarra: Thomson Reuters, 2009, pag. 243.

% Corte Nacional de Justicia Recurso No. 497-2013 resuelto el 18 de julio de 2013 y fue elevada a Corte
Constitucional con nimero de Caso 1735-13-EP, sentencia publicada en el Suplemento del Registro Oficial
No. 184 del 14 de febrero de 2014.
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En cuanto al segundo caso, verificamos que la subcapitalizacion altera la base
imponible al descontarse los intereses pagados por créditos externos entre sociedades
vinculadas o relacionadas, se encuentra ahora limitada por las reformas al art. 10 de la
LORTI que establece “para que sean deducibles los intereses pagados por créditos externos

otorgados directa o indirectamente por partes relacionadas, el monto total de éstos no podra

ser mayor al 300% con respecto al patrimonio, tratdndose de sociedades.”®

Consecuentemente, el término de beneficiario efectivo lo encontramos en éste articulo
y, por ende, también se encuentra detallado en los comentarios de la OCDE sobre el
modelo de convenio. De esta forma, podemos sefialar que al igual que en art. 10, opera un
porcentaje de imposicion “bajo”. Siendo el caso que nos convoca el del apartado segundo

del texto:

Art. 11 - Intereses

1. Los intereses procedentes de un Estado contratante y pagados a un residente del otro
Estado contratante pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.

2. Sin embargo, dichos intereses pueden someterse también a imposicion en el Estado
contratante del que procedan y segun la legislacion de ese Estado, pero si_el
beneficiario efectivo de los intereses es un residente del otro Estado contratante, el
impuesto_asi_exigido no_podrd_exceder_del 10 por 100 del importe bruto de los
intereses. Las autoridades competentes de los Estados contratantes estableceran de mutuo
acuerdo las modalidades de aplicacion de ese limite.

3. El término “intereses”, en el sentido de este articulo, significa las rentas de créditos de
cualquier naturaleza, con o sin garantia hipotecaria o clausula de participacion en los
beneficios del deudor, y en particular las rentas de valores publicos y las rentas de bonos y
obligaciones, incluidas las primas y premios unidos a esos titulos. Las penalizaciones por
mora en el pago no se consideran intereses a efectos del presente articulo.

4. Las disposiciones de los apartados 1 y 2 no son aplicables si el beneficiario efectivo de
los intereses, residente de un Estado contratante, realiza en el otro Estado contratante, del
que proceden los intereses, una actividad empresarial por medio de un establecimiento
permanente situado alli, y si el crédito que genera los intereses esta vinculado efectivamente
a dicho establecimiento permanente. En tal caso son aplicables las disposiciones del
articulo 7.

5. Los intereses se consideran procedentes de un Estado contratante cuando el deudor sea
un residente de ese Estado. Sin embargo, cuando el deudor de los intereses, sea 0 no
residente de un Estado contratante, tenga en un Estado contratante un establecimiento
permanente en relacién con el cual se haya contraido la deuda por la que se pagan los

% Ley Organica de Régimen Tributario Interno, inciso tercero del art. 10, publicada en el Registro
Oficial Suplemento No. 463 del 17 de noviembre de 2004.
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intereses, y estos Ultimos son soportados por el citado establecimiento permanente, dichos
intereses se consideraran procedentes del Estado contratante en que esté situado el
susodicho establecimiento permanente.

6. Cuando en razon de las relaciones especiales existentes entre el deudor y el beneficiario
efectivo, o de las que uno y otro mantengan con terceros, el importe de los intereses, habida
cuenta del crédito por el que se paguen, exceda del que hubieran convenido el deudor y el
acreedor en ausencia de tales relaciones, las disposiciones de este articulo no se aplicaran
mas que a este ultimo importe. En tal caso la cuantia en exceso podra someterse a
imposicion de acuerdo con la legislacion de cada Estado contratante, teniendo en cuenta las
demés disposiciones del presente Convenio.” (EIl énfasis me pertenece)

Al igual que sucedio en el caso de dividendos, el beneficiario efectivo es un agente de
excepcion en la imposicidn sobre las rentas provenientes de intereses. Se crea una situacion
distinta a la sefialada en el primer inciso que ejemplifica una imposicién en el Estado de
residencia del sujeto que recibe el pago de intereses. Ahora, bajo el escenario del
beneficiario efectivo, los intereses podrén ser gravados en el pais donde proceden este tipo

de rentas.

El Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE se refiere a la tasa del 10% como un valor
acertado ya que el sujeto en el Estado que recibié el préstamo es el lugar donde se
produjeron los beneficios econdmicos de la transaccion y de donde se localizé un gravamen
sobre el resultado de esa actividad. En palabras del organismo se sefiala a la tarifa como un
“maximo razonable si se considera que el Estado de la fuente puede ya gravar los
beneficios o rentas producidas en su territorio por las inversiones financiadas con ayuda de

los capitales tomados en préstamo.”®’

Oportunamente se debe marcar, que las tasas del MC OCDE pueden ser acordadas por
las partes contratantes. Es decir, podrian ser inferiores o superiores de acuerdo a lo que se

plasme en el CDI. Sin embargo, de la investigacion realizada dentro de todos los CDI’s

% Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio (Version traducida al Espafiol por
el Instituto de Estudios Fiscales de Espafia), Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, Paris, 2010, pags. 29-
30.

" Comentarios al Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio (Versién
traducida al Espafiol por el Instituto de Estudios Fiscales de Espafia), Comité de Asuntos Fiscales de la
OCDE, Paris, 2010, pag. 213.
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formados por el Ecuador, ninguno sobrepasa el 15% de imposicion bajo la concepcion del

inciso segundo.

2.2.3 Tratamiento a las rentas provenientes de regalias.

El ultimo componente, para cerrar el circulo de los articulos del MC OCDE que tratan al
beneficiario efectivo, es el art. sobre las rentas provenientes de canones o regalias (a lo
largo de este trabajo se los trata indistintamente como una de las dos o royalties).
Seguramente, este es el apartado que mas transacciones comprende bajo una sola
definicién. Por esta causa, es pertinente diferencias los matices que pueden derivarse de

dicha nocion.

En doctrina internacional se establecen una relacién directa entre el pago de regalias y
la contraprestacion de entrega de las principales formas de propiedad intelectual. Una
aproximacion al término indicando que es una “provision of a right to use intellectual
property gives rise to a royalty payment [...] for the suppy of know-how, which involves the

imparting of knowledge from one party to another”.*®

En el mismo sentido, el tratadista Uckmar trae a colacion una definicion del término
cercana a existente en el MC OCDE. Para ese autor, los royalties son las
“contraprestaciones de cualquier naturaleza pagadas por el uso o la concesion uso de
derechos de autor sobre obras literarias, artisticas o cientificas [entre otras]”.!®® Se puede
observar entonces que bajo regalias hay un gran abanico de transacciones econdémicas de
las cuales se podria trabajar una a una pero nos desviaria del tema central del presente

trabajo.

% Revisar Anexo |.

% Andrew Lymer, John Hasseldine, The International Taxation System, Massachusetts: Kluwer
Academic Publishers, 2002, pag. 202.

190 v/fctor Uckmar, et al., Manual de Derecho Tributario internacional, Bogota: Temis, 2010, pag. 147.
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Ahora bien, para la aplicacion de un CDI en el pago de royalties se deber considerar
que el primer inciso es el que trae a colacion la condicion de ser el beneficiario efectivo del
pago para recibir el pago sin retencion alguna. Es decir, a diferencia de los arts. 10 y 11, el
Estado de la fuente no puede acceder a imponer ningun tipo de gravamen en transacciones

que involucren el pago de un canon, por cualquier concepto que éste se realice.

Por lo tanto, el Estado receptor del pago sera el que realice la imposicion sobre el pago,
siempre y cuando se trate del beneficiario efectivo del mismo, con lo que se aleja la
posibilidad de imposicion en el Estado de fuente del pago. Cabe anotar que, al igual que en
los casos anteriores, la condicion de ser el beneficiario efectivo se introdujo para “explicar
la aplicacién de las palabras ‘pagados a un residente.”” " En relacién a lo dicho es

pertinente mirar el articulo en cuestion:

Art. 12 - Canones o regalias

1. Las regalias procedentes de un Estado contratante y cuyo beneficiario efectivo es un
residente del otro Estado contratante sélo pueden someterse a imposicion en ese otro
Estado.

2. El término “regalias™, en el sentido de este articulo, significa las cantidades de cualquier
clase pagadas por el uso, o la concesion de uso, de derechos de autor sobre obras literarias,
artisticas o cientificas, incluidas las peliculas cinematogréficas, de patentes, marcas, disefios
0 modelos, planos, férmulas o procedimientos secretos, o por informaciones relativas a
experiencias industriales, comerciales o cientificas.

3. Las disposiciones del apartado 1 no son aplicables si el beneficiario efectivo de las
regalias, residente de un Estado contratante, realiza en el Estado contratante del que
proceden las regalias una actividad empresarial por medio de un establecimiento
permanente situado alli, y si el bien o el derecho por el que se pagan las regalias esta
vinculado efectivamente a dicho establecimiento permanente. En tal caso son aplicables las
disposiciones del articulo 7.

4. Cuando, por las relaciones especiales existentes entre el deudor y el beneficiario efectivo
o0 por las que uno y otro mantengan con terceros, el importe de las regalias, habida cuenta
del uso, derecho o informacion por los que se pagan, exceda del que habrian convenido el
deudor y el beneficiario efectivo en ausencia de tales relaciones, las disposiciones de este
articulo no se aplicaran mas que a este ultimo importe. En tal caso la cuantia en exceso

101 Comentarios al Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio (Version
traducida al Espafiol por el Instituto de Estudios Fiscales de Espafia), Comité de Asuntos Fiscales de la
OCDE, Paris, 2010, pag. 227.
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podré someterse a imposicion de acuerdo con la legislacion de cada Estado contratante,
teniendo en cuenta las demas disposiciones del presente Convenio. 1

Podemos sefialar que, a pesar de que los términos son distintos, el concepto de
beneficiario efectivo se encuentra en los textos de cada uno de los articulos. Esto Gltimo,
haria pensar que el beneficiario efectivo podria considerarse bajo tres distintos matices. Sin
embargo, el concepto no varia su naturaleza por lo que el estudio del término debe ser

extrapolado cuando se trata ya sea de dividendos, intereses o regalias.

En conclusion, existe una necesidad real de remitirse a lo comprendido y sefialado por
las definiciones de éstos conceptos bajo el mismo MC OCDE en caso de aplicar un CDlI,
que en el caso Ecuatoriano son todos a excepcion del firmado con Argentina y la CAN.*®
Por lo tanto, si no cabe la transaccion bajo lo identificado en los art. 10, 11 0 12, se vera si
lo puede hacer bajo el paraguas de beneficios empresariales dispuestos en el art. 7 del MC
OCDE. Se conjuga los anterior con una reflexion de Jiménez, quien precisa el beneficiario
efectivo “es una regla de atribucion / imputacion de las rentas y no, con caracter primario,
una clausula antiabuso [y] el término tiene un significado internacional que se aparta de

aquél con el que se emplea en los paises donde se encuentra su origen histérico”.**

2.3 CDI’s firmados por Ecuador.

Si bien es cierto, en nuestro pais el desarrollo de transacciones globales que involucran
un analisis a profundidad del término es comparativamente inferior y mas reciente que en
paises mas desarrollados (miembros de la OCDE), el interés se ha multiplicado por el uso
de CDIs en transacciones globales ha ido creciendo.'® Por esa causa, y al identificar el

1%2 Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio (Version traducida al Espafiol
por el Instituto de Estudios Fiscales de Espafia), Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, Paris, 2010, pag.
30.

13 Revisar Anexo 1, alli se puede constatar que todos tienen la misma estructura.

104 Adolfo Martin Jiménez, “El concepto de beneficiario efectivo en los convenios para la eliminacion de
la doble imposicion: ;Existe un significado internacional del término?”, en Doctrina y Casuistica de Derecho
Tributario, dirigido por Daniel Yocalca, et. al., Lima: Grijley, 2010, pag. 684.

195 Con base en el incremento estadistico de CDIs firmados por Ecuador.
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aumento en la firma de tratados de este tipo por interés de inversores, los CDIs han
adquirido una relevancia nacional e internacional en la conformacion de transacciones

comerciales actuales.

Se debe adelantar que no es factible atacar a profundidad al concepto Unicamente desde
la Optica legal ecuatoriana, ya que en nuestro pais el desarrollo del término ha sido muy
pobre. Sin embargo, desde una perspectiva legal internacional en conjuncion con la
doctrina y comentarios de la OCDE, el tratamiento se vuelve mas abundante (aunque no
genere un compromiso para el Ecuador) enriqueciendo las posibles respuestas en casos de
dudas juridicas nacionales. Ciertamente éstas Ultimas perspectivas, a pesar de no tener una
jerarquia conceptualizada en nuestro pais, si podran actuar como refuerzo en el desarrollo

jurisprudencial ecuatoriano.

Ahora bien, con ésta perspectiva clara, es indispensable conocer qué CDI’s ha firmado
el Ecuador y cuales han sido guiados por en el MC OCDE. En esta causa, como pais hemos
signados los siguientes tratados-convenios relativos a evitar la doble imposicion en la
renta'®: Alemania, Argentina (exclusivamente para transporte aéreo), Bélgica, Brasil,
Canada, Chile, China, Decisién 578 de la Comunidad Andina de Naciones (Colombia,
Ecuador, Peri y Bolivia), Corea del Sur, Espafia, Francia, Italia, México, Rumania,

Uruguay, Singapur y Suiza.

Del listado anterior, con excepcion de la Decisién 578 de la Comunidad Andina de
Naciones y el CDI con Argentina, todos se han basado en su mayoria o en parte en el MC
OCDE. Sin embargo, hay que destacar que independiente de una influencia mayor o menor
del MC OCDE en los convenios signados por el Ecuador, los sefialados bajo dicha
estructura, sin excepcion contienen o tratan al beneficiario efectivo dentro de su texto en

diferentes momentos.*%’

105 jsta actualizada a abril de 2014. (China en proceso de ratificacion, Singapur con dictamen previo en
corte Constitucional)

197 Conclusién alcanzada bajo el anélisis de todos los CDIs firmados por el Ecuador hasta el momento de
este trabajo.
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Como se ha sefialado, de alli se desprende la importancia del concepto, el cual es un
agente particular de dicha estructura ya que se traduce en pilar de aplicacion correcta de los
convenios con cada uno de los paises involucrados. De esta forma, y a manera
esclarecedora, es importante plasmar los articulos en cuestién.®® Con esto podremos
observar los diferentes matices en los que encontramos al término y su enfoque en cada uno

de ellos.

Para reforzar la tematica es oportuno indicar que actualmente doctrinarios como Martin
Jiménez, plantean que existen dos acercamientos al concepto de beneficiario efectivo. La
primera se trata de un tratamiento anti abuso o indagador de falencias econdmicas
societarias y la segunda versa sobre una acepcién con caracter tributario que busca
determinar la posesién de rentas dentro de las sociedades. Sin embargo, para el autor
espafiol, estas dos tendencias no son muy dispares entre si:

Hay dos tendencias actualmente en torno al significado del concepto de beneficiario
efectivo que resultan irreconocibles: por un lado, su asimilacién a una norma antiabuso o
elusion que permite al Estado de la fuente la realizacién de interpretaciones econémicas que
terminan siendo sustitutos de sus normas o doctrinarias antiabuso internas y, por otro lado,
la consideracion de tal concepto como un regla de atribucion de rentas (de acuerdo con la
legislacion del Estado de residencia del contribuyente) que es distinta de (aunque presente
algun tipo de interseccion con) las normas antiabuso o elusion internas o convencionales. **

Ahora bien, desde la perspectiva del autor de esta tesina estos dos enfoques, si bien es
ciertos que tienen sus discrepancias en la aproximacion al concepto, llevan a diagnosticar o
intentar identificar al destinario de rentas o ingresos econdmicos dentro de las sociedades.
Por lo que, llegando a un andlisis mas profundo se llegara a la misma interrogante

societaria, ¢quién es el beneficiario real de las transacciones?

De esta forma, se observara a lo largo de éste capitulo que la tematica, a pesar de ser

compleja y novisima en nuestro pais, es tratada en doctrina y jurisprudencia extranjera la

198 Tabla completa por pais detalla en el Anexo I. En donde se detalla a profundidad los arts. de CDIs que
tratan al beneficiario efectivo.

199 Adolfo Martin Jiménez, “El concepto de beneficiario efectivo en los convenios para la eliminacion de
la doble imposicion: ;Existe un significado internacional del término?”, en Doctrina y Casuistica de Derecho
Tributario, dirigido por Daniel Yocalca, et. al., Lima: Grijley, 2010, pag. 644.
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cual nos sirve de guia para aclarar cuestiones grisaceas. Asimismo, es factible estudiar la
tematica desde los dos angulos sefialados anteriormente, siendo el primero de ellos el méas

estudiado en la actualidad.

2.4. Los vehiculos societarios y los intentos de control a los mismos.

“The secret to success is to own nothing, but control everything.”

Nelson Rockefeller

Esta frase del ex Vicepresidente de EE.UU. recoge lo que durante afios se ha visto
comprometido, el uso de vehiculos societarios para liberar de responsabilidades
impositivas, legales, judiciales, entre otras a su verdadero duefio o al grupo que realmente
esta detrés de la compafiia y tiene el control de las mismas. Para propdsito del tema que nos
convoca, esto puede verificar en el treaty shoping, tema que fue tratado en el primer acapite

de este trabajo.

