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ESTUDIO DE LAS COMPANIAS FORANEAS CONTROLADAS Y SU
CONSTITUCIONALIDAD EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
ECUATORIANO!

STUDY OF CONTROLLED FOREIGN COMPANIES AND THEIR
CONSTITUTIONALITY IN THE ECUADORIAN LEGAL SYSTEM

RESUMEN

El régimen de las compaiiias controladas a
nivel internacional se establecidé como
medida para contrarrestar la evasion fiscal y
la planificacion tributaria agresiva. La
implementacion de esta regulacion en
Ecuador se dio a finales de 2023. El
presente trabajo expuso recomendaciones
para el mejoramiento del régimen. Con la
finalidad de que este, garantice el derecho
al desarrollo de actividades econdmicas y el
cumplimiento de principios fundamentales.
La metodologia empleada a lo largo de la
investigacion fue cualitativa con un enfoque
deductivo e historico. De modo que,
permiti6 un andlisis integral sobre el
régimen, asi como de su constitucionalidad.
En tal sentido, se identificaron posibles
inconstitucionalidades en la redaccién
actual del régimen de las CFC. Se destaco
la importancia de aplicar los principios de
realidad econdémica y juridica; cambios en
el porcentaje de control que ejerce el
contribuyente. Asi como la adiciéon de un
umbral de minimos para las rentas pasivas.
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ABSTRACT

The regime of foreign controlled companies
was established as a measure to counteract
tax evasion and aggressive tax planning.
The implementation of this regulation in
Ecuador took place at the end of 2023. This
paper presented recommendations for the
improvement of the regime. With the
purpose of guaranteeing the right to
develop economic activities and the
fulfillment of fundamental principles. The
methodology used throughout the research
was qualitative with a deductive and
historical approach. Thus, it allowed a
comprehensive analysis of the regime, as
well as its constitutionality. In this sense,
possible unconstitutionalities in the current
wording of the CFC regime were identified.
The importance of applying the principles
of economic and legal reality was
highlighted, as well as the need to make
changes in the percentage of control
exercised by the taxpayer. As well as the
addition of a minimum threshold for passive
income.
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1. Introduccion

Una de las medidas que los Estados han implementado en los ultimos afios en
sus sistemas tributarios corresponde al régimen de las compaiiias foraneas controladas?
por sus siglas en espafiol e inglés, CFC, o también llamado régimen de sociedades
extranjeras controladas, SEC, o normas de transparencia fiscal internacional, TFI*,

Este régimen se utiliza como una herramienta para disminuir la evasion fiscal y
las planificaciones tributarias agresivas. El enfoque principal de esta normativa es
societario, debido a que, son las compaiiias quienes han incrementado sustancialmente
practicas agresivas para la reduccion del pago del impuesto a la renta, IR, o el no pago de
este tributo’. Se calcula que esto genera pérdidas fiscales para los gobiernos con respecto
al impuesto de sociedades que oscilan entre el 4% y el 10%°.

Si bien estas disposiciones no son nuevas a nivel internacional, pues su origen

se remonta hace mas de 50 afios’. Para Ecuador el régimen es reciente, debido a que su

3 Plan de accion contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios, Informe, Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos [OCDE], 2014, 18-19.

4 Yulier Andrea Rodriguez Sanchez y David Andrés Camargo Mayorga, “Aplicacion del régimen ECE en
Colombia para las personas juridicas”, Revista de Derecho Fiscal, 24 (2024), 203-225.

5 Informe sobre el plan de accion contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios, 8.

6 “Acabar con el traslado de beneficios al extranjero”, OECD Better policies for better lives, Recuperado
de: https://www.oecd.org/acerca/impacto/con-el-traslado-de-beneficios-al-
extranjero.htm#:~:text=La%?20larga%20expresion%20«erosién%20de,tributarias%20internacionales%20
para%?20trasladar%20beneficios (tltimo acceso: 15/04/2024).

7 Julieta Ospina Garcfia, “Del régimen de entidades controladas del exterior, caracteristicas e
implicaciones de su incorporacion en el régimen tributario colombiano”, Revista de Derecho Fiscal 13
(2018) 129-150.




insercion se realizd apenas el 20 de diciembre de 2023, a través de la Ley Orgénica de
Eficiencia Econdomica y Generacion de Empleo, LOEEGES,

La novedad del régimen a nivel nacional y la lectura de su normativa generan
algunas interrogantes, pero la que se aborda como eje del presente estudio es la siguiente:
(Como evaluar la concordancia entre el régimen de las CFC y los principios tributarios
constitucionales?