Un caso particular que surge y ha sido estudiado por algunos tratadistas es el uso
compafiias holding o poseedoras de acciones. En la figura de la parte inferior, Rolf Eicke
ejemplifica como directivas en la Union Europea pueden generar de cierta forma un hueco
en la tributacién. Especificamente, la interposicion de con holding en el Reino Unido
poseedora del 100% de acciones de una compafiia en Alemania, a través de la directiva
Parent-Subsidiary lograra que los dividendos lleguen a Reino Unido limpios, es decir si una
carga impositiva, y como en éste pais no existe imposicion sobre la distribucion de ese tipo
de ganancias la holding puede repatriar esos ingresos, nuevamente sin afectacion
impositiva, a Hong Kong, debido a normativa tributaria de esa jurisdiccion los dividendos
no son sujetos a imposicion alguna.*® Esto a diferencia de una participacion directa que

involucraria imposicion de casi el 22% sobre esas ganancias.

119 Rofl Eicke, Tax Planning with Holding Companies- Repatriation of US Profits from Europe,
Holanda: Kliwer Law International, 2009, pég 49.
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En este acépite se plantean dos acercamientos, los cuales son dispares en sus formas de
diagnosticar el concepto pero que llegan a un mismo punto. El primero de éstos es un
acercamiento econdmico que ha sido tratado por la Financial Action Task Force (FATF o
en francés Groupe d'action financiere - GAFI), la cual es una organizacién
intergubernamental encargada de estableces estandares y promover efectivamente la

implementacion legal y operacional para combatir el lavado de dinero. **

2.4.1 Recomendaciones de la FATF

Este organismo sugiere a la comunidad internacional una serie de recomendaciones para
combatir este hecho y la corrupcion aledafia que anualmente es estimada como un
“negocio” que produce alrededor de 40 billones de délares. *? En especifico, estas
recomendaciones son de interés para este trabajo en el sentido que ayudan a los paises a
plantear normativas que corresponden con las recomendaciones que en su esencia buscan

identificar al beneficiario real de los transacciones.

1 Financial Action Task Force, http://www.fatf-gafi.org/pages/aboutus/, (Acceso, 1 de marzo de 2013)
1“2 Emile Van der Does de Willebois,, et. al., The Puppet Masters (How the Corrupt Use Legal
Structures to Hide Stolen Assets and What to Do About It), Washington: The World Bank, 2011, pég. 11
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Es tal la relevancia de éste primer acercamiento que involucra el estudio de los
vehiculos juridicos utilizados para ocultar el camino del dinero hasta llagar a su duefio real.
Por lo general, estos vehiculos son de caracter societario (en nuestro pais pueden ser de 5
tipos: Sociedad Andnima, Responsabilidad Limitada, Comandita Simple y divida por

acciones, de economia mixta, nombre colectivo, y sus especies de compafiia extranjera).'*®

Para FATF el concepto en cuestion del presente trabajo hace referencia a los poderes de
control y propiedad que tiene la ultima persona natural de una sociedad, o lo que se
interpreta como control directo. En especifico, dicha la institucion sefiala como beneficiario
efectivo a: “the natural person(s) who ultimately owns or control a customer and/or the
natural person on whose behalf a transaction is being conducted. It also includes those

persons who exercise ultimate effective control over a legal person or arrangement.”***

El tratamiento del concepto va mas alla de llegar a un simple conclusion de encontrar a
la persona natural detras de posibles pantallas societarias e involucra un estudio
generalizado de las transacciones de los sujetos, su contabilidad, sus aportes tributarios, etc.
Lo importante de esta aproximacion radica en que al igual que la segunda intentan

evidenciar el verdadero trasfondo de los participes en las sociedades.

Como se menciono anteriormente, el enfoque antiabuso especifica el controlador de
una operacion econdmica y no un simple acercamiento legal del mismo, es decir llegar
cabeza ulterior de receptor de los beneficios de la transaccion. En este sentido se pronuncia
el estudio del Banco Mundial al respecto: “beneficial owner should be undertood as a
material, substantive concept — referring to the de facto control over a corporate vehicle —

and not a purely legal definition.”**

13| ey de Compafifas, Articulo 2, publicada en el Registro Oficial No. 312 del 5 de noviembre de 1999.

1 Financial Action Task Force, The FATF Recommendations, Paris: FATF/OECD, 2013, pag. 110.

15 Cfr. Emile Van der Does de Willebois,, et. al., The Puppet Masters (How the Corrupt Use Legal
Structures to Hide Stolen Assets and What to Do About It), Washington: The World Bank, 2011, pag. 21.



63

Las recomendaciones de la FATF tienen un antecedente historico que lo podemos
encontrar desde el afio 1990. Siendo esas muy poco conocidas y menos extensas que las
actuales fueron actualizadas continuamente.  Posteriormente, se  publicaron
recomendaciones en 1996, 2003, 2004 y 2012 (esta ultima utilizada en este trabajo con su

publicacién en febrero de 2012, la cual tiene su versién impresa en 2013).

Las recomendaciones son lineamientos generales para que los paises se acoplen a un
sistema de control global de activos y el lavado de los mismos. Si bien es cierto no son de
cumplimiento obligatorio, su falta de seguimiento se traduce en la insercion del pais en la
lista de jurisdicciones de alto riesgo y no cooperativas. Esa lista, también conocida lista del

GAFI o blacklist, actia como barrera de inversion extranjera en dichas jurisdicciones.

Nuestro pais, a pesar de haber hecho avances significativos, todavia pertenece a la lista
en etapa de jurisdicciones en proceso de salir del listado. La razon para seguir incluidos en
el listado es porque los avances realizados, segun indica la FATF, todavia no pueden ser
evaluados en su totalidad. Para dar cumplimiento con las recomendaciones, Ecuador ha
modificado o esta en proceso de implementacion normativa, ej. Cédigo Organico Integral
Penal.

Los cambios que involucran una aproximacion econémica/societaria, para efectos de
este trabajo, esta plasmada en normativa que las sociedades tienen que responder. Esta se
enfocada principalmente en investigar al beneficiario ultimo en la propiedad de los
vehiculos societarios utilizados por los accionistas, para llegar a determinar a estos se ha

hecho visible los requerimientos de las autoridades tanto tributarias como societarias.

En especifico, de las 40 recomendaciones propuestas por la FATF, son 2 las que
engloban al beneficiario efectivo. Estas, recomendaciones 24 y 25, se encuentran en el
literal E sobre la transparencia y la propiedad efectiva de personas legales. Se puede
identificar como factor comdn en ambas recomendaciones el incentivo para que los paises

prevean el mal uso de estructuras legales, asimismo que posean un adecuado control de la
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informacion societaria que comprende al beneficiario real de las personas legales y por

Gltimo, que dicha informacién sea accesible a las autoridades competentes.**®

Como ampliacion de las recomendaciones encontramos en el informe de la FATF las
notas interpretativas de cada una de las encomiendas del organismo internacional. En
dichas notas, invitan a que las autoridades de cada pais establezcan mecanismos de acceso a
informacién integral de las sociedades, como su beneficiario real. El tratamiento que
proponen es: a) descripcion e identificacion de las diferentes formas legales de sociedades,
b) verificacion de procesos de creacion de tales personas juridicas con la respectiva
recopilacion de la informacién concerniente del beneficiario efectivo, c¢) convertir la

informacion y datos precedentes en base de datos de acceso al pablico.'*’

En especifico, para temas de esta tesina, es preciso indicar que para obtener, mantener
y publicar informacién sobre el beneficiario efectivo se solicita que las autoridades
competentes requieran a las compafiias datos del beneficiario efectivo y mantengan estos
datos por lo menos 5 afios aun si las compafias pasen a liquidarse y disolverse. Los
precedentes, se convalidardn con informacion obtenida de informacién de instituciones
financieras donde las compafiias en cuestion estén registradas y un cruce de informacién

con otros entes reguladores, como: registros publicos, bolsas de valores, etc. '8

Sin embargo, estas recomendaciones, para enfoque del presente trabajo, no serian
oportunas sin una extensa cooperacion internacional para que las autoridades de diferentes
paises puedan acceder a las bases de datos donde se encuentra la recopilacion de
informacién del beneficiario efectivo de cada sociedad nacional. En este sentido, este punto
se torna de vital importancia, y es éste Gltimo el que debera ser plasmado para que los
CDI’s en particular sus articulos 10, 11 y 12 sean palpables en las operaciones
internaciones para evitar la doble imposicion. De esta forma, es oportuno citar el texto

correspondiente:

11 Cfr. Financial Action Task Force, The FATF Recommendations, Paris: FATF/OECD, 2013, pag. 22.
7 Cfr. Financial Action Task Force, The FATF Recommendations, Paris: FATF/OECD, 2013, pag. 84.
118 Cfr. Financial Action Task Force, The FATF Recommendations, Paris: FATF/OECD, 2013, p4g. 86.
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(a) facilitating access by foreign competent authorities to basic information held by
company registries; (b) exchanging information on shareholders; and (c) using their
powers, in accordance with their domestic law, to obtain beneficial ownership information
on behalf of foreign counterparts. Countries should monitor the quality of assistance they
receive from other countries in response to requests for basic and beneficial ownership
information or requests for assistance in locating beneficial owners residing abroad. 119

En este sentido, la tratadista Willebois, reconoce que las estrategias gubernamentales
para determinar el beneficiario efectivo en las sociedades deben ir de la mano de las
recomendaciones de la FATF aqui estudiadas. Ahora bien, indica que esos estandares son
internacionalmente cumplidos parcialmente por los Estados y para avanzar en el

cumplimiento de los mismo reconoce cinco inconvenientes a ser atacados. *?

El acercamiento propuesto por los autores del texto del Banco Mundial es similar al de
la FATF. Los cinco problemas actuales que identifican para la identificacion del
beneficiario efectivo son: 1) la informacién disponible del registro de compafiias deberia
ser accesible publicamente, en este particular se plantean que se reproduzca la informacién

de los accionistas, miembros del directorio y agentes que actlen como nominee.

Asimismo, existe una falta de investigacidn societaria en el sistema financiero por lo
que se requiere un due diligence, alli se verifica otro de los puntos, 2) la informacion sobre
el beneficiario deberia estar conectada con los sistemas financieros de las instituciones
privadas, ya que alli se conoce la vida financiera de los vehiculos societarios utilizados para
operaciones conceptualizadas bajo el paraguas del beneficiario efectivo de los CDI’s punto

que se expandira adelante la presente tesina.

Por otro lado, se plasma que es necesario un acceso global de la informacién sobre el
beneficiario real de las compafiias, 3) la obtencion de la informacién debe estar disponible
dentro de un mismo pais. Para evitar entorpecimiento de adquirir los datos necesarios

haciendo un esfuerzo transfronterizo, éstos deberian estar disponibles y al alcance de todas

19 Financial Action Task Force, The FATF Recommendations, Paris: FATF/OECD, 2013, p4g. 87 y 88.

120Cfr. Emile Van der Does de Willebois,, et. al., The Puppet Masters (How the Corrupt Use Legal
Structures to Hide Stolen Assets and What to Do About It), Washington: The World Bank, 2011, pags. 22 al
26.
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las jurisdicciones involucradas. Como punto 4) y 5) se plantea que la capacidad
investigativa de los érganos de control debe ser ampliada con esfuerzos transnacionales
para identificar vehiculos que pueden involucrar sujetos de diversas jurisdicciones, en este

sentido hasta las acciones al portador deben ser registradas.

En situaciones particulares podrian crearse casos transnacionales que conduzcan una
investigacion general de la transaccion. Por lo tanto, asentando lo dicho en el tema que nos
convoca, no solo es indispensable el cruce de informacion entre administraciones tributarias
a través de la clausula de intercambio de informacion en los CDI’s sino una cooperacion
interactiva entre agentes de las autoridades de control para determinar si la aplicacion del

articulo del convenio fue aplicada correctamente o no.

En ese particular, se recomienda a los paises ‘“conducir casos de riesgo y
tipologias.”*?*Con esto se podr4 identificar qué tipo de vehiculos son utilizados para abusar
del sistema de retenciones disminuidas y asi lograr disminuir la carga impositiva al que
seran sujetos. Otorgando a los agentes de control facultades para operar con informacion

del sistema financiero y sus bases de datos.

En conclusidn, para temas de este trabajo se ha traido a colacion las recomendaciones
de la FATF con intencién de enmarcar ain mas al concepto de beneficiario efectivo.
Concepto que estd estrechamente vinculado con las sociedades, sus accionistas y las
tendencias actuales realizadas sobre el capital. Adema4s, éstas se encaminan a transparentar
la propiedad de las personas juridicas. De la misma forma que los CDls, las
recomendaciones intentan encontrar a los beneficiarios reales en transacciones
internacionales, tarea que engloba a movimientos financieros de las sociedades y la

transparencia que se expone en las recomendaciones de dicha institucion.

21 Emile Van der Does de Willebois,, et. al., The Puppet Masters (How the Corrupt Use Legal
Structures to Hide Stolen Assets and What to Do About It), Washington: The World Bank, 2011, pag. 27.
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En este sentido, podriamos decir que la FATF nos aporta con una suerte de fuente
secundaria para entender al concepto y los poderes que debe tener un beneficiario efectivo
para ser considerado como tal dentro de un CDI y la normativa de los paises involucrados.
Finalmente, es oportuno matizar que en algunos casos se verificara una persona natural y
otras veces a una juridica como beneficiara efectiva de dividendos, intereses o regalias, lo
anterior dependera del poder de control sobre los ingresos que tenga el receptor. Tema que
son desarrolla a lo largo del presente trabajo y tratadistas especializados en la materia han
identificado estas normas de “prevencion del fraude” como sintetizadoras del

entendimiento al concepto de beneficiario efectivo bajo su contexto global.*?

2.4.2 Acciones conjuntas entre autoridades y sujetos de la sociedad, Ley
FATCA

En especifico, la comunicacion entre las instituciones financieras y los entes de control ha
dejado de ser un mero objetivo doctrinario y ya es implementada actualmente en paises
como los Estados Unidos a través de la ley FATCA' (Foreign Account Tax Compliance
Act, firmada el 18 de marzo de 2010). Bajo esta normativa, todo giro financiero realizado
por sujetos residentes en EE.UU. mediante instituciones financieras nacionales o
extranjeras deben ser reportadas al Servicio de Rentas Internas norteamericano (Internal

Revenue Service - IRS).

En caso de no cumplir con el ello y la respectiva entrega de la informacion requerida
por la autoridad tributaria de ese pais, los participantes en la transaccion son obligados a
entregar al fisco un 30% de esa o cualquier transaccion origina desde los Estados Unidos.

Lo anterior se logra a través de retencion en la fuente, y en casos de que ninguno de los dos

122 Cfr. Adolfo Martin Jiménez, “El concepto de beneficiario efectivo en los convenios para la
eliminacion de la doble imposicion: ¢Existe un significado internacional del término?”, en Doctrina y
Casuistica de Derecho Tributario, dirigido por Daniel Yocalca, et. al., Lima: Grijley, 2010, pags. 678 y 679.

'3 Internal Revenue Service, US: http://www.irs.gov/Businesses/Corporations/Foreign-Account-Tax-
Compliance-Act-(FATCA) (Acceso: 15 de marzo de 2014)



http://www.irs.gov/Businesses/Corporations/Foreign-Account-Tax-Compliance-Act-(FATCA)
http://www.irs.gov/Businesses/Corporations/Foreign-Account-Tax-Compliance-Act-(FATCA)
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presupuestos se cumplan (entrega de informacion o retencion) puede llegarse a prohibir las
transacciones entre el Gobierno de EE.UU con dicha institucién financiera.

Ampliando dicha normativa, podemos observar que es de interés general, sobretodo
para los organismos de control tributario, el cruce de informacion con instituciones
financieras para evitar todo tipo de evasion tributaria. Con normativa como ésta se procede
a regular tanto a personas naturales como juridicas, quienes usan el sistema financiero
como vehiculo de sus transacciones. Es de tal envergadura, que a través de los movimientos
reportados al IRS los sujetos pasivos podran ocultar poco o nada sobre sus transacciones e

inversiones.

Esto nos introduce nuevamente al tema de este trabajo, ¢cdémo identificar al
beneficiario efectivo?, la respuesta es compleja y debe enfatizar en focalizar en el control
de vehiculo utilizado por las compafiias a todo nivel, ya sea al momento de producir
ingresos o al de recibirlos. En este sentido, Willibois se pronuncia en su obra indicando que
el control sefialado dependera en el contexto, a traves de la propiedad contractual basado en
el porcentaje de control accionario en la compafiia e informal que llevara a determinar las

personas que poseen interés en el movimiento de las mismas.*?*

A manera de ejemplo podemos marcar que el primero de los contextos se verificaria el
porcentaje accionario de una compaiiia, es decir si su propiedad es mayor al 25% o 50%
podriamos observar un control parcial o absoluto, respectivamente, sobre la misma y en
contrapartida el segundo de los contextos se observaria en el registro de transacciones,
cuando una compafiia vende o negocia simplemente con otra compafiia y con ninguna otra,
esto servira para entender si estamos o no frente al beneficiario o un mero agente
conductor. En especifico, ambos casos son levantados en nuestra normativa tributaria sobre

las posibles relaciones en control de compafiias (partes vinculadas):

124 Cfr. Emile Van der Does de Willebois,, et. al., The Puppet Masters (How the Corrupt Use Legal
Structures to Hide Stolen Assets and What to Do About It), Washington: The World Bank, 2011, pag. 21.
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[...] con el fin de establecer algun tipo de vinculacion por porcentaje de capital o proporcion
de transacciones, tomara en cuenta, entre otros, los siguientes casos:
1. Cuando una persona natural o sociedad sea titular directa o indirectamente del 25% o
mas del capital social o de fondos propios en otra sociedad.
2. Las sociedades en las cuales los mismos socios, accionistas 0 sus conyuges, 0 Sus
parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, participen directa
o indirectamente en al menos el 25% del capital social o de los fondos propios 0 mantengan
transacciones comerciales, presten servicios o estén en relacion de dependencia.
3. Cuando una persona natural o sociedad sea titular directa o indirectamente del 25% o
mas del capital social o de los fondos propios en dos 0 méas sociedades.
4. Cuando una persona natural o sociedad, domiciliada o no en el Ecuador, realice el 50%
0 mas de sus ventas o compras de bienes, servicios u otro tipo de operaciones, con una
persona natural o sociedad, domiciliada o no en el pafs. [...]**® (El énfasis me pertenece)

Por esa causa, no vasta con simplemente realizar un andlisis superficial de las
compafiias o sujetos que reciben el pago de una renta proveniente de otro pais. Tal como se
sefiald en las recomendaciones de los organismos internacionales, es de crucial importancia
0 deberia implementarse como requisito el cruce de informacion con las entidades
bancarias, sino simplemente se estaria rompiendo con el fin de los CDI’s, el cual es evitar
la doble imposicion, causando un abuso del sistema y generando una evasion porcentual de
los beneficiario reales. Asimismo, podemos constatar que si la informacién sobre la
vinculacion es levantada y compartida a tiempo real con el otro Estado Contratante se

podria ampliar la vision sobre quién es el beneficiario real de la transaccion.

Por dltimo, es deseable presentar que la implementacion de FATCA cuenta con
colaboraciones de una lista creciente de paises. Las nuevas jurisdicciones se anexan con el
objetivo de expandir el control tributario creado por la normativa a través de modelos
intergovernemtal agreements (IGA’s). Actualmente, son 26 paises que conforman este

consorcio de intercambio de informacion.*?®

125 Reglamento para la Aplicacién de la Ley de Régimen Tributario Interno, Articulo 4, publicado en el
Registro Oficial Suplemento No. 209 del 8 de junio de 2010.

128 EATCA — Archive, Lista de jurisdicciones signatarias del IGA’s (Actualizada a abril de 2014),
http://www.treasury.gov/resource-center/tax-policy/treaties/Pages/FATCA-Archive.aspx (Acceso 2 de marzo
de 2014)



http://www.treasury.gov/resource-center/tax-policy/treaties/Pages/FATCA-Archive.aspx
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Lastimosamente, de Sudamerica s6lo encontramos a Chile. Sin embargo, existen 24
jurisdicciones mas que ya han acordado en sustancia su IGA y estan a la espera de que
comience la validez del tratado (entre esas, Brasil). Por esta razon, se concibe un creciente
interés internacional sobre la tematica, la cual es de vital importancia para el tratamiento

general de este trabajo.

Sin embargo, nuestro pais ha dado pasos importantes, aunque insuficientes
relacionados a identificar el beneficiario efectivo de los CDIs, para controlar los
movimientos de dineros dentro del sistema financiero. A partir del afio 2012 las
instituciones financieras bajo el control de la Superintendencia de Bancos y Seguros deben
reportar todas las operaciones y transacciones econdémicas que superen los cinco mil
délares (USD 5.000,00).*%” Se sefialé como insuficientes ya que dicha normativa no tienen
ningun tipo de forma de transmision con autoridades tributarias extranjeras como si lo tiene

la FATCA, especificamente con los IGAs.

Ahora bien, hemos visto que nuestro pais maneja de cierta forma informacién sobre los
movimientos en las instituciones financieras nacionales. En contrapartida, al no tener una
connotacion internacional, la informacién es desaprovechada. Hay firmar un IGA el
Ecuador formaria parte de un conglomerado internacional que comparte informacion de
movimientos bancarios, necesarios para identificar eficazmente al beneficiario real de las
transacciones. Informacion que, de ser cruzada con los otros Estados contratantes con los
cuales Ecuador tiene firmado un CDI, detallaria como la persona que receptd la renta
proveniente de dividendos, intereses o regalias utilizd los mismos. A manera de ejemplo, si
lo utilizé para compra de material, nuevas inversiones, etc. o simplemente realiz6 una

transferencia bancaria a un tercero relacionado que no es residente en el pais contratante.

Claramente, una de las consecuencias logicas de entrar a un IGA o intercambio de

informacién sobre los movimientos bancarios de sus sujetos pasivos, involucraria una

27" Resolucion No. NAC-DGERCGC12-00101, Anexo reporte de operaciones y transacciones

economicas financieras, art. 3, publicado en el Suplemento de Registro Oficial 659 del 12 de marzo de 2012.
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demanda mayor de personal cualificado. Razon por la cual la anexion a ese tipo de tratados
debe ser canalizada después de procesos de contratacion o actualizacion de personal en las

areas de tributacién internacional del SRI.

2.4.3 Esfuerzos en la transparencia fiscal y los regimenes de menor

imposicion.

La OCDE es una de las instituciones internacionales que mas esfuerzos doctrinarios
producen con el fin de intensificar la lucha contra la evasion fiscal. Dentro de estas
acciones, en el afio 2000 identificaron las acciones con un reporte sobre los paraisos
fiscales que no cooperan con proporcionar informacion basica de los residentes fiscales de

esas jurisdicciones y el tipo impositivo, si existe uno, al que son sometidos.

El reporte intentd crear conciencia y modelos de transparencia basica que los paises
deben contemplar dentro de sus acciones economicas Yy el sistema para informar al publico
en general (y a otras autoridades tributarias) sobre sus residentes tributarios y los
movimientos que estos realizan. El proceso para salir de la “lista gris” otorgaba dos afios
para que las jurisdicciones realicen compromisos formales para modificar su situacion. Para
el afio 2003, siete jurisdicciones no se pronunciaron al respecto por lo que inauguraron
dicha lista (Andorra, Liechtenstein, Liberia, ElI Principado de Monaco, Islas Marshall,

Republica de Nauru y la Republica de Vanuatu).'?®

Sin embargo, durante cinco afos, esas jurisdicciones fueron introduciendo las
solicitudes de la organizacion para la transparencia fiscal y en el afio 2009 el Comité de
Asuntos Fiscales decidio remover a todas las jurisdicciones de la lista — “unco-operative

Tax Hevens”. Ahora bien, si bien todos los paises ahora cooperan con el organismo

128 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, List of Unco-operative Tax Havens,
http://www.oecd.org/countries/monaco/listofunco-operativetaxhavens.htm (Acceso: 19 de enero de 2013)



http://www.oecd.org/countries/monaco/listofunco-operativetaxhavens.htm
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internacional proporcionado informacién, eso no significa que dejen de ser considerados

como paraisos fiscales.

Por tal razén, la autoridad tributaria ecuatoriana en el afio 2008, dando cumplimiento
con lo fijado en la LORTI cuando establece que “serdn jurisdicciones de menor imposicion
y paraisos fiscales, aquellos que sefiale el Servicio de Rentas Internas.”*?°En este sentido, el
SRI publico una resolucion que definia ciertas jurisdicciones que son consideradas como

paraisos fiscales y regimenes fiscales preferentes o de menor imposicién.**

En definitiva, esa resolucion no tendria un efecto relevante si no fuera por cinco puntos
especificos. A continuacién se procede a indicar la razén de la relevancia de dicha
normativa. El primero se verifica en la imposicion sobre dividendos repartidos a

jurisdicciones de la lista™*!

, el siguiente una consecuencia automatica de considerar como
partes relacionadas si se realiza transacciones con esos territorios™*?, el tercero sobre los
pagos al exterior en a) la no deducibilidad de intereses de préstamos al momento de
calcular la base imponible de impuesto a la renta si se obtuvo el préstamo de una institucion
financiera domiciliada en esas jurisdicciones; y, b) en los cancelaciones de cuotas en

arrendamiento mercantil cuando los pagos se realizan a personas en esas jurisdicciones.™*

Finalmente, el cuarto efecto relevante del listado de paraisos fiscales versa sobre el
tratamiento a las rentas obtenidas en el extranjero que hayan sido sujetas a gravamen

pueden considerarse excluidas de la base imponible, sin embargo esto se ve mermado si

129 ey Organica de Régimen Tributario Interno, Articulo innumerado después del art. 4, publicada en el
Registro Oficial Suplemento No. 463 del 17 de noviembre de 2004.

130 Resolucién N° NAC-DGER2008-0182, Articulo 4, publicada en el Registro Oficial Segundo
Suplemento No. 285 del 29 de febrero de 2008. (Detalle de jurisdicciones en Anexo 1)

Bl | ey Orgénica de Régimen Tributario Interno, numeral 1 del Articulo 9, publicada en el Registro
Oficial Suplemento No. 463 del 17 de noviembre de 2004.

132 | ey Orgénica de Régimen Tributario Interno, Segundo Inciso del numeral 9 del Articulo innumerado
después del art. 4, publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 463 del 17 de noviembre de 2004.

133 |_ey Organica de Régimen Tributario Interno, numeral 3 y numeral 9 del Articulo 13, publicada en el
Registro Oficial Suplemento No. 463 del 17 de noviembre de 2004.
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fueron obtenidas en paraisos fiscales.™** En relacién con el quinto y Gltimo punto podemos
sefialar la descalificacion inmediata de personas juridicas, con domicilio en un paraiso

fiscal, del proceso de contratacion publica con el Estado ecuatoriano.®

En este trabajo se ha identificado lo que la doctrina comprende sobre los paraisos
fiscales, sin embargo es oportuno revelar como se logra determinar a éstos regimenes de
menor imposicion. Bajo la misma resolucion del SRI, se establece que estos son “aquellos
donde la tasa del Impuesto sobre la Renta o0 impuestos de naturaleza idéntica o analoga, sea
inferior a un sesenta por ciento (60%) a la que corresponda en el Ecuador sobre las
rentas”.**® Con lo que, haciendo un calculo matemético sencillo, podemos determinar que
son territorios donde las rentas se someten a una imposicion menor al 13.2 % para el
personas juridicas y, en el caso de las naturales, se debera realizar un proceso analogo en la
imposicion sobre la base imponible de las mismas y el porcentaje de un 0% hasta el 35% de
acuerdo a dichos ingresos.

2.4.4 Beneficiario efectivo en paraisos fiscales: Virgin Islands y Cayman

Islands

En junio de 2013 los lideres del G8 (Canada, Francia, Alemania, Italia, Japon, Rusia,
Estados Unidos y Reino Unido) se reunieron en Irlanda del Norte, Lough Erne, para

comprometerse en lograr cambios significativos en materias de comercio, cumplimiento

B34 ey Organica de Régimen Tributario Interno, Articulo 49, publicada en el Registro Oficial
Suplemento No. 463 del 17 de noviembre de 2004.

135 Decreto Ejecutivo 1793, Articulo 1, publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 621 del 26 de
junio de 20009.

13 Resolucion N° NAC-DGER2008-0182, Articulo 4, publicada en el Registro Oficial Segundo
Suplemento No. 285 del 29 de febrero de 2008.
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tributario y transparencia fiscal**’. Como resultado se llegé a un acuerdo de diez puntos
recogidos en la Declaracion de Lough Erne.'*®

Lo anterior ejemplifica el interés creciente de alcanzar una transparencia fiscal global,
que se conmuta directamente con el término de beneficiario efectivo que nos convoca en
este trabajo ya que detras del término se intenta llegar a real sujeto agraciado de las rentas
en transacciones tanto nacionales como internacionales. Entonces, el identificar a este
sujeto, claramente se conecta también con aspectos d seguridad y lavado de activos. En este
sentido, el término tiene una aplicacion general que puede ser detallada con precision para

el entendimiento de ésta tesina.

Para temas ilustrativos, podemos sefialar que si el receptor de rentas provenientes de
canones, dividendos o regalias no es el beneficiario real de los mismos (transfiriendo
inmediatamente esos ingresos a un paraiso fiscal) estariamos frente a una evasion de
impuestos. Especificamente se constaria que el sujeto que recibié esas rentas hubiera
pagado un impuesto superior al que se sometio al sujeto del pais residente. Es ese margen,
que se produciria entre el porcentaje de retencion para paraisos fiscales y el establecido en
un CDI, es el que gana el residente en una de esas jurisdicciones con un treaty shopping.

De esta forma, y posterior a la declaracion de Lough, algunos paraisos fiscales se han
pronunciado al respecto. La declaracién y sus diez puntos enfatizan que las autoridades
fiscales alrededor del mundo deben compartir informacion sobre sus sujetos tributarios y
tratar de evitar que se produzca una evasion de ganancias a través del flujo de dinero entre
diferentes fronteras. Con eso se podria levantar bases de datos que ejemplificarian si se

produce 0 no un treaty shopping.

B7 Informacién obtenida de https://www.gov.uk/government/topical-events/g8-2013, (Acceso 15 de
marzo de 2014).

8 G8 Summit, Declaracion de Lough Erne, 17-18 de junio de 2013,
https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/207543/180613_LOUGH_ER
NE_DECLARATION.pdf, (Acceso 15 de marzo de 2014).



https://www.gov.uk/government/topical-events/g8-2013
https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/207543/180613_LOUGH_ERNE_DECLARATION.pdf
https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/207543/180613_LOUGH_ERNE_DECLARATION.pdf

75

En este mismo sentido, y para temas de este trabajo, la propuesta de la declaracion méas
relevante es la tercera, la cual sefiala que “Companies should know who really owns them
and tax collectors and law enforcers should be able to obtain this information easily.”** Es
tan primordial este punto que produjo reacciones inmediatas. Un ejemplo claro es el de
Islas Virgenes que, apenas cuatro meses después de la Declaracion del G8, publicé una

consulta pablica sobre la informacion del beneficiario efectivo.*

De la misma forma, en noviembre de 2013, las Cayman Islands publicaron su consulta.
En ésta establecen, al igual que la otra jurisdiccidn tratada, cuestiones a diferentes sectores
con el objetivo de llegar al beneficiario efectivo en las transacciones cuando plantean “ask
industry, clients and the general public for their input regarding beneficial ownership of

Cayman Islands-registered companies.”***

El objetivo esencial de las consultas es el de crear una “developing an appropriate
policy on beneficial ownership, consistent with its international obligations.”*** Estas
obligaciones, segun se concluyen en las consultas, estan directamente relacionadas a la
recoleccion de informacion sobre la persona natural atras de una sociedad que puede ser el

propietario real de la misma. O lo que se conoce como, the ultimate beneficial owner.

Finalmente, estas consultas van encaminadas a preguntar al publico sobre diversos
tratamientos al beneficiario real de las sociedades y como recolectar, mantener y publicar
esta informacion. Asimismo, establece una serie de requisitos minimos o informacion

basica para operar una sociedad, como también, el cumplimiento de las recomendaciones

3% G8 Summit, Declaracion de Lough Erne, punto 3, 17-18 de junio de 2013,
https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment data/file/207543/180613 LOUGH_ER
NE_DECLARATION.pdf , (Acceso 15 de marzo de 2014).

Y0 The Government of the Virgin Islands, Public consultation paper on beneficial ownership
information, Octubre, 2013.

I Ministry of Financial Services, Commerce & Environment (Cayman Islands Government), Public
consultation: Beneficial ownership, noviembre, 2013, pag. 3.

2 The Government of the Virgin Islands, Public consultation paper on beneficial ownership
information, Octubre, 2013, pag. 7.



https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/207543/180613_LOUGH_ERNE_DECLARATION.pdf
https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/207543/180613_LOUGH_ERNE_DECLARATION.pdf
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de la FAFT vy los posibles acuerdos de cruce de datos sobre el beneficiario efectivo de las
sociedades. *°

La informacion generada seguramente servird a las autoridades fiscales de todo el
mundo para asegurarse que los CDI no abusados por sociedades pantalla que pueden
parecer residentes de los Estados firmantes pero que desvian el dinero hacia otras
jurisdicciones. Asimismo, denota un creciente interés por parte del conjunto de
jurisdicciones donde se podria perfilar abusos. En este sentido, es deseable que los
esfuerzos se mantengan y se logre pasar de consultas a cambios radicales en la forma que se

manejan estas jurisdicciones.

2.5. Tratamiento en Cortes Internacionales del concepto

En normativa comparada, segun lo cita brevemente el doctrinario Jiménez, la interpretacion
al concepto que nos convoca es reciente. Tal es el punto que no es sino hasta el 19 de
septiembre del afio 2000 que se constituye “el primer pronunciamiento — administrativo y
luego judicial- en que se explica con cierto detalle el significado del concepto de
beneficiario efectivo.”***En aquel documento se enumera cada uno de los territorios que el

Ecuador considera tienen algun tipo de preferencia fiscal.

Realizando una investigacion profunda sobre ese particular, fue menester para este
trabajo la blsqueda de dicha resolucién, la cual seguramente es primogénita en el
tratamiento judicial o en corte hispanohablantes, de situaciones donde se podria estar
aplicando una tarifa reducida de retencion en transacciones internacionales de aplicacion de
CDI’s.

3 Cfr. The Government of the Virgin Islands, Public consultation paper on beneficial ownership
information, Octubre, 2013, pag. 10 a 18. Y Ministry of Financial Services, Commerce & Environment
(Cayman Islands Government), Public consultation: Beneficial ownership, noviembre, 2013, pag. 17 a 23.