Para responder a esta pregunta, este trabajo se refiere primero, al avance
histérico que ha tenido esta regulacion en el mundo, asi como a sus lineamientos
generales. Posteriormente, evalta la legislacion nacional y analiza si cumple con los
pardmetros generales. En adicion, estudia si el régimen nacional se adectia con principios
y derechos constitucionales.

La presente investigacion adopta un enfoque metodologico cualitativo, con el
proposito de adquirir un conocimiento detallado sobre el régimen de las CFC. Asimismo,
emplea un enfoque deductivo que parte de un analisis normativo del marco regulatorio de
las CFC, para explorar temas especificos como los principios constitucionales. En
adicion, incorpora un enfoque histérico que examina la evolucion del régimen a nivel
mundial y los elementos que lo sustentan. Se destaca que las fuentes de informacién

utilizadas son de naturaleza secundaria.

2. Estado del arte

El régimen de las CFC es objeto de debate en el &mbito juridico y tributario en
varios paises. En la presente seccion se expone la literatura existente a nivel internacional
sobre el concepto de este régimen y las criticas principales sobre su adecuacion a ciertos
principios fundamentales. Esto servird como base para evaluar la concordancia entre el
régimen de las CFC y los principios sobre todo en materia tributaria reconocidos en la
Constitucion de la Republica del Ecuador, CRE’.

Krever considera que, la regulacion sobre las CFC es una herramienta que
permite enfrentar la evasion fiscal, producto de inversiones en jurisdicciones con tasas

bajas de impuestos. Puesto que, este mecanismo faculta a las autoridades de la

8 Ley Organica de Eficiencia Economica y Generacion de Empleo [LOEEGE], R.O.S. del 20 de
diciembre de 2023.

9 Constitucion de la Republica del Ecuador [CRE], R.O. 449, 20 de octubre de 2008, reformada por
ultima vez R.O. Tercer Suplemento 377 de 25 de enero de 2021.



jurisdiccidon que implementa este régimen al levantamiento del velo societario de las CFC
y a la atribucion de una parte de los ingresos de estas a sus residentes!?.

Castro y Rodriguez sostienen que una CFC es una entidad societaria ubicada en
el exterior cuyo control es ostentado por al menos un residente de la jurisdiccion que
reconoce el régimen de las CFC. Adicionalmente, manifiestan que, para establecer el nexo
de control se puede analizar, la participacion en el capital, la influencia administrativa o
los beneficios que obtenga el residente!!.

Ahora bien, en cuanto a las criticas de esta normativa, autores como Ospina
seflalan que, la introduccion del régimen de las CFC puede implicar esfuerzos
desproporcionados tanto para el residente que debe cumplir con su deber fiscal, como
para la Administracion que tendré que encargarse de la recaudacion tributaria. Lo cual, a
su criterio, desconoceria el principio de eficiencia tributaria'?.

Castro y Rodriguez sefialan que, uno de los elementos que mayor impacto tiene
dentro del andlisis de la constitucionalidad del régimen de las CFC, es el control que
ejercen los residentes sobre la entidad extranjera. Debido a que, este elemento permite el
diferimiento de ingresos al pais por parte del residente y, sin €l, no se podria justificar la
capacidad contributiva'3.

Pascuali por su parte sefiala que, otro de los factores que se deben revisar con
cautela dentro de las regulaciones sobre las CFC corresponde a las rentas que pueden ser
atribuidas al residente. Debido a que las disposiciones en torno a las mismas podrian
generar doble imposicion a nivel internacional y; ser contradictorias a convenios de doble
imposicion, CDI. Con ello y con dependencia de la jurisdiccion, el régimen interno de las

CFC podria devenir en inconstitucional'4.

10 Richard Krever, “Chapter 1: Controlled foreign company legislation: General report”, en Controlled
foreign company legislation, eds. G. Kofler, R. Krever, M. Lang, J. Owens, P. Pistone, A. Rust, J. Schuch,
K. Spies, C. Staringer (Amsterdam: IBDF, 2020), 3-13.

11 José Manuel Castro Arango, Cristian Camilo Rodriguez Pefia, “Las normas de entidades controladas
del exterior en el contexto iberoamericano y de los convenios de doble imposicion”, en Problemas de
tributacion internacional en Iberoamérica: Una vision desde los diez afios del OITI, eds. A. Baez
Moreno, J. M. Castro Arango (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2019), 355 — 398.

12 Julieta Ospina Garcia, “Del régimen de entidades controladas del exterior, caracteristicas e
implicaciones de su incorporacion en el régimen tributario colombiano”,147.

13 José Manuel Castro Arango y Cristian Camilo Rodriguez Pefia, “Las normas de entidades controladas
del exterior en el contexto iberoamericano y de los convenios de doble imposicion”, 360.

14 Matias Cristobal Pascuali Tello, “Corporaciones extranjeras controladas”, Derecho Piblico
Iberoamericano No. 6 (2015), 221-235.



3. Marco teorico

La procedencia para la implementacion de los regimenes de las CFC ha sido
objeto de debate, especialmente con respecto a las caracteristicas de las jurisdicciones que
los adoptan, de manera particular en cuanto al nivel de inversion de sus residentes en el
exterior. De ahi que, esta seccion busca exponer los criterios al respecto, para finalmente,
adherirse a la posicidon que busque una mayor proteccion de los sistemas fiscales.

Antes de abordar las distintas posturas, es esencial referirse al concepto de
potestad tributaria, que implica la facultad para establecer el régimen impositivo de una
renta en una jurisdiccion especifica. Se distinguen dos sistemas: el mundial y el territorial.
El primero se aplica a las rentas obtenidas por residentes, independientemente de su
origen, mientras que, el segundo se relaciona con las rentas obtenidas dentro de la
jurisdiccion, tanto por residentes como por no residentes!>.

En esta linea cabe sefialar que, usualmente los sistemas no se utilizan de forma
pura. Lo cual, genera diversidad de regimenes tributarios, como de inconvenientes entre
politicas fiscales'é. Esto, a su vez, ha sido aprovechado de forma abusiva sobre todo por
las empresas multinacionales extranjeras, EME, para el desarrollo de précticas de evasion
y elusion fiscal'” y, ha complicado particularmente la integridad del IR'3.

Con el fin de contrarrestar estas actuaciones, el desarrollo de las normas de TFI
en las que se encasillan las CFC ha aumentado. En estas lo que se busca principalmente
es que, quienes tengan inversiones en una jurisdiccion de baja o nula imposicion tributen
en el lugar de su residencia®.

A partir de esta premisa, hay quienes sostienen que la aplicacién de esta
normativa debe aplicarse en paises en los que sus residentes mantienen inversiones
significativas en el exterior. Con ello, le restan valor a la implementacion del régimen de
las CFC en jurisdicciones con bajos niveles de inversion en el extranjero?. Sin embargo,
respaldar esta vision por implicaria colaborar al debilitamiento de los sistemas

impositivos, y, por consiguiente, al menosprecio del cumplimiento de deberes fiscales.

15 Lucha contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios, OCDE, Informe, 2013, 40.

16 Informe sobre la lucha contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios, 40.

17 César Toledo Concha y Marcelo Ramirez Adriazola, “La Accion 3 de BEPS, en el contexto de
Colombia, Pert y Chile”, Actualidad Juridica Uria Menéndez 45 (2017), 39-49.

18 Informe sobre la lucha contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios, 2013, 61.

19 Camilo Zarama y Oscar Munévar, “Analisis de las normas de transparencia fiscal internacional en los
estados miembros de la Alianza del Pacifico”, en Problemas de tributacion internacional en
Iberoamérica: una vision desde los diez anios del OITI, eds. A. Baez Moreno, J. M. Castro Arango
(Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2019), 415 — 440.

20 José Manuel Castro Arango y Cristian Camilo Rodriguez Pefia, “Las normas de entidades controladas
del exterior en el contexto iberoamericano y de los convenios de doble imposicion”, 359.



En contra posicion se encuentra la teoria de que la adicion de estos regimenes en
todos los paises es necesaria®!. Pues no hacerlo, con el plazo del tiempo implica que el
pago de los tributos se convierta en algo voluntario®?. Esta perspectiva se comparte en el
presente trabajo porque garantiza la integridad de los sistemas tributarios.

Sin perjuicio de lo anterior, se destaca que las normas de TFI demandan de un
disefio prudente, sencillo y eficaz. Con la finalidad de que los regimenes no se conviertan
en inaplicables debido a su complejidad®® ni que generen obstaculos en el dinamismo de

las operaciones economicas.