144 Adolfo Martin Jiménez, “El concepto de beneficiario efectivo en los convenios para la eliminacion de
la doble imposicion: ;Existe un significado internacional del término?”, en Doctrina y Casuistica de Derecho
Tributario, dirigido por Daniel Yocalca, et. al., Lima: Grijley, 2010, pag. 644.
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En este sentido, el Tribunal Econémico Administrativo Central Espafiol- TEAC,
diagnostica, en ese caso, que para la aplicacion de un CDI’s (con el fin de evitar la doble
imposicion tributaria internacional) no solo es necesario acreditar la residencia fiscal de los
sujetos sino también su calidad de beneficiarios efectivos de los réditos o rentas que

engloban la transaccion. Particularmente se determind que:

[la ley] Impuesto sobre Sociedades, dispone que: “1. El Impuesto sobre Sociedades se
exigira en todo el territorio espafiol. 2. Lo dispuesto en el apartado anterior se entenderd sin
perjuicio de los regimenes tributarios especiales por razon del territorio y de los tratados o
convenios internacionales”. Por otra parte, el articulo 4.1 del mismo texto legal establece en
su letra b) que “estaran sujetos por obligacion real los sujetos pasivos cuando sin ser
residentes en territorio espafiol obtengan rendimientos o incrementos de patrimonio en
dicho territorio o perciban rendimientos satisfechos por una persona o entidad publica o
privada residente en el mismo”. En consecuencia, cuando se obtengan rentas en territorio
esparfiol por un residente en un pais con el que Espafia tenga suscrito Convenio para evitar
la doble imposicion, habra de aplicarse el Convenio con primacia sobre la normativa
interna. Asi, y respecto del tipo concreto de rentas objeto del presente expediente, el
Modelo de Convenio de cual se adaptan todos los convenios vigentes, con pequefias
variaciones, define el concepto de canon como las cantidades pagadas por el uso o la cesién
de uso de: -los derechos de autor de obra literaria, artistica o cientifica, incluidas peliculas
cinematograficas;-las patentes, marcas de fabrica o comercio, dibujos, planos, formulas o
procedimientos secretos;-los equipos industriales, comerciales o cientificos; -las
informaciones relativas a experiencias industriales, comerciales o cientificas. EI Modelo de
Convenio de sigue el criterio de tributacion exclusiva de los canones en el Estado de
residencia del perceptor. [...] Para la aplicacion de los tipos impositivos de los
Convenios sera necesario acreditar mediante el correspondiente certificado, la
residencia del perceptor. En este sentido, hay que destacar que algunos de los Convenios
suscritos por Espafia (entre otros, con EEUU, Canada, Italia, Reino Unido, Irlanda...)
exigen, ademas, para la aplicacion de los citados tipos reducidos, que el perceptor del
canon sea el beneficiario efectivo del mismo. TERCERO: De lo expuesto en el
Fundamento de Derecho precedente se desprende que, en el presente supuesto, resulta de
fundamental relevancia determinar quiénes son los titulares o beneficiarios de las rentas
satisfechas, y los paises de residencia de los mismos. En el caso que se examina, la realiza
una serie de pagos a “Sociedades de autores” o entidades de gestion de derechos de autor no
residentes, aplicando los tipos de gravamen reducidos previstos para los canones en los
Convenios suscritos con los paises de residencia de las citadas entidades, entendiendo que
existe una cesion de la titularidad del derecho de autor a las referidas entidades de gestion.
CUARTO: La entidad reclamante tiene el caracter de Entidad de gestién de derechos de
autor [cuya] funcién, entre otras, de recaudar el importe de los derechos y repartirlo a los
titulares de los mismos. De la normativa expuesta se desprende que los titulares de los
“derechos de autor” son, en todo caso, los autores o sus derechohabientes, quienes los
pueden transmitir o ceder [...] Examinados los diferentes tipos de contrato que se pueden
llevar a cabo entre la y las sociedades de autores extranjeras, en todos ellos se estipula que
cada una de las dos Sociedades contratantes se comprometen a repartir entre los autores y
derechohabientes las sumas que les sean abonadas por la otra Sociedad a titulo de derecho
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de autor, de lo cual se desprende, de nuevo, que los beneficiarios efectivos de los derechos
son los autores y derechohabientes, [...] hay que concluir que los beneficiarios o
destinatarios finales de los pagos efectuados por la compafiias a las sociedades extranjeras
no eran ellas mismas, sino los titulares de los derechos de autor, es decir, los autores y sus
derechohabientes. SEXTO: De acuerdo con lo anteriormente expuesto, la aplicacién de
los tipos impositivos reducidos previstos en los Convenios de doble imposicion para el
gravamen de los canones en el pais de la fuente, exige la acreditacion de la residencia fiscal
de los titulares de los derechos de autor, como beneficiarios finales de los pagos
efectuados por la reclamante. [...] por la aplicacion de un Convenio de doble imposicion
deberé constar en el certificado expresamente que es residente en el sentido del Convenio.
5 (El énfasis me pertenece)

Se desprende, se la jurisprudencia espafiola, que era un caso de aplicacion de articulo
12 (royalties por derechos de autor) de un CDI firmado por Espafia. Sin embargo, se
acreditd la residencia fiscal de la sociedad poseedora de los derechos de autor, mas no
sucedid lo mismo de los verdaderos beneficiarios efectivos, quienes eran los titulares de los
derechos, que seguramente no eran residentes del pais signatario del CDI. En este caso
particular las sociedades sobre las cuales se aplico el Convenio se ocultaban bajo personas
de gestion de cobro de canones de los derechos de autor, y no de derechos propios.
Encaminando lo dicho, se sebe anotar que el TEAC sefiald6 en su estudio que, la
identificacion del sujeto beneficiario de la tributacion inferior mediante retencion en el pais
de la fuente en aplicacion de un CDI, aplica al propietario real de los derechos de autor con

los subyacentes de gestion de los mismos.

Es oportuno plantear en este punto ciertas similitudes y diferencias entre el beneficiario
efectivo y el residente fiscal. En cuanto al primero, podemos sefialar que es un residente
fiscal de un Estado contratante de CDI, el cual tiene un poder absoluto de disposicion de las
rentas obtenidas. Es decir, tiene la opcién y la facultad de accion sobre esos ingresos.
Mientras que el sujeto considerado simplemente como residente puede ser un mero agente
0 persona de transito (conduit company) para ingresos provenientes de un CDI, es decir no

tiene ni la facultad ni poder de disposicion sobre las rentas (en el tercer capitulo se

15 \/ocalia Segunda, Doctrina del Tribunal Econémico Administrativo Central Espafiol, base de datos
del Ministerio de Hacienda y Administraciones Pudblicas de Espafia, N° Resolucién:; 00/6294/1996, Fecha de
resolucién; 22/09/2000 http://www.minhap.gob.es/es-
ES/Areas%20Tematicas/Impuestos/TEAC/Paginas/Tribunales%20economicos%20administrativos.aspx
(Acceso: 23 de marzo de 2014)



http://www.minhap.gob.es/es-ES/Areas%20Tematicas/Impuestos/TEAC/Paginas/Tribunales%20economicos%20administrativos.aspx
http://www.minhap.gob.es/es-ES/Areas%20Tematicas/Impuestos/TEAC/Paginas/Tribunales%20economicos%20administrativos.aspx
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observard la acreditacion para ambos sujetos dentro de la normativa ecuatoriana).
Concluyendo podemos decir que el beneficiario real es siempre un residente fiscal de un
pais contratante de CDI, en contrapartida, el residente tributario puede o no ser un
beneficiario efectivo aun siendo sujeto a gravamen en un pais contratante, la diferenciacion

dependeré pues de sus facultades que el sujeto tenga.

En la obra de Jiménez, encontramos una recopilacion de casos dedicados a la
identificacion del beneficiario efectivo, el autor sefiala que en resumen de los casos
estudiados que el término se introdujo como un concepto con significado autbnomo de
normativas internas dentro del MC OCDE con el fin de evitar conductas de compra de
tratados para identificar al titular de los derechos sobre un rendimiento de las rentas. Por
ultimo, que se desprende de los comentarios de la OCDE que se conecta con una
interpretacion econdémica “que permita buscar quien es el titular real de la renta y no su
propietario formal [...] Esto posibilita que la administracion deniegue la condicion de
beneficiario efectivo utilizando los mismos parametros que emplearia la norma general

contra el fraude a la Ley.” 146

En definitiva, el mismo autor, haciendo un analisis de posturas judiciales y
administrativas de Reino Unido, Holanda, Canada, Espafia y EE.UU, propone que el
término de beneficiario efectivo va de la mano con las interpretaciones econémicas del
Estado de la fuente “donde reside el pagador de dividendos, intereses y canones”.**’ Sin
embargo, lo anterior despoja de relevancia internacional a los CDI’s, generando de cierta

forma una normativa interna superior a la de un tratado internacional.

En este sentido, es consagra como requisito el identificar al término como si el

beneficio de la renta fue o no imputable al sujeto en el Estado de residencia, con

146 Adolfo Martin Jiménez, “El concepto de beneficiario efectivo en los convenios para la eliminacion de
la doble imposicion: (Existe un significado internacional del término?”, en Doctrina y Casuistica de Derecho
Tributario, dirigido por Daniel Yocalca, et. al., Lima: Grijley, 2010, pag. 649.

47 Adolfo Martin Jiménez, “El concepto de beneficiario efectivo en los convenios para la eliminacion de
la doble imposicion: ;Existe un significado internacional del término?”, en Doctrina y Casuistica de Derecho
Tributario, dirigido por Daniel Yocalca, et. al., Lima: Grijley, 2010, pag. 671.
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observancia y cumplimento de las normas econdmicas antiabuso y la no generacion
situaciones de treaty-shopping. Es de nuestro parecer entonces, que la aproximacion debe
ser mixta, entre los Estados de la fuente y residencia, signatarios del CDI’s, que mediante
cruce de informacion logran determinar si se ha dado un uso correcto a las tarifas de

retencion reducidas.

2.6 Interpretacion actual y estado del concepto beneficiario efectivo bajo

los comentarios y propuestas al MC OCDE

Es imperativo analizar los comentarios de la OCDE sobre el concepto de beneficiario
efectivo en este punto del trabajo ya ciertamente brinda las aproximacién mas cercana.
Brinda una perspectiva desde el punto de vista no solo de la institucion sino del
conglomerado compuesto por autoridades administrativas, expertos sobre la tematica y las
empresas que brindan asesoria al respecto a las personas que intentan aplicar las tarifas

expresadas en los convenios.

Como se sefialo anteriormente, el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE mantiene
una posicién concentrada sobre la nocién del beneficiario efectivo. La caracteristica central
es que el término debe ser entendido bajo los lineamientos y para la aplicaciéon de los
convenios. Adicionalmente, los comentarios al término son semejantes entre si, por lo que

el entendimiento sobre el beneficiario real es aplicado a los arts. 10, 11y 12.

El mismo Comité, desde abril de 2011, realiz6 una convocatoria publica para que
diversas instituciones internacionales participen con sus puntos de vista sobre el término y
el acercamiento que ellos tienen al concepto. Para dicho periodo, era importante tener claro

el énfasis dado al MC OCDE en los comentarios del afio 2008.1*® Es decir, hubo un lapso

148 Nota: Es importante destacar que los Gltimos comentarios de la OCDE, sobre el modelo de convenio,
fueron publicados en idioma inglés para el afio 2008. Posteriormente, esos mismos comentarios, fueron
publicados en idioma espafiol en el afio 2010. Las propuestas para ampliar o conceptualizar los comentarios
anteriores sobre el beneficiario efectivo fueron recogidas durante el 2011 y publicadas en el 2012.
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de tres afios que los comentarios tuvieron la oportunidad de ser analizados y aplicados en la

vida econdmica.

Para el afo siguiente, en el 2012, el Comité de Asuntos Fiscales, observando cada una
de las recomendaciones propuestas, expresd las interpretaciones concernientes al
significado del beneficiario efectivo. En esta oportunidad se aclaré que, en la introduccion
del documento, se realiz6 una clarificacion analoga que cubre a los tres articulos (10, 11y
12 del MC OCDE).* El particular se debié a que dentro de las revisiones del Comité a las

propuestas, éstas eran casi idénticas.

El punto anterior ya ha sido correspondido doctrinariamente, y el anélisis dado al
concepto es extrapolado cuando se hace estudios sobre canones, intereses o dividendos de
convenios guiados en el MC OCDE. En este sentido, surge el controvertido debate de
aplicar el principio de sustancia sobre la forma que se dan en las aproximaciones legales y
econdmicas de una transaccion. Tematica que ha sido recogida por el Codigo Tributario de
nuestro pais:

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

Cuando el hecho generador se delimite atendiendo a conceptos 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.™®

Bajo el entendimiento del principio substance over form, la idea es dejar de un lado las
diferentes formas legales que pueden darse a una transaccion y acatar la aproximacion
econdémica que esta detras de la misma. La titularidad del derecho en la recepcion de las

rentas es fundamental en este punto. Esta ultima se encuentra estrechamente vinculada con

19 Cfr. OCDE Model of Tax Convention: Revised proposal concerning the meaning of “Beneficial
Owner” in articles 10, 11 y 12, Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, Paris, 2012, pag. 1.

150 cédigo Tributario, Articulo 17, publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 38 del 14 de junio
de 2005.
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la sustancia de las transacciones, por tanto, no sera considerado como beneficiario efectivo

de las rentas si sus poderes de disposicion del sujeto sobre las mismas son reducidos.

El tratadista Uckmar, ratifica que el sujeto no debe tener restriccion alguno cuando
identifica una doble aproximacion a los poderes que se deben constatar en un beneficiario
efectivo de rentas “el poder de decidir sobre la produccion y realizacion de las rentas (por
ejemplo, si el capital y otros bienes deben ser empleados directamente o concedidos en uso

a terceros). Por otro lado, el poder de disponer de las rentas producidas o realizadas.”*>*

Para corroborar el poder de disposicion se verificara con el cruce de informacion entre
instituciones bancarias y administraciones tributarias, informacion que ya se encuentra
levantada pero falta lo primordial que es el la entrega al otro Estado firmante de un CDI
para que pueda constatar los movimientos de capital del sujeto en cuestion. El siguiente
cuadro puede ejemplificar ain méas la materia y el uso de un agente para beneficiarse del un
CDI:

Formal recipient State Beneficial owner State

/Agﬁn Principal

Paying company

Paying company State

Figura 3

Fuente: Hans Pijl, Beneficial Ownership under Article 10, 11 and 12 OECD Model Convention: recent case
law and OECD developments, Bruselas: Deloitte, 2013, pag. 5.

11 victor Uckmar, et al., Manual de Derecho Tributario internacional, Bogota: Temis, 2010, pag. 145.
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Retomando la el acercamiento actual dado en la OCDE, el beneficiario efectivo es
matizado en la propuesta del Comité y éste aclara que la mayoria de los comentarios
apoyan la idea de que el significado del término beneficiario efectivo sea autonomo de las
legislaciones nacionales ya que pudieran generarse confusiones al respecto: “comments
supported the suggestion that “beneficial owner” should have an autonomousS treaty
meaning. [De otra forma puede ser] potentially confusing and should therefore be deleted

[la referencia a la legislacién nacional].”**2

Por ultimo, es imperioso destacar que el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE hace
referencias continuas al tratamiento y significado que la FATF ha producido al respecto de
éste concepto. > Por lo que las aproximaciones dadas en acépites anteriores son un
complemento esencial para entender el camino y que se llevara a cabo por la OCDE y por

ende de los convenios que se rigen bajo el modelo de dicha organizacion.

2.7 Elementos del Beneficiario efectivo

Como se ha ido identificando a lo largo de este trabajo investigativo, el concepto que nos
ha convocado surgi6 para aclarar ciertos puntos de los CDIs. La nocién del mismo fue
sujeto de diversos analisis y cambios ya sea en los Comentarios al MC OCDE o en el
modelo como tal. Sin embargo, y como se sefiald anteriormente, hasta el dia de hoy la
OCDE ya planteado propuestas para aclarar el término, propuestas que todavia se
encuentran es estados de borrador y no son anexadas al MC OCDE.

Es importante sefialar que el concepto no puede ser concebido bajo una sola
perspectiva. Es decir, es una nocién que engloba caracteres juridicos, societarios y

financieros. En este sentido, también es oportuno considerar que la normativa interna poco

152 OCDE Model of Tax Convention: Revised proposal concerning the meaning of “Beneficial Owner”
in articles 10, 11 y 12, Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, Paris, 2012, pag. 3.

153 Cfr. OCDE Model of Tax Convention: Revised proposal concerning the meaning of “Beneficial
Owner” in articles 10, 11 y 12, Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, Paris, 2012, pags. 12, 13, 14, 19, 21,
22,24 25y 26.
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hace si incluye al concepto con fines Unicamente internos ya que el concepto tiene, en

nuestro mundo globalizado, una connotacion internacional.

Los elementos esenciales del beneficiario efectivo son pues, caracteristicas que debe
tener un residente fiscal de un Estado contratante de un CDI, caracteres que son esenciales
para aplicar un tarifa reducida de retencion sobre ingresos provenientes de dividendos,
intereses o regalias. Estas son principalmente tres: 1) capacidad de usar, gozar y disponer
sobre la utilizacion total de rentas amparadas en los arts. 10, 11 o 12 de un CDI sin
limitacion alguna; 2) demostrar la esencia de su personalidad, es decir que es poseedor de
los derechos adquiridos por el contratante, |éase derechos de propiedad intelectual,
crediticios, entre otros; y, 3) no estar obligado juridicamente a traspasar dichos ingresos, es

decir la exclusividad de propiedad sobre los mismos.

Ahora bien, a lo largo de esta tesina nos hemos adentrado en la manera que se puede
verificar cada una de esas facultades. Por lo tanto, es oportuno identificar brevemente como
podriamos comprobar lo anterior. Para cumplir con ese acometido es necesario una
“comunidad de la informacion” respecto de los sujetos en cuestion. Informacion que debe
estar al alcance inmediato de ambas autoridades tributarias de los estados contratantes y

contener informacion societaria, tributaria y financiera de los contribuyentes.

En este sentido, es primordial acuerdos como los IGAs entre los paises y, a la vez, un
levantamiento del velo societario en las jurisdicciones anotadas como paraisos fiscales. Lo
anterior puede ser visto como un requisito muy cercano (informacién bancaria en Ecuador
disponible y procesos de implementacion de IGAs en Sudamérica se encuentran en marcha)
que ayudara a identificar al sujeto que nos convoca, el beneficiario efectivo. Sin embargo,
lo podria detener este tipo de avances seria que no se realicen protocolos sobre las clausulas

de intercambio de informacion, y las mismas queden estaticas.
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3. CAPITULO III Tratamiento en el Ecuador al concepto Beneficiario

Efectivo

En nuestro pais no existe un tratamiento jurisprudencial que logre aclarar el panorama
sobre qué se entiende por el concepto de beneficiario efectivo. Derivado de lo anterior,
tenemos que remitirnos a lo dispuesto en la normativa interna para intentar identificarlo. En
este capitulo se exponen todos los elementos de analisis interno para aplicacion de un CDI
y en especifico como la Administracion Tributaria logra determinar dos puntos: si se puede
aplicar el CDI y en caso de tratarse de rentas asociadas a dividendos, intereses o regalias, si

se esta frente a un beneficiario efectivo de las mismas.

3.1 Normativa interna Ecuador para identificar al beneficiario efectivo

Concretamente, el sistema tributario ecuatoriano se basa en el principio de "renta global”,
por el cual todos los ingresos de los sujetos pasivos, sean ecuatorianos 0 extranjeros
residentes, que se deriven del exterior como de fuente ecuatoriana, estdn sujetos al
impuesto sobre la renta. Impuesto sobre ingresos que, en un primer momento, debe ser

depurado con extraccion de exenciones, costos, gastos, entre otros.

A breves rasgos se puede manifestar que lo anterior forma parte de lo mencionado al
inicio de este trabajo como: potestad tributaria. La cual, segiin Fonrouge, esta compuesta de
criterios atributivos de sujecion personal (nacionalidad o residencia) y econémica (sede de
negocios o fuente).™* La normativa en cuestion sefiala una tarifa para aquella potestad que,
para el ejercicio fiscal actual, en sociedades es del 22%:

Art. 37.- Tarifa del impuesto a la renta para sociedades.- Las sociedades constituidas en el
Ecuador, asi como las sucursales de sociedades extranjeras domiciliadas en el pais y los
establecimientos permanentes de sociedades extranjeras no domiciliadas, que obtengan
ingresos gravables, estaran sujetas a la tarifa impositiva del veinte y dos por ciento (22%)
sobre su base imponible. [.. .]155

154 Cfr. Guiliani Fonrouge, Derecho Financiero, Buenos Aires: Depalma, 4ta. ed., 1987, pag. 397.
% Ley Orgénica de Régimen Tributario Interno, Articulo 37, publicada en el Registro Oficial
Suplemento No. 463 del 17 de noviembre de 2004.
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Como se ha insinuado, en el Ecuador, los contribuyentes residentes tributan sobre su
renta neta (ingresos tributables menos los gastos deducibles de la renta). En cambio, los
contribuyentes no residentes pagan impuestos a través de un sistema de retencidn de
impuestos. *° A tal efecto, las remesas de los ingresos de fuente ecuatoriana a
entidades/personas no domiciliadas son sujetas a una retencién de impuesto a la renta. Por
ultimo, es importante conceptualizar lo que en Ecuador se considera como rentas:

1.- Los ingresos de fuente ecuatoriana obtenidos a titulo gratuito o a titulo oneroso
provenientes del trabajo, del capital o de ambas fuentes, consistentes en dinero, especies o
servicios; y

2.- Los ingresos obtenidos en el exterior por personas naturales domiciliadas en el pais o
por sociedades nacionales|...]**’

Ahora bien, en cuanto lo concerniente a este trabajo, nos interesamos en la exencion de
impuesto a la renta establecida en la ley para casos de ingresos obtenidos bajo el paraguas
de un convenio internacional. En este sentido, es preciso que nos remitamos a los CDI’s
(MC OCDE) firmados por el Ecuador con diversas jurisdicciones.™® Estos convenios
plantean grandes diferencias en relacion la tributaciéon normal. Dichas exenciones se

encuentran contempladas en:

Art. 9.- Exenciones.- Para fines de la determinacion y liquidacion del impuesto a la renta,
estan exonerados exclusivamente los siguientes ingresos:

[...] 3.- Aquellos exonerados en virtud de convenios internacionales; [...]"”

Recapitulando sobre estas ideas, es necesario establecer un marco en el que nos
encontramos para mejor entendimiento del lector. De esta forma, hemos dicho que tenemos
un tributo o gravamen a ingresos (derivados en nuestro particular de dividendos, intereses o
regalias) provenientes de fuente nacional o extranjera de sujetos. Estos gozan de una
exencion en el caso de que exista un CDI entre el Ecuador y el Estado de recepcion de esos

ingresos.

% ey Orgénica de Régimen Tributario Interno, Articulo 39, publicada en el Registro Oficial
Suplemento No. 463 del 17 de noviembre de 2004.

57 ey Orgénica de Régimen Tributario Interno, Articulo 2, publicada en el Registro Oficial Suplemento
No. 463 del 17 de noviembre de 2004.

158 Revisar Anexo I.

159 ey Orgénica de Régimen Tributario Interno, Articulo 9, publicada en el Registro Oficial Suplemento
No. 463 del 17 de noviembre de 2004.
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Sin embargo, para que se desencadene, ya sea una exencion o un impuesto reducido, en
nuestro pais, se debe verificar tres requisitos esenciales para aplicar un CDI en rentas
provenientes de dividendos, canones o intereses. Estos han sido concluidos luego de
realizar un estudio pormenorizado de la normativa interna y de consultas realizas al ente de

control tributario - SRI:

1. Existencia de un CDI;

2. Transaccion producida entre residentes tributarios de cualquiera de los Estados
contratantes; v,

3. Ser el beneficiario efectivo de dichos ingresos.

A este momento del trabajo, ya hemos analizado a profundidad cada uno de los puntos
anteriores. Por lo tanto, cabe hacer un exposicion sucinta de los por menores de estos
elementos para ejecutar un CDI dentro de nuestro pais. En este sentido, se intenta ilustrar
las exigencias que seran similares en los paises con los cuales se tienen un convenio
firmado. En particular, todas los requerimientos anteriores han sido ampliadas en el

Reglamento para la Aplicacién de la Ley de Régimen Tributario Interno — RLORTI.

En cuanto al primer punto sefialado, éste reglamento entiende al CDI como un
“convenio internacional aquel que haya sido suscrito por el Gobierno Nacional con otro u
otros gobiernos extranjeros u organismos internacionales y publicados en el Registro
Oficial”.*®® Para temas de ilustracion, éstos son 15, de los cuales 13 se rigen bajo el MC
OCDE. (No incluimos en analisis de los firmados con la CAN ni con Argentina por las
razones expresadas en lineas anteriores.) De esta forma, seran de 13 jurisdicciones los

cuales podran gozar de la exencion, aumentado claro esta, los residentes ecuatorianos.

1%0 Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno, Articulo 17, publicado en el
Registro Oficial Suplemento No. 209 del 8 de junio de 2010.
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3.2 Acercamiento de las autoridades de control ecuatorianas

A priori, cabe anotar que, en nuestro pais, el tratamiento de estudio sobre el
beneficiario efectivo es pobre. Se puede indicar que, hasta el momento, no se ha producido
jurisprudencia de 6rganos con capacidad de producir interpretacion obligatoria (mediante
precedente) ni tampoco Constitucional sobre la materia que nos convoca, lo que ocasiona
de cierta forma un desconocimiento también de la Autoridad Administrativa sobre la
nocion en cuestion, por ende de su correcta aplicacion en el marco de un CDI y las rentas

provenientes de dividendos, intereses y regalias.

Siguiendo el tratamiento propuesto, tanto la Superintendencia de Compafiias como el
Servicio de Rentas Internas se han acoplado textos internacionales sobre la materia, por
decision interna y en observancia de las recomendaciones de la FATF. Ello se ha traducido
en requerimientos a los sujetos por ellos controlados, los cuales tienden a la entrega de
informacion relevante para identificar al beneficiario en cada uno de las sociedades en
cuestion. Las dos instituciones solicitan esta informacion a través del registro de los
accionistas para determinar ya sea su viabilidad econdmica/societaria o evitar la evasion de

tributos.

La primera de estas instituciones, solicita informacion muy limitada, mientras que la
segunda solicita informacién ampliada sobre la propiedad de las sociedades bajo su control
y regulacion. Ahora bien, la informacion solicitada por la Superintendencia de Compafiias —
SC no contempla grandes puntos de informacion, éstos necesarios para determinar al tltimo
beneficiario societario. Por esta causa, es de interés para el presente trabajo, la informacion
requerida a continuacion:

Art. 20.- Las compafiias constituidas en el Ecuador, sujetas a la vigilancia y control de la
Superintendencia de Compafiias, enviaran a ésta, en el primer cuatrimestre de cada afio:

a) Copias autorizadas del balance general anual, del estado de la cuenta de pérdidas y
ganancias, asi como de las memorias e informes de los administradores y de los organismos
de fiscalizacion establecidos por la Ley;

b) La ndmina de los administradores, representantes legales y socios o accionistas; v,
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c) Los deméas datos que se contemplaren en el reglamento expedido por la Superintendencia
de Compaiiias. [...] (El énfasis me pertenece)'®

En este punto, se torna evidente que la informacion solicitada por la primera de éstas
instituciones es muy rudimentaria. La misma, no ayudaré con los propdsitos de identificar
al sujeto sefialado en este trabajo. Tiene importancia pero no ha sido desarrollada a
profundidad (llegando hasta el altimo beneficiario), ya que los sujetos en cuestion, han sido
y son muy esquivos para las diferentes jurisdicciones globales. Razén por la cual los entes
de control han procedido a limitar de cierta forma las diferentes ramificaciones que de éste

se pueden desprender.

Sin embargo, lo anterior no es del todo similar con la segunda institucién de control, el
SRI. La Autoridad Tributaria ecuatoriana, a través de resolucion 777 del 20 de diciembre de
2012 obliga a los sujetos pasivos inscritos en el Registro Unico de Contribuyentes (RUC) a
presentar un Anexo de sus Accionistas, en donde éstas concretamente “deben abrir sus
puertas” a la Autoridad Tributaria. Es tan extensivo el requerimiento que involucra un
sinnumero de informacion a sociedades, las cuales estan obligadas a presentar:

[...] la siguiente informacion de sus accionistas, participes, socios, miembros de directorio
y administradores, sean personas naturales o sociedades, segln corresponda:

- Nombres y apellidos completos o razén social, nimero de identificacion y nimero

de Registro Unico de Contribuyentes (RUC), cuando corresponda.

- Tipo de Persona (natural o juridica), y en el caso de ser persona juridica extranjera

no domiciliada en Ecuador, especificar el tipo de sociedad de que se trate.

- Pais de domicilio o residencia, direccion, cddigo postal y medios de contacto.

- En el caso de accionistas, participes o0 socios que no tengan domicilio o residencia

fiscal en Ecuador, sefialar el pais o jurisdiccién de residencia fiscal.

- Porcentaje de participacion correspondiente a cada accionista, participe o socio,

segun sea el caso.

- Sefialamiento respecto de si los accionistas, participes, socios, miembros de

directorio o administradores, de acuerdo a la normativa tributaria ecuatoriana

vigente, son o no parte relacionada del sujeto obligado a presentar el Anexo.
Cuando los accionistas, participes, socios, miembros de directorio o administradores de las
sociedades obligadas a presentar el anexo, sean sociedades extranjeras no domiciliadas en
el Ecuador, se debera a su vez consignar la informacion de éstas, de conformidad con las
disposiciones anteriores, sefialadas en este articulo. La informacion consignada debera

181 | ey de Compafiias, Articulo 20, publicada en el Registro Oficial No. 312 del 5 de noviembre de
1999.
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continuar sucesivamente hasta llegar al nivel en el cual se identifiquen a personas
naturales nacionales o extranjeras.

En el caso de que los sujetos obligados, tengan a su vez como accionistas, participes,
socios, miembros de directorio o administradores a otras sociedades nacionales o
extranjeras con domicilio en el Ecuador o, a su vez, al Estado ecuatoriano, estados
extranjeros o sus instituciones, estos seran considerados como su Ultimo nivel de
informacion a presentar. (El énfasis me pertenece)'®

Como se desprende de anterior, la obligacion en la presentacion de esta informacion es
extensa y comprende la identificacion de toda su participacion societaria. En este punto es
preciso destacar lo que fue enfatizado del articulo en cuestion. Esas lineas no arrojan
interrogantes al momento de llegar hasta el ultimo nivel de propiedad, informacion que
debera llegar hasta las personas naturales propietarias de la participacion en las sociedades

bajo control de las autoridades ecuatorianas.

Por lo tanto, el SRI deberia tener un repositorio de informacién muy valiosa sobre cada
una de las compafiias bajo su control. Sin embargo, esta no se encuentra disponible para
otras instituciones internacionales, lo cual genera que la informacion recolectada por el
Ecuador sea internacionalmente inservible. Cuando hablamos de un CDI que, involucra
cuestiones donde dos Estados estdn comprendidos, es necesario que la informacion esté
disponible a tiempo real para la otra jurisdiccion, caso contrario es letra-informacion

muerta.

Una vez sefialadas las dos concepciones planteadas en pedidos originados por la SC y
el SRI podemos indicar que se generan dos concepciones distintas. La primera de éstas,
siendo la de la SC Unicamente intenta diagnosticar el beneficiario societario. Mientras que,
solicitada por el SRI, trata de identificar al beneficiario del capital, el cual es el que deberia

ser estudiado a hondura.

Es oportuno retomar en este momento el planteamiento que no es requisito ser la Gltima

persona (natural) en la estructura corporativa del sujeto que deseé recibir los beneficios de

162 Servicio de Rentas Internas, Anexo de Accionistas, Participes, Socios, Miembros de Directorio y
Administradores, publicado en el Registro Oficial No. 855 del 20 de diciembre de 2012.



91

un CDI para ser considerado como beneficiario efectivo. A manera aclaratoria, podemos
plantear un caso hipotético donde un sujeto residente en un Estado contratante reciba
ingresos por regalias provenientes del otro Estado (por lo cual aplica a beneficios de un
CDI) cuando éste sujeto tenga poderes de disposicion absolutos sobre esas rentas (tal vez
contraté a mas personal, invirtié en maquinaria, entre otras posibilidades) serd considerado
como beneficiario efectivo para efectos del CDI. Aun cuando sus accionistas (persona
natural o juridica) se encuentren en otro Estado ajeno al CDI, ya que al momento de estudio
tiene disposicion sobre esos ingresos y no se encuentra obligado, ya sea contractualmente o

no, a traspasar esos ingresos al tercer sujeto.

3.3 Fiscalidad Internacional del SRI — Consulta.

Al demostrar que la institucién que abarca un mayor conocimiento y accion sobre la
tematica es la Autoridad Tributaria ecuatoriana (como deberia ser), se realizaron a lo largo
de este trabajo varias consultas informales en el organismo de control. Lo anterior, teniendo
en mente que la fuente de primera mano, con informacién del dia a dia en el accionar de

aplicacion de CDI, es dicha institucion.

En este sentido, es preciso indicar que el SRI tiene una subdivisién de control tributario
internacional, encargada principalmente de comprobar la aplicacion correcta de los CDIs
por parte de los sujetos tributario y el intercambio de informacidn con sus contrapartes en
los Estados firmantes. Control que se realiza ex — post, es decir, primero se realizara la
transaccion comprendida bajo un CDI y posteriormente se realiza el examen de control de

documentacidn para establecer si se aplicé o no correctamente el CDI.

La informacion concerniente a este acapite fue traida a colacién en una consulta
informal al SRI. Especificamente se realiz6 un pedido ante el area de Fiscalidad

Internacional, con la funcionaria Sheila Acosta, quien es la encargada directa de aplicacién
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de CDIs."®*En dicha consulta se abarcaron diferentes temas sobre los CDI y la forma en la
que se proyecta la investigacion sobre el beneficiario efectivo en aplicacién de rentas

provenientes de dividendos, intereses o royalties.

En palabras de la funcionaria, “no existe un manual” para identificar al beneficiario
efectivo en los CDIs. Sin embargo, el area en cuestion, realiza diversos analisis para llegar
a conocer (a tratar de hacerlo) sobre quién realmente recibe el pago de la rentas y quién es
sujeto que paga. Por lo tanto, tal como lo sefialdbamos en el capitulo 2, la informacion de
las instituciones bancarias es de vital importancia en relacion a identificacion y

entendimiento del proceder en las sociedades.

Instintivamente, en la consulta, la funcionaria se percat6 de establecer que, el analisis
de las transferencias es aportado por el sujeto nacional. Es decir, s6lo tienen informacion de
una cara de la moneda, lo que les ayuda a ver a quién y en donde se realiza el pago, pero no
a llegar a identificar a verdadero sujeto atras de la transaccion. Segun la encarga del area de
Fiscalidad Internacional, para esclarecer el panorama verifican si el sujeto que prestd el
servicio es el mismo de titular de la cuenta y si la cuenta pertenece a un banco en la
jurisdiccion del otro pais contratante. Desde mi punto de vista, eso no integra de validez a
la transaccion ya que puede tratarse de un sujeto tributario del pais firmante del CDI pero
con cuenta en otra jurisdiccion. A manera de ejemplo, el caso anterior podria generarse
cunado un residente fiscal de un Estado contratante, siendo el beneficiario efectivo de los
ingresos provenientes de dividendos, intereses o regalias, autoriza al sujeto del otro Estado
depositar los rubros de dichos ingresos en su cuenta en otro Estado, distinto a los firmantes
del CDI.

Asimismo, para Fiscalidad Internacional del SRI, el beneficiario efectivo es un
concepto subjetivo, que puede ser entendido de mejor manera en los comentarios a MC

OCDE. En ese cuerpo, se explica al beneficiario efectivo que “fue introducido para evitar el

183 Consulta en el Servicio de Rentas Internas, funcionaria Sheila Acosta, encarga del 4rea de Fiscalidad
Internacional, 14 de abril de 2014.
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abuso por la personas que no son residentes, y asi se otorgan beneficios a los sujetos de
esos Estados.”*®* Adicionalmente, la funcionaria indicé que si los beneficios resultantes de
un CDI son utilizados por un tercero ajeno a los Estados firmantes, se produciria un treaty

shopping. Sobre todo en observancia de lo comprendido en el Art. 30 del RLORTI:

En caso de establecerse que el contribuyente utiliz6 a un intermediario, ubicado en un pais
con el cual se haya suscrito un convenio de doble tributacion, con el fin de realizar una
triangulacién y beneficiarse de la exencidn de la retencion en la fuente, la Administracion
Tributaria podrd determinar el impuesto a pagar sin perjuicio de las responsabilidades
penales a las que hubiere lugar.'®

Por ultimo, se sefiald en la consulta informal que, para beneficiarse de un CDI, se
realiza un estudio general de los sujetos involucrados. Es decir, cada caso se observa
individualmente y sobre éste se producira el levantamiento de la informacion relevante, una
de estas, la del beneficiario efectivo en caso de los art. 12, 11 y 12 de los CDI. Para cerrar
el circulo en Fiscalidad Internacional, los sujetos deberan obtener el respectivo Certificado
de Residencia fiscal (tema tratado posteriormente en este acépite). Con tal documento
oficial, debidamente notariado, traducido al espafiol y protocolizado, el sujeto interesado
ingresa al SRI la informacion en cuestion para respaldar la aplicacion del CDI a un
residente tributario en el otro pais firmante. Lo mismo se aplicara para el caso del informe

de auditores independientes, ambos temas tratados continuacion.

3.3.1 Certificado de residencia fiscal

El certificado de residencia fiscal es uno de los requisitos solicitados por la autoridad
tributaria ecuatoriana para constatar si la transaccion fue actuada por sujetos con residencia
en el otro Estado contratante. Los beneficios otorgados bajo la modalidad de un CDI, con
sus imposicion disminuida solo surte efecto cuando el certificado cumple con todos los

requisitos detallados en el RLORTI. En éste, se aclara que el certificado debe renovarse

184 Consulta en el Servicio de Rentas Internas, funcionaria Sheila Acosta, encarga del 4rea de Fiscalidad
Internacional, 14 de abril de 2014.

1% Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno, segundo inciso del literal c)
del Articulo 30, publicado en el Registro Oficial Suplemento No. 209 del 8 de junio de 2010.
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cada seis meses para constatar su la actualidad de la informacion, especificamente el texto

sefiala que:

Art. 134.- Retenciones en casos de convenios para evitar la doble tributacion.- Para que
puedan acogerse a los diferentes porcentajes de retencion fijados en los convenios
internacionales firmados por el pais, con el fin de evitar la doble imposicion internacional,
los contribuyentes deber&n acreditar su residencia fiscal con el respectivo certificado
emitido para el efecto por la autoridad competente del otro pais, con la traduccion al
castellano, de ser el caso, y autenticada ante el respectivo Consul ecuatoriano. Dicho
certificado deberd ser actualizado cada seis meses sin perjuicio del intercambio de
informacién contenida en las respectivas clausulas del convenio.'®®

Adicionalmente, podemos constatar que este requisito es solicitado Unicamente a los
sujetos del otro Estado contratante y no a los ecuatorianos. Ya que, puede parecer obvio, los
residentes ecuatorianos son acreditos continuamente por la administracion tributaria
ecuatoriana, a través, del RUC y sus declaraciones de renta y demas obligaciones. Seria
preciso sefialar que, la Ley considera como residentes tributarios a aquellos sujetos que
estén radicados en el pais por més de 183 dias calendario consecutivos para personas

naturales.

En miras de identificar el concepto de beneficiario efectivo, lo cual nos convoca en el
presente trabajo, el certificado de residencia fiscal no acredita tal condicion. Es decir, un
sujeto puede residir en uno de los Estados contratantes del CDI pero esto no modificara su
condicion de sujeto real de la transaccién, ya que como hemos visto en lineas anteriores,
podriamos estar frente a meras compaiiias de papel. Estas, podran acreditar su condicion, y
a la vez traspasar los beneficios obtenidos de rentas provenientes de dividendos, intereses o

canones.

En principio, el problema diagnosticado en el parrafo anterior, seria solventado con el
informe de auditores independientes. Sin embargo, como ser verd abajo en el presente

trabajo, para llegar a concluir si estamos frente a un beneficiario efectivo 0 no se necesita

166 Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno, Articulo 134, publicado en
el Registro Oficial Suplemento No. 209 del 8 de junio de 2010.
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de otros elementos de analisis. Elementos que no estan a disposicion de la autoridad

tributaria ecuatoriana.

En relacion a una posible carga probatoria de la calidad de beneficiario efectivo
residente fiscal de un Estado contratante de CDI se debe constrefiir a la informacién que se
levante por parte de los sujetos pasivos y de las autoridades fiscales de los paises. Es decir,
estamos frente a una carga probatoria por parte de los contribuyentes y una verificacion de
tal condicion posterior, por parte de los Estado. Informacion que podria ser profundizada a
través de las clausulas de intercambio de informacion, cruce de informacion con entidades

bancarias y verificacion de poderes de los sujetos sobre las rentas en cuestion.

3.3.2 Informe de auditores independientes

Como hemos visto, el certificado de residencia fiscal no acredita si el sujeto tributario es o
no beneficiario efectivo de una transaccion que involucre la aplicacion de un CDI por
rentas provenientes de dividendos, intereses o regalias. Siendo casi obsoleto el certificado
para este tipo de rentas, se enmarca como necesidad un pedido a un tercero ajeno a la

relacién conceptualizada en el CDI, al auditor externo.

Desde una perspectiva critica, sea 0 no conveniente, el informe solicitado por el auditor
externo tiene dos consecuencias ldgicas: 1) ejecutar el trabajo de auditoria que deberia ser
realizado por las administraciones tributarias de los paises involucrados o signatarios del
CDI (claro que no estan en condiciones de hacerlo actualmente por falta de comunicacion y
elementos de calificacion), el trabajo consiste en “comprobar la pertinencia del gasto”167; Y,
2) encarecer los costos de aplicacién de los CDI, tornandolos ineficientes para casos en los
que las rentas involucradas son pequefias, esto en gran medida por que se necesita contratar

un auditor grande, que tenga oficinas en los dos Estados signatarios del CDI.

187 Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno, Articulo 31, publicado en el
Registro Oficial Suplemento No. 209 del 8 de junio de 2010.
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Este ultimo punto se vislumbra cuando la normativa indica la existe de una “necesidad
de contar con una certificacion de auditores independientes que tengan sucursales, filiales o
representacion en el pais [...] exterior [y] ser realizado por la sucursal o filial o
representacién de ese mismo auditor independiente en el pais [...]”.'°® Es decir, la
transaccion se encarece cuando se contrata a un mismo auditor dos veces, en el pais de la
fuente y en receptor de las rentas. Ahora bien, observemos que elementos deberan contener

dichos informes o certificaciones:

[...] Las certificaciones de los auditores independientes en el exterior deberdn contener al
menos lo siguiente:
a) Detalle del beneficiario del pago y del reembolso si aplica;
b) Fecha del pago o crédito en cuenta. En caso de reembolso se incluira en el detalle la
fecha de la realizacion de los pagos por concepto de costos y gastos efectuados objeto del
reembolso;
¢) Cuantia del gasto y reembolso si aplica;
d) Descripcién uno a uno de los costos y gastos realizados, incluso para el caso del
reembolso;
e) En el caso de gastos indirectos asignados desde el exterior, se incluird el método de
asignacion utilizado y el analisis de los procedimientos previamente convenidos;
f) Confirmacion de que la revision efectuada por los auditores externos, fue por la totalidad
de los gastos pagados o reembolsados y no fue realizada bajo ningiin método de muestreo;
Y,
g) Autenticacion del consul ecuatoriano mas cercano al lugar de su emision; esta
autenticacion no sera necesaria para los pagos realizados al exterior por entidades y
empresas publicas. [...] **

Sin embargo, la tematica del beneficiario efectivo, hasta este momento, no ha sido
tratada por la administracion en su estudio ni tampoco en la solicitud al auditor
independiente. Por lo que estariamos sin llegar a la identificacion formal del beneficiario
efectivo de la transaccién en rentas que involucren pagos de canones, intereses o
dividendos. Sin embargo, en la segunda parte del articulo en cuestion se aparenta una

posible salida al asunto:

[...] Asi mismo, la parte de la certificacion de los auditores independientes en el pais debera
contener al menos lo siguiente:
1. Nombre y nimero de RUC de quien realizo el pago.

1%8 Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno, Articulo 31, publicado en el
Registro Oficial Suplemento No. 209 del 8 de junio de 2010.

1%9 Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno, Articulo 134, publicado en
el Registro Oficial Suplemento No. 209 del 8 de junio de 2010.



97

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

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

4. Justificacién de la razén por la cual no seria un ingreso gravado en Ecuador, en el caso
que aplique. (El énfasis me pertenece)*’

A forma de conclusién podemos sefialar que es alli (en el texto enfatizado) donde la
administracion tributaria ecuatoriana intenta “protegerse”. Son apenas diez palabras, diez
palabras que intentan aglomerar lo que convoca a un sinnimero de la organizaciones
internacionales (OCDE, FATF, Banco Mundial, entre otras.), paises (todos los miembros
del G8), cortes, etc. La tematica del beneficiario efectivo debe ser abordada con mas
profundidad para no se generen problemas en la aplicacion de los CDIs firmados por el

Estado ecuatoriano.

Es oportuno sefialar que si no se cuenta con el informe de los auditores independientes,
la autoridad administrativa ecuatoriana no podrd comprobar la pertinencia del gasto
realizada por la sociedad ecuatoriana al exterior, por lo que el valor no podra deducirse de
la base imponible del sujeto residente en Ecuador; y, por otro lado, si el beneficiario
efectivo de rentas provenientes de otro Estado contratante es residente en Ecuador (ingresos
gue pagaron impuesto en dicha jurisdiccion) no podra establecer a tal ingreso como rentas

exentas tal como lo sefiala la normativa interna.*”

Finalmente, cabe aclarar que el auditor independiente puede comprobar la pertinencia
del gasto, es decir, que por A se pago B. Sin embargo, no puede diagnosticar si el sujeto de
estudio es 0 no un beneficiario efectivo ya que la informacién que comprende esa
caracterizacion se encuentra, regada, en: instituciones financieras, administraciones

tributarias y otras jurisdicciones ajenas al CDI.

10 Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno, Articulo 31, publicado en el
Registro Oficial Suplemento No. 209 del 8 de junio de 2010.

| ey Organica de Régimen Tributario Interno, Articulo 48, publicada en el Registro Oficial
Suplemento No. 463 del 17 de noviembre de 2004.
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3.4 Clausula de intercambio de informacion

Una de las modalidades por la cual la OCDE ha desarrollado o facilitado la aplicacion de
los CDI entre los signatarios de los mismos, fue con la introduccion de una clausula de
intercambio de informacion. Esta habilita a los Estados, firmantes de un CDI bajo MC
OCDE, ponerse en contacto para resolver ciertos puntos obscuros o grises que pueden

resultar en la aplicacion de los articulos del tratado.

De los CDI firmados por el Ecuador, sélo el de Suiza no comprende una clausula de
intercambio de obligacion extensa como la que trae a colacion el MC OCDE. Esta dltima
clausula especifica que “las autoridades competentes de los Estados contratantes
intercambiaréan la informacion previsiblemente pertinente para aplicar lo dispuestol...]”.}"?
Cabe sefialar que la informacién que reciban mutuamente las autoridades tiene el caracter

de confidencial, por lo que no puede ser conocida por los sujetos pasivos.

En particular la clausula de intercambio de informacion es importante ya que facultaria,
a la autoridad tributaria del otro Estado contratante, a corroborar la pertinencia del gasto y
la aplicabilidad de los arts. 12, 11 y 12 del CDI. Sin embargo, el intercambio de

informacion es “casi nulo”'"

por el tiempo y trabajo que involucra de por medio.
Requerimiento que es acoplado, en caso de ser necesario, bajo el informe de auditores

externos que contendré tal informacion.

El intercambio de informacién deberia ser requisito esencial para la aplicacion del CDI
en los ingresos de canones, intereses o regalias. Adicionalmente, tal como sefiala el MC
OCDE, los Estados contratantes no podran negarse a “proporcionar informacion

Unicamente porque esta obre en poder de bancos, otras instituciones financieras, o de

2 OCDE, “Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio” (Version traducida al
Espafiol por el Instituto de Estudios Fiscales de Espafia), Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, Madrid,
2010, pag. 37.

13 Consulta en el Servicio de Rentas Internas, funcionaria Sheila Acosta, encarga del area de Fiscalidad
Internacional, 14 de abril de 2014.
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cualquier persona que actue en calidad representativa o fiduciaria”.”* Con esto Gltimo, una
vez mas, se puede verificar que la informacion que se encuentra en disposicion de las

instituciones bancarias es de crucial importancia.

% OCDE, “Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio” (Version traducida al
Espafiol por el Instituto de Estudios Fiscales de Espafia), Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, Madrid,
2010, pag. 37.
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4. Conclusiones y recomendaciones

A lo largo del presente trabajo se ha ido proporcionando al lector con materiales de analisis
para concluir sobre la importancia actual del concepto de beneficiario efectivo y lo que se
entiende como pago un residente de Estados contratantes de un CDI. Las ramificaciones de
lo anterior se constatan en el reto continuo para Gobiernos, administraciones tributarias,

empresas y doctrinarios. Enmarcado en lo anterior, el autor puede concluir lo siguiente:

El concepto de beneficiario efectivo no debe ser tratado bajo una sola perspectiva,
legal, econdmica o financiera. Para llegar a encontrar al sujeto real detras de un sujeto
pasivo de un pais contratante se deben realizar acciones inmediatas que coadyuven a
abordar esta problemaética naciente de un mundo cada vez mas interconectado. Un mundo
que observa como las empresas se entrelazan pero las administraciones tributarias no hacen

lo mismo.

La globalizacion ya no es una tematica intermitente, que se engrandaba en una u otra
transaccion en particular. Este fenomeno acorta las fronteras nacionales y ocasiona que
tributacion de un pais (sus leyes y normativa impositiva) se tope con la de otro. Por lo
tanto, podemos hablar de una situacién que tarde o temprano llevara a plantear sistemas
tributarios universales. Es decir, las administraciones trataran a los sujetos tributarios bajo
una misma lupa, sujetos que, ademas, se veran obligados a pagar tarifas de impuestos
analogas sin importar la jurisdiccion que utilicen. En contrapartida, el provecho para ellas

sera el de someterse una sola vez a imposicion.

Lo anterior plantea una introduccion para la siguiente conclusién. El creciente nimero
de CDIs, mayoria bajo el MC OCDE, esta obligando a las administraciones tributarias a
asemejar su imposicion, no solo en tarifas sino también en tipos impositivos. Es decir, se
ratifica la idea de un derecho tributario internacional donde las asperezas entre
jurisdicciones son casi nulas. Y los sujetos, con la dicha suficiente de tener transacciones

globales, dentro de los Estados firmantes, se aventajan de un imposicion “reducida”.
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El concepto que plantea esta tesina, beneficiario efectivo, puede parecer distinto en
campos como el societario o tributario. Sin embargo, estamos frente a un mismo sujeto que
debe ser observado bajo los poderes que este tiene sobre los ingresos que recibe. Poderes
que no deben ser meramente formales sino ser sustanciales, logrando ejemplificar a las
administraciones tributarias que tiene control sobre las rentas provenientes de canones,
dividendos o regalias y que a la vez puede disponer, sin limitacion, sobre las mismas (lo
que se verifica sin excepcion en el movimiento bancario de los sujetos). Lo ultimo
despejara todo tipo de dudas con respecto de si estamos 0 no frente a un beneficiario real o

mero sujeto de triangulacion con CDls.

Para corroborar lo anterior, las administraciones tributarias deberian estar conectadas
en tiempo real. Es decir, producir bases de datos que sirvan al otro Estado contratante para
verificar tanto la pertinencia del gasto como del ingreso en los sujetos que apliquen los arts.
10, 11 o 12 de un CDI. Bases de datos que, en el caso ecuatoriano, existen, a manera de
ejemplo véase la informacion levanta en el Anexo de Accionista, pero que,

lamentablemente, no esté a disposicion del publico en general.

Reforzando el levantamiento de informacién, se ha demostrado los esfuerzos que
jurisdicciones, tradicionalmente consideradas como paraisos fiscales (cierre total de datos a
terceros), en realizar consultas publicas para mostrar al publico los beneficiarios efectivos
de las sociedades residentes es tales territorios. Voluntades que se parecen al caso

ecuatoriano e intentan llegar a la persona natural detrés de toda sociedad.

Sin embargo, para temas de encontrar al beneficiario efectivo, no es necesario que se
compruebe que tras toda sociedad receptora de rentas enmarcadas en los arts. 10, 11 0 12 se
encuentre una persona natural. Mas bien, se debera verificar el uso que dichos ingresos han
tenido. Es alli donde el rol de las instituciones financieras se traducen como esenciales, ya

que estas pueden mostrar cada uno de los movimientos de los sujetos en cuestion.
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Instituciones financieras que, a partir del afio 2010, estan obligadas a entregar
informacion requerida por el IRS sobre sujetos de nacionalidad americana. Datos que son
valiosisimos para cualquier autoridad tributaria al momento de verificar la informacion
entregada por sus contribuyentes, tales como: costos, gastos, pagos al exterior, su utilidad,

bases imponibles, entre otras.

La ley FATCA es el siguiente paso en cuanto a temas de control tributario nacional e
internacional se trate. La lista de paises suscriptores va en aumento, registrando 24 en
proceso de suscripcion. Lo cual nos hace concluir que nuestro pais entrard en algin
momento a los IGA. De alli se desprende la primera de las recomendaciones a ser aplicadas

en nuestro pais.

La suscripcion por parte del estado ecuatoriano de un IGA es basica en los esfuerzos de
control tributario. Para temas de este trabajo, se puede sefialar que es en el sistema
financiero en donde podemos advertir el ADN de una compafiia. Con informacion clave de
podra llegar realmente al beneficiario real de la transaccion. Ahora bien, los esfuerzos no

terminaran ahi para localizar lo que se entiende sobre pago a un residente.

De esta forma, es de vital importancia que las clausulas de intercambio de informacion
en los CDIs bajo MC OCDE sufran de un cambio radical. A través de protocolos a los
CDils firmados por el pais, se deberia llegar a un acuerdo de cruce de informacion a tiempo
real, evitando cualquier tipo de autorizaciones de por medio. Enfaticamente se debera
estudiar a profundidad si el CDI con Suiza tiene plena vigencia con los objetivos de la
OCDE Yy de nuestro pais, ya que, con dicho pais el intercambio de informacion es nulo. Por
lo tanto, a corto plazo ese debera ser sujeto de protocolo o denuncia, en caso de no ser

aceptado por el otro pais contratante.

Con lo anterior, el informe de auditor externo dejara de ser un impedimento de
aplicacion de un CDI en transacciones internacionales, pequefias y medianas. Esto porque

el los costos de contratar a un auditor externo tanto en los dos paises contratantes podria
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resultar elevado, peor ain inservibles ya que no involucran informacion que sélo esté en

poder de las autoridades tributarias o de sujetos financieros.

En el pais se debera repensar el control tributario en aplicacion de CDI’s.
Especificamente, en temas de aplicacion de los articulos sobre canones, intereses o regalias,
la Autoridad Tributaria no tiene certeza sobre si el pago y la retencién se hizo o no al
beneficiario efectivo de las transacciones. Generando un abuso de tratado que, al no ser
diagnosticado, se traduce en la pérdida de ingreso, ya sea para el Estado de recepcion o el

otro.

Por todo lo sefialado, la hipdtesis del presente trabajo se ha verificado. En la situacién
actual, es relativamente sencillo con un estudio de planificacion tributaria eficaz, relocalizar
el domicilio de una compafiia desde una tercer pais (paraiso fiscal) hacia en un jurisdiccion
con la cual Ecuador tiene firmado un CDI, obteniendo el certificado de residencia fiscal.
Una vez emitido el certificado por la autoridad tributaria, se debera obtener el informe de
auditores externos que especifique, dentro de lo éste que puede llegar a conocer, que el
sujeto en cuestion es un beneficiario efectivo de dividendos, intereses o royalties, y someter
al mismo a una tarifa reducida de imposicion (distinta a la que tendria si se realizara

directamente con la sociedad en paraiso fiscal).

A manera de recomendacion, hemos sefialado la necesidad de una ampliacion en el
cruce de informacion entre los Estados contratantes de CDIs. Otorgando acceso a tiempo
real a su contraparte y generando bases de datos que engloben informacion sobre los
movimientos financieros de sus contribuyentes (situacion que se lograria con un protocolo
que amplie la clausula de intercambio de informacién). Esta recomendacién puede ser

insertada a la vez dentro de una clausula que detalle al beneficiario efectivo.

Como se indicd en el parrafo anterior, es deseo del autor exhortar la inclusion de
protocolos en los CDIs firmados por el Ecuador. Solemnidades que deben desarrollar (a

través de una estudio profundo al concepto) lo que se entiende por beneficiario efectivo y la
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entrega de informacidon sobre dicho sujeto. El texto sugerido es el siguiente: por el concepto
“beneficiario efectivo” se deberd entender a la persona residente del Estado Contratante
que tiene poder, sin limitaciones, de disposicion sobre las rentas obtenidas por
operaciones que involucran la participacion real del mismo. Los Estados Contratantes
podrén a disposicion del otro Estado informacién a tiempo real y pertinente sobre la
actividad financiera, societaria y tributaria de sus contribuyentes.
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ANEXO |

En este apéndice se plasma la temética central de esta tesina. En cada uno los CDI’s
firmados por el Ecuador, bajo el MC OCDE, se trata al beneficiario efectivo de una manera
similar o se podria decir que hasta idéntica (con excepcién del CDI con Alemania ya que en
su negociacion el término todavia era primogeénito). Por lo que es de vital importancia
exponer los arts. en cuestion para saber como aplicar cada uno de los mismos. Finalmente,
es importante destacar que todos los CDI’s en esta seccion tienen la clausula de intercambio
de informacion (con excepcion del convenio con Suiza). A continuacién, en orden

cronoldgico, la parte en cuestion de los CDI’s entre Ecuador y:

Alemania’’™
Art. 10.- Dividendos
1. Los dividendos pagados por una sociedad domiciliada en un Estado Contratante a una
persona domiciliada en el otro Estado Contratante seran gravables en el Estado Contratante
en que estd domiciliada la sociedad que pague los dividendos y de acuerdo con la
legislacion de este Estado, pero el impuesto asi exigido no puede exceder del 15% del
monto bruto de los dividendos.
2. Sin embargo, la limitacion prevista en el parrafo 1, no se aplica en el caso de la
Republica del Ecuador, respecto de los dividendos que, una sociedad domiciliada en este
Estado Contratante pague a una persona domiciliada en la Republica Federal de la
Alemania, siempre que, segun la legislacion ecuatoriana el impuesto sobre los beneficios
sean distribuidos o no, se tome en cuenta para el impuesto sobre dividendos. [...]
Art. 11.- Intereses
1. Los intereses originados en un Estado Contratante y pagados a una persona domiciliada
en el otro Estado Contratante seran gravables en el primer Estado de acuerdo con su
legislacion, pero el impuesto asi exigido no podra exceder
a) 10% del monto bruto de tales intereses si los mismos se pagan en virtud de
créditos originados en la venta de equipos industriales, comerciales o cientificos, o
se originan en cualquier clase de préstamos concedidos por un banco, como asi
también los correspondientes a la financiacion de obras publicas;
b) 15% del monto bruto de tales intereses en los demas casos. |[...]
Art. 12.- Regalias
1. Las regalias procedentes de un Estado Contratante pagadas a una persona domiciliada en
el otro Estado Contratante seran gravables en el Estado Contratante del que, procedan y de
acuerdo con la legislacion de este Estado, pero el impuesto asi exigido no puede exceder
del 15% del monto bruto de las regalias. [...]

175 CDI con la Republica Federal de Alemania, Arts. 10, 11 y 12, publicado en el Registro Oficial No.
493 del 5 de agosto de 1986.
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Brasil'’

Art. 10.- Dividendos
1. Los dividendos pagados por una sociedad residente de un Estado Contratante a un
residente del otro Estado Contratante pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.
2. Sin embargo, estos dividendos pueden someterse a imposicion en el Estado Contratante
en que resida la sociedad que pague los dividendos, y de acuerdo con la legislacion de este
Estado, pero, si el preceptor de los dividendos es el beneficiario efectivo, el impuesto asi
exigido no podra exceder el 15 por ciento del importe bruto de los dividendos. [...]
Art. 11.- Intereses
1. Los intereses procedentes de un Estado Contratante y pagados a un residente del otro
Estado Contratante pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.
2. Sin embargo, tales intereses pueden someterse a imposicion en el Estado Contratante del
que proceden y de acuerdo con las leyes del mismo, pero, si el perceptor de los intereses es
el beneficiario efectivo, el impuesto asi exigido no puede exceder el 15 por ciento del
importe bruto de los intereses. |...]
Art. 12.- Regalias
1. Las regalias procedentes de un Estado Contratante y pagadas a un residente del otro
Estado Contratante pueden someterse a imposicion de este otro Estado.
2. Sin embargo, tales regalias pueden someterse a imposicién en el Estado Contratante del
que proceden, y de acuerdo con la legislacion de ese Estado, pero, si el perceptor de las
regalias es el beneficiario efectivo, el impuesto asi exigido no puede exceder:
a) el 25 por ciento del importe bruto de las regalias procedentes del uso o de la
concesion del uso de marcas de fabrica o de comercio; y,
b) el 15 por ciento en todos los demas casos. |...]

Italia"”’
Art. 10.- Dividendos
1. Los dividendos pagados por una sociedad residente de un Estado Contratante a un
residente del otro Estado Contratante pueden someterse a imposicion en este otro Estado.
2. Sin embargo, estos dividendos pueden también someterse a imposicion en el Estado
Contratante en que resida la sociedad que pague los dividendos y segun la legislacion de
este Estado, pero si el perceptor de los dividendos es el beneficiario efectivo, el impuesto
asi exigido no podra exceder el 15 por 100 del importe bruto de los dividendos. [...]
Art. 11.- Intereses
1. Los intereses procedentes de un Estado Contratante y pagados a un residente del otro
Estado Contratante pueden someterse a imposicion en este otro Estado.
2. Sin embargo, estos intereses pueden también someterse a imposicion en el Estado
Contratante del que procedan y de acuerdo con la legislacién de este Estado, pero si el
perceptor de los intereses es el beneficiario efectivo, el impuesto asi exigido no puede

176 CDI con la Republica Federativa de Brasil, Arts. 10, 11 y 12, publicado en el Registro Oficial No.
865 del 2 de febrero de 1988.

7. CDI con el Gobierno de la Republica de Italia, Arts. 10, 11y 12, publicado en el Registro Oficial No.
407 del 30 de marzo de 1990.
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exceder el 10 por 100 del importe bruto de los intereses. Las autoridades competentes de
los Estados Contratantes estableceran de mutuo acuerdo la forma de aplicar este limite. [...]
Art. 12.- Regalias (Canones)

1. Las regalias (canones) procedentes de un Estado Contratante y pagadas a un residente del
otro Estado Contratante pueden someterse a imposicion de este otro Estado.

2. Sin embargo, tales regalias (canones) pueden también someterse a imposicion en el
Estado Contratante del que procedan y de acuerdo con la legislacion de este Estado, pero si
el perceptor de las regalias (canones) es el beneficiario efectivo, el impuesto asi exigido no
puede exceder del cinco por ciento del importe bruto de las regalias (canones). Las
autoridades competentes de los Estados Contratantes estableceran de mutuo acuerdo la
forma de aplicar este limite. [...]

Francia'’®
Art. 10.- Dividendos
1. Los dividendos pagados por una sociedad domiciliada o residente de un Estado
Contratante a un domiciliado o residente del otro Estado Contratante son imponibles en este
otro Estado de acuerdo con su legislacion interna.
2. Sin embargo, estos dividendos pueden también someterse a imposicion en el Estado
Contratante en que la sociedad que pague los dividendos esté domiciliada o residente segun
la Legislacion de este Estado. Si el perceptor de estos dividendos es el beneficiario efectivo,
el impuesto que deba satisfacer no podra exceder al 15 por 100 del importe bruto de los
dividendos. [...]
Art. 11.- Intereses
1. Los intereses provenientes de un Estado Contratante y pagados a una persona
domiciliada en otro Estado Contratante son imponibles en ese otro Estado.
2. Sin embargo, dichos intereses son también imponibles en el Estado Contratante de donde
provienen y con arreglo a la legislacion de dicho Estado, pero si la persona que recibe los
intereses es el beneficiario efectivo de los mismos, el impuesto asi establecido no puede
exceder:
a) 10% del monto bruto de tales intereses si los mismos se pagan en virtud de
créditos originados en la venta de equipos industriales, comerciales o cientificos, o
se originan en cualquier clase de préstamos concedidos por un banco, como asi
también los correspondientes a la financiacion de obras pablicas;
b) el 15% del monto bruto de tales intereses en los demas casos. [...]
Art. 12.- Regalias
1. Las regalias provenientes de un Estado Contratante y pagadas a un domicilio o residente
del otro Estado Contratante son imponibles en ese otro Estado.
2. Sin embargo, dichas regalias también estan sujetas a imposicién en el Estado Contratante
de donde provienen y segun la legislacion de dicho Estado, pero si la persona que recibe las
regalias es el beneficiario efectivo de las mismas, el impuesto asi establecido no puede
exceder de 15 por ciento del monto bruto de las regalias. [...]

178 CDI con la Republica de Francia, Arts. 10, 11y 12, publicado en el Registro Oficial No. 34 del 25 de
septiembre de 1992.



117

Espafia’"®

Art. 10.- Dividendos
1.- Los dividendos pagados por una sociedad residente de un Estado Contratante a un
residente del otro Estado Contratante, pueden someterse a imposicion en este otro Estado.
2.- Sin embargo, estos dividendos pueden también someterse a imposicion en el otro Estado
Contratante en que resida la sociedad que pague los dividendos y de acuerdo con la
legislacion de este Estado pero el impuesto asi exigido no puede exceder del 15% del
monto bruto de los dividendos, siempre que el perceptor sea el beneficiario efectivo de los
dividendos. [...]
Art. 11.- Intereses
1.- Los intereses procedentes de un Estado Contratante y pagados a un residente del otro
Estado Contratante pueden someterse a imposicion en este otro Estado y segun la
legislacion del mismo.
2.- Estos intereses pueden también someterse a imposicion en el Estado Contratante del que
procedan y de acuerdo con la legislacion de este Estado, pero el impuesto asi exigido no
puede exceder del 10% del importe bruto de los intereses.
3.- Sin embargo, el impuesto exigido de conformidad con el parrafo anterior no podra
exceder del 5%, cuando estos intereses sean pagados en virtud del crédito originado en:

a.1. La venta de equipos industriales, comerciales o cientificos; o,

a.2. La venta de mercancias entregadas por una empresa a otra empresa; o,

a.3. La financiacion de obras de construccion, instalacion o montaje. |[...]
6.- Las disposiciones de los parrafos 2, 3 y 4 de este articulo se aplicaran solamente si el
perceptor de los intereses es el beneficiario efectivo de los mismos. |[...]
Art. 12.- Canones o regalias
1.- Los canones o regalias procedentes de un Estado Contratante y pagados a un residente
del otro Estado Contratante pueden someterse a imposicion en este Gltimo Estado y segln
la legislacion del mismo.
2.- Sin embargo, estos canones también pueden someterse a imposicion en el Estado
Contratante del que procedan y de acuerdo con la legislacién de este Estado; pero, en este
caso, el impuesto asi establecido no puede exceder del 10% del importe bruto de dichos
canones.
3.- No obstante las disposiciones del parrafo 2 de este articulo, tratindose de céanones
pagados en virtud de derechos de autor y otras remuneraciones similares por la produccion
0 reproduccion de una obra literaria, dramatica, musical o artistica (con exclusién de los
canones referentes a peliculas cinematograficas y de obras registradas en peliculas o cintas
destinadas a la television), el impuesto exigido en el Estado Contratante del que procedan
no puede exceder del 5% del importe bruto de dichos canones.
4.- Las disposiciones de los parrafos 2 y 3 de este articulo se aplicaran solamente si el
perceptor de los canones es el beneficiario efectivo de los mismos. [...]

9 CDI con el Reino de Espafia, Arts. 10, 11 y 12, publicado en el Registro Oficial No. 253 del 13 de
agosto de 1993.
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Rumania*®
Art. 10.- Dividendos
1. Los dividendos pagados por una sociedad domiciliada en uno de los Estados
Contratantes a un residente del otro Estado Contratante podran gravarse en ese otro Estado.
2. Sin embargo, también podran ser gravados en el Estado Contratante en el que esta
domiciliada la sociedad que paga esos dividendos y de conformidad a las Leyes de ese
Estado, pero si el destinatario es el usufructuario de los dividendos, y es objeto de
tributacion en el otro Estado Contratante, el impuesto determinado no excedera del 15 por
ciento del monto bruto de los dividendos. [...]
Art. 11.- Intereses
1. Los intereses originados o generados en un Estado Contratante y pagados a un residente
del otro Estado Contratante podran ser gravados en el otro Estado Contratante.
2. Sin embargo, dichos intereses también podran ser gravados en el Estado Contratante en
que se originan y de conformidad con las Leyes de ese Estado, pero si el destinatario es
beneficiario de los intereses sujeto de tributacion en el otro Estado Contratante, el impuesto
asi establecido no puede exceder del 10% del monto bruto de los intereses. [...]
Art. 12.- Comisiones
1. Una comisién que surge en un Estado Contratante y es pagada a un residente del otro
Estado Contratante podra ser gravada con impuesto en ese otro Estado.
2. Sin embargo, tal comision podra ademas ser gravada con impuesto en el Estado
Contratante en la cual surgio, de acuerdo con las Leyes de ese Estado, pero si el receptor es
el duefio beneficiario de la comision, el impuesto asi cobrado no puede exceder del 10% del
monto bruto de la comision.
3. El término "comision" como estd empleado en este Articulo significa un pago efectuado
a un corredor 0 a un agente de comision o a cualquier otra persona parecida a un corredor o
agente segln la Ley Tributaria del Estado Contratante en el cual tal pago se realiza. [...]

Suiza'®
Art. 10.- Dividendos
1. Los dividendos pagados por una sociedad residente de un Estado Contratante a un
residente del otro Estado Contratante pueden someterse a imposicion en este otro Estado.
2. Sin embargo, estos dividendos pueden también someterse a imposicion en el otro Estado
Contratante en que resida la sociedad que pague los dividendos y segun la legislacion de
este Estado, pero si el perceptor de los dividendos es el beneficiario efectivo, el impuesto
asi exigido no podra exceder del 15% del importe bruto de los dividendos. [...]
Art. 11.- Intereses
1. Los intereses procedentes de un Estado Contratante y pagados a un residente del otro
Estado Contratante pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.
2. Sin embargo, estos intereses pueden también someterse a imposicion en el Estado
Contratante del que procedan y de acuerdo con la legislacién de este Estado, pero si el

180 CDI con el Gobierno de la Repdblica de Rumania, Arts. 10, 11y 12, publicado en el Registro Oficial
No. 785 del 20 de septiembre de 1995.

181 CDI con la Confederacion Suiza, Arts. 10, 11y 12, publicado en el Registro Oficial No. 788 del 25
de septiembre de 1995.
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perceptor de los intereses es el beneficiado efectivo, el impuesto asi exigido no puede
exceder del 10% del importe bruto del interés. Las autoridades competentes de los Estados
Contratantes estableceran de mutuo acuerdo la forma de aplicar este limite.[...]

Art. 12.- Canones

1. Los canones procedentes de un Estado Contratante y pagados a un residente del otro
Estado Contratante pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.

2. Sin embargo, estos canones pueden también ser imponibles en el Estado Contratante en
el que se producen y de conformidad con las leyes de dicho Estado, pero si el perceptor es
el beneficiario efectivo de los canones, el impuesto cobrado no excedera del 10% del
importe bruto de los cénones. Las autoridades competentes de los Estados Contratantes
estableceran de mutuo acuerdo la forma de aplicar este limite. [...]

México™®?

Art. 10.- Dividendos
1. Los dividendos pagados por una sociedad residente de un Estado Contratante a un
residente del otro Estado Contratante pueden someterse a imposicion en este otro Estado y
segun la legislacion del mismo.
2. Sin embargo, estos, dividendos pueden también someterse a imposicion en el Estado
Contratante en que resida la sociedad que pague los dividendos y segun la legislacion de
este Estado, el impuesto asi exigido no podra exceder del 5% del importe bruto de los
dividendos, siempre que el perceptor de los dividendos sea el beneficiario efectivo de los
mismos. Las disposiciones de este parrafo no afectan a la imposicién de la sociedad
respecto de los beneficios con cargo a los que se paguen los dividendos. [...]
Art. 11.- Intereses
1. Los intereses procedentes de un Estado Contratante y pagados a un residente del otro
Estado Contratante pueden someterse a imposicion en este otro Estado y segun la
legislacion del mismo.
2. Sin embargo, estos intereses pueden someterse a imposicion en el Estado Contratante del
que proceda y de acuerdo con la legislacion de este Estado, pero si el perceptor de los
intereses es el beneficiario efectivo, el impuesto asi exigido, no puede exceder del:

a) 10% del importe bruto de los intereses cuando se perciban por un banco que sea

beneficiario efectivo; y,

b) 15% del importe bruto de los intereses en los demas casos. [...]
Art. 12.- Regalias
1. Las regalias procedentes de un Estado Contratante y pagados a un residente del otro
Estado Contratante pueden someterse a imposicion en este otro Estado y segln la
legislacion del mismo.
2. Sin embargo, estas regalias pueden también someterse a imposicién en el Estado
Contratante del que procedan y de acuerdo con la legislacion de este Estado, pero si el
perceptor de las regalias es el beneficiario efectivo, el impuesto asi exigido no puede
exceder del 10% del importe bruto de las regalias. [...]

182 cDI con los Estados Unidos Mexicanos, Arts. 10, 11y 12, publicado en el Registro Oficial No. 281
del 29 de marzo de 2001.
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Canada'®
Art. 10.- Dividendos
1. Los dividendos pagados por una compafiia residente de un Estado Contratante a un
residente del otro Estado Contratante pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.
2. Sin embargo, dichos dividendos pueden someterse también a imposicion en el Estado
Contratante en que resida la compafiia que paga los dividendos y segun la legislacion de ese
Estado, pero si el beneficiario efectivo de los dividendos es un residente del otro Estado
Contratante, el impuesto asi exigido no podra exceder el:
(@) 5 por ciento del importe bruto de los dividendos si el beneficiario efectivo es una
compaiiia que controla directa o indirectamente al menos el 25 por ciento del poder
de voto en la compafiia que paga los dividendos, salvo en el caso de dividendos
pagados por una corporacién de inversiones perteneciente a no residentes y, que sea
residente del Canada; y,
(b) 15 por ciento del importe bruto de los dividendos en todos los otros casos. [...]
Art. 11.- Intereses
1. Los intereses procedentes de un Estado Contratante y pagados a un residente del otro
Estado Contratante pueden someterse a imposicion en este otro Estado.
2. Sin embargo, dichos intereses también pueden someterse a imposicién en el Estado
Contratante de donde procedan y segun la legislacion de ese Estado, pero si el beneficiario
efectivo del interés es un residente del otro Estado Contratante, el impuesto asi exigido no
podra exceder del 15 por ciento del importe bruto de los intereses. |[...]
Art. 12.- Canones
1. Los canones procedentes de un Estado Contratante y pagados a un residente del otro
Estado Contratante pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.
2. Sin embargo, dichos canones también pueden someterse a imposicion en el Estado
Contratante de donde procedan y segun la legislacion de ese Estado, pero si el beneficiario
efectivo de los canones es residente del otro Estado Contratante, el impuesto asi exigido no
podra exceder del:
(@) 10 por ciento del importe bruto de los canones por el uso o la concesion del uso
de equipos industriales, comerciales, o cientificos; y,
(b) 15 por ciento del importe bruto de los canones en todos los demas casos. [...]

Chile™*
Art. 10.- Dividendos.
1. Los dividendos pagados por una sociedad residente de un Estado Contratante a un
residente del otro Estado Contratante pueden someterse a imposicién en ese otro Estado.
2. Dichos dividendos pueden también someterse a imposicion en el Estado Contratante en
que resida la sociedad que pague los dividendos y segun la legislacion de este Estado. Sin
embargo, si el beneficiario efectivo de los dividendos es un residente del otro Estado
Contratante, el impuesto asi exigido no podra exceder del:

183 CDI con el Gobierno de Canada, Arts. 10, 11y 12, publicado en el Registro Oficial No. 484 del 31
de diciembre de 2001.

184 CDI con la Republica de Chile, Arts. 10, 11y 12, publicado en el Registro Oficial No. 293 del 16 de
marzo de 2004.
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(@) 5 por ciento del importe bruto de los dividendos si el beneficiario efectivo es una
sociedad que controla directa o indirectamente no menos del 25 por ciento de las
acciones con derecho a voto de la sociedad que paga dichos dividendos; vy,
(b) 15 por ciento del importe bruto de los dividendos en todos los demas casos. [...]
Art. 11.- Intereses.
1. Los intereses procedentes de un Estado Contratante y pagados a un residente del otro
Estado Contratante pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.
2. Sin embargo, dichos intereses pueden también someterse a imposicién en el Estado
Contratante del que procedan y segun la legislacion de ese Estado, pero si el beneficiario
efectivo es residente del otro Estado Contratante, el impuesto asi exigido no podré exceder
del 15 por ciento del importe bruto de los intereses. [...]
Art. 12.- Regalias
1. Las regalias, procedentes de un Estado Contratante y pagadas a un residente del otro
Estado Contratante pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.
2. Sin embargo, estas regalias pueden también someterse a imposicion en el Estado
Contratante del que procedan y de acuerdo con la legislacién de este Estado, pero si el
beneficiario efectivo es residente del otro Estado Contratante, el impuesto asi exigido no
puede exceder del:
(@) 10 por ciento del importe bruto de las regalias por el uso o derecho al uso de equipos
industriales, comerciales o cientificos; v,
(b) 15 por ciento del importe bruto de las regalias en todos los demas casos. [...]

Bélgica'®
Art. 10.- Dividendos.-
1. Los dividendos pagados por una sociedad residente de un Estado Contratante a un
residente del otro Estado Contratante pueden someterse a imposicion en este otro Estado.
2. Sin embargo, estos dividendos pueden también someterse a imposicion en el otro Estado
Contratante en que resida la sociedad que paga los dividendos y segun la legislaciéon de
dicho Estado, pero si el beneficiario efectivo de los dividendos es, un residente del otro
Estado Contratante, el impuesto asi exigido no podra exceder del 15% del importe bruto de
los dividendos. [...]
Art. 11.- Intereses.-
1. Los intereses procedentes de un Estado Contratante y pagados a un residente del otro
Estado Contratante pueden someterse a imposicion en este otro Estado.
2. Sin embargo, estos intereses pueden también someterse a imposicion en el Estado
Contratante del que proceden y segun la legislacion de dicho Estado, pero si el beneficiario
efectivo de los intereses es residente del otro Estado Contratante, el impuesto asi exigido no
podré exceder del 10% del importe bruto de los intereses. [...]
Art. 12.- Canones.-
1. Los canones procedentes de un Estado Contratante y pagados a un residente del otro
Estado Contratante pueden someterse a imposicion en este otro Estado.

185 CDI con el Reino de Bélgica, Arts. 10, 11 y 12, publicado en el Registro Oficial No. 312 del 13 de
abril de 2004.
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2. Sin embargo, dichos canones pueden también someterse a imposicion en el Estado
Contratante del que procedan y segun la legislacion de dicho Estado, pero si el beneficiario
efectivo de los canones es residente del otro Estado Contratante, el impuesto establecido no
podré exceder del 10% del importe bruto de los canones. [...]

Uruguay™®®

Art. 10.- Dividendos
1. Los dividendos pagados por una sociedad residente de un Estado contratante a un
residente del otro Estado contratante pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.
2. Sin embargo, dichos dividendos pueden someterse también a imposicion en el Estado
contratante en que resida la sociedad que pague los dividendos y segun la legislacion de
este Estado; pero, si el beneficiario efectivo de los dividendos es un residente del otro
Estado contratante, el impuesto asi exigido no podra exceder del:

a) 10 por ciento del importe bruto de los dividendos si el beneficiario efectivo es

una sociedad que posea directamente al menos el 25 por ciento de las acciones con

derecho a voto de la sociedad que paga dichos dividendos;

b) 15 por ciento del importe bruto- de los dividendos en todos los demas casos. [...]
Art. 11.- Intereses
1. Los intereses procedentes de un Estado contratante y pagados a un residente del otro
Estado contratante pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.
2. Sin embargo, dichos intereses pueden someterse también a imposicién en el Estado
contratante del que procedan y segun la legislacion de ese Estado, pero si el beneficiario
efectivo de los intereses es un residente del otro Estado contratante, el impuesto asi exigido
no podra exceder del 15 por ciento del importe bruto de los intereses. [...]
Art. 12.- Regalias
1. Las regalias procedentes de un Estado contratante y cuyo beneficiario efectivo es un
residente del otro Estado contratante pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.
2. Sin embargo, dichas regalias pueden someterse también a imposicion en el Estado
contratante del que procedan y segun la legislacion de ese Estado, pero si el beneficiario
efectivo de las regalias es residente del otro Estado contratante, el impuesto asi exigido no
podré exceder del:

a) 10 por ciento del importe bruto de las regalias por el uso o derecho al uso de

equipos industriales, comerciales o cientificos;

b) 15 por ciento del importe bruto de las regalias en todos los demas casos. [...]

Corea del Sur™®’
Art. 10.- Dividendos
1. Los dividendos pagados por una sociedad residente de un Estado contratante a un
residente del otro Estado contratante pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.

186 CDI con la Republica Oriental del Uruguay, Arts. 10, 11y 12, publicado en Suplemento de Registro
Oficial No. 619 del 16 de enero de 2012.

187, CDI con la Repdblica de Corea, Arts. 10, 11y 12, publicado en Suplemento de Registro Oficial No.
896 del 21 de febrero de 2013.
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2. Sin embargo, dichos dividendos pueden someterse también a imposicion en el Estado
contratante en que resida la sociedad que paga los dividendos y segun la legislacion de ese
Estado, pero si el beneficiario efectivo de los dividendos es un residente del otro Estado
contratante, el impuesto asi exigido no podra exceder del:
a) 5 (cinco) por ciento del importe bruto de los dividendos si el beneficiario efectivo
es una sociedad (excluidas las sociedades de personas -partnerships-) que posea
directamente al menos el 10 (diez) por ciento del capital de la sociedad que paga los
dividendos;
b) 10 (diez) por ciento del importe bruto de los dividendos en los demas casos. [...]
Art. 11.- Intereses
1. Los intereses procedentes de un Estado contratante y pagados a un residente del otro
Estado contratante pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.
2. Sin embargo, dichos intereses pueden someterse también a imposicién en el Estado
contratante del que procedan y segun la legislacion de ese Estado, pero si el beneficiario
efectivo de los intereses es un residente del otro Estado contratante, el impuesto asi exigido
no podrd exceder del 12 (doce) por ciento del importe bruto de los intereses. Las
autoridades competentes de los Estados contratantes establecerdn de mutuo acuerdo las
modalidades de aplicacion de ese limite. [...]
Art. 12.- Regalias
1. Las regalias procedentes de un Estado contratante y pagadas a un residente del otro
Estado contratante pueden someterse a imposicion en ese otro Estado.
2. Sin embargo, dichas regalias pueden someterse también a imposicion en el Estado
contratante del que procedan y segun la legislacion de ese Estado, pero si el beneficiario
efectivo de las regalias es un residente del otro Estado contratante, el impuesto asi exigido
no podré exceder del:
a) 5 (cinco) por ciento del importe bruto de las regalias por el uso, o derecho al uso de
equipos industriales, comerciales o cientificos;
b) 12 (doce) por ciento del importe bruto de las regalias en todos los demas casos. [...]
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ANEXO IlI

A continuacion la lista taxativa de jurisdicciones a las cuales la Autoridad Tributaria del
Ecuador califica de baja o nula tributacion. La lista'®® comprende 88 jurisdicciones:

ANGUILA (Territorio no autonomo del Reino Unido)

ANTIGUA Y BARBUDA (Estado independiente)

ANTILLAS HOLANDESAS (Territorio de Paises Bajos)

ARCHIPIELAGO DE SVALBARD

ARUBA (Territorio de Paises Bajos)

ISLA DE ASCENSION

BARBADOS (Estado independiente)

BELICE (Estado independiente)

BERMUDAS (Territorio no autonomo del Reino Unido)

10 BRUNEI DARUSSALAM (Estado independiente)

11 CAMPIONE DITALIA (Comune di Campione d Italia)

12 COLONIA DE GIBRALTAR

13 COMUNIDAD DE LAS BAHAMAS (Estado independiente)

14 EL COMMONWEALTH DE DOMINICA (Estado asociado)

15 EMIRATOS ARABES UNIDOS (Estado independiente)

16 ESTADO ASOCIADO DE GRANADA (Estado independiente)

17 ESTADO DE BAHREIN (Estado independiente)

18 ESTADO DE KUWAIT (Estado independiente)

19 ESTADO DE QATAR (Estado independiente)

20 ESTADO LIBRE ASOCIADO DE PUERTO RICO (Estado asociado a los EEUU)
21 FEDERACION DE SAN CRISTOBAL (Islas Saint Kitts and Nevis: independientes)
22 GRAN DUCADO DE LUXEMBURGO

23 GROENLANDIA

24 GUAM (Territorio no auténomo de los EEUU)

25 HONG KONG (Territorio de China)

26 ISLA DE COCOS O KEELING

27 ISLA DE COOK (Territorio auténomo asociado a Nueva Zelanda)

28 ISLA DE MAN (Territorio del Reino Unido)

29 ISLA DE NORFOLK

30 ISLA DE SAN PEDRO Y MIGUELON

31 ISLA QESHM

32 ISLAS AZORES

33 ISLAS CAIMAN (Territorio no autonomo del Reino Unido)

34 ISLAS CHRISTMAS

35 ISLAS DEL CANAL (Guernesey, Jersey, Alderney, Isla de Great Stark, Herm, Little Sark, Brechou,
Jethou Lihou)

36 ISLAS DEL PACIFICO

37 ISLAS SALOMON

38 ISLAS TURKAS E ISLAS CAICOS (Territorio no auténomo del Reino Unido)
39 ISLAS VIRGENES BRITANICAS (Territorio no autonomo del Reino Unido)
40 ISLAS VIRGENES DE ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

41 KIRIBATI

42 LABUAN

43 MACAO

44 MADEIRA (Territorio de Portugal)

©O©oo~NO O WNPE

188 Resolucion N° NAC-DGER2008-0182, Articulo 2, publicada en el Registro Oficial Segundo
Suplemento No. 285 del 29 de febrero de 2008.
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MONTSERRAT (Territorio no autbnomo del Reino Unido)
MYAMAR (ex Birmania)

NIGERIA

NIUE

PALAU

PITCAIRN

POLINESIA FRANCESA (Territorio de Ultramar de Francia)
PRINCIPADO DE LIECHTENSTEIN (Estado independiente)
PRINCIPADO DE MONACO

PRINCIPADO DEL VALLE DE ANDORRA

REINO DE SWAZILANDIA (Estado independiente)

REINO DE TONGA (Estado independiente)

REINO HACHEMITA DE JORDANIA

REPUBLICA COOPERATIVA DE GUYANA (Estado independiente)
REPUBLICA DE ALBANIA

REPUBLICA DE ANGOLA

REPUBLICA DE CABO VERDE (Estado independiente)
REPUBLICA DE CHIPRE

REPUBLICA DE DJIBOUTI (Estado independiente)
REPUBLICA DE LAS ISLAS MARSHALL (Estado independiente)
REPUBLICA DE LIBERIA (Estado independiente)
REPUBLICA DE MALDIVAS (Estado independiente)
REPUBLICA DE MALTA (Estado independiente)
REPUBLICA DE MAURICIO

REPUBLICA DE NAURU (Estado independiente)
REPUBLICA DE PANAMA (Estado independiente)
REPUBLICA DE SEYCHELLES (Estado independiente)
REPUBLICA DE TRINIDAD Y TOBAGO

REPUBLICA DE TUNEZ

REPUBLICA DE VANUATU

REPUBLICA DEL YEMEN

REPUBLICA DEMOCRATICA SOCIALISTA DE SRI LANKA
SAMOA AMERICANA (Territorio no autbnomo de los EEUU)
SAMOA OCCIDENTAL

SAN VICENTE Y LAS GRANADINAS (Estado independiente)
SANTA ELENA

SANTA LUCIA

SERENISIMA REPUBLICA DE SAN MARINO (Estado independiente)
SULTANADO DE OMAN

TOKELAU

TRIESTE (ltalia)

TRISTAN DA CUNHA (SH Saint Helena)

TUVALU

ZONA LIBRE DE OSTRAVA.
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