4. Marco normativo y jurisprudencial

La presente seccion recoge las disposiciones legales que establecen los limites y
parametros del régimen de las CFC en Ecuador. En este sentido, se comienza con la CRE,
seguida por la Ley del Régimen Tributario Interno, LRTI. Finalmente, se mencionan
fallos jurisprudenciales, cuya pertinencia sera crucial para el analisis de la conformidad
constitucional de este régimen.

La CRE?* en el articulo 300, enuncia los principios que deben regir al régimen
tributario, y, por ende, a las normas tributarias. Para el presente andlisis, los principios a
abordar son, eficiencia, y simplicidad administrativa.

El principio de eficiencia dicta que la Administracion Tributaria debe utilizar la
menor cantidad de recursos posibles en el proceso de recaudacion de impuestos, con el
objetivo de maximizar los ingresos derivados de la tributacion del administrado?.

El principio de simplicidad administrativa conlleva que la normativa tributaria
sea de facil comprension para los administrados, permitiéndoles asi, cumplir con sus

obligaciones fiscales de manera mas efectiva?®.

2! Hugo Osorio Morales, “Evitando monstruos: andlisis comparativo de las normas sobre sociedades
extranjeras controladas ”, Revista de Derecho, 2 (2010), 45-66.

22 Hugo Osorio Morales, “Evitando monstruos: andlisis comparativo de las normas sobre sociedades
extranjeras controladas ”, 48.

BId., 49.

24 Articulo 300, CRE, 2008.

25 Eduardo Paredes Paredes y Gabriela Guevara Perrazo, “Principios tributarios de eficiencia y
simplicidad administrativa: caso retenciones en la fuente del impuesto a la renta”, Boletin de Coyuntura
13 (2017), 15-18.

26 Sentencia No. 110-21-IN/22, Corte Constitucional del Ecuador, 28 de octubre de 2022, parr. 215.



La LRTI, constituye el cuerpo normativo que abarca las disposiciones del
régimen de las CFC y; por ende, es el tnico que regula directamente a las CFC, desde el
articulo 51.1 hasta el articulo. 51.7%7.

Asimismo, a efectos de analizar la constitucionalidad del régimen, se recurrird a
las sentencias de la Corte Constitucional, 22-13-IN/20, 65-17-IN/21, 47-15-IN/21, 110-
21-IN/22.

La sentencia No. 22-13-IN/20 hace referencia a la excepcionalidad de la
desestimacion de la personalidad juridica y las condiciones que deben verificarse para
que opere?®. Este punto es clave para analizar si es constitucional que los beneficiarios
finales adquieran la calidad contribuyente, frente al estado ecuatoriano, en lugar de la
compaiiia foranea.

Por su parte la sentencia No. 65-17-IN/21, examina el principio capacidad
contributiva e indica que este no se encuentra directamente en la CRE, pero acoge la
postura doctrinaria de que se desprende de la suma de otros principios constitucionales
tributarios®.

Asi, de acuerdo con la doctrina el principio de capacidad contributiva se
compone de dos criterios. El primero determina que exclusivamente la manifestacion de
riqueza directa o indirecta puede ser objeto de imposicion. El segundo que el administrado
debe cumplir con su obligacion fiscal en funcion de su capacidad economica®.

Adicionalmente, la sentencia No. 47-15-IN/21, examina el principio de no
confiscatoriedad, de realidad econdmica y el de realidad juridica. Sobre el primero,
manifiesta que, impide la existencia de cargas tributarias que eliminen el nucleo del
derecho a la propiedad hasta el punto de imposibilitar la recaudacion®!.

Con respecto a los dos ultimos, establece que, no conllevan afectaciones al
derecho a desarrollar actividades econdomicas y que, estos facilitan la identificacion de la

esencia de transacciones juridicas y econdmicas por parte de los contribuyentes*2.

27 Ley de Régimen Tributario Interno [LRTI], R.O. Suplemento 463, de 17 de noviembre de 2004,
reformado por ultima vez R.O. 525 de 25 de marzo de 2024.

28 Sentencia No. 22-13-IN/20, Corte Constitucional del Ecuador, 9 de junio de 2020, pérr. 67-68.

2 Sentencia No. 65-17-IN/21, Corte Constitucional del Ecuador, 19 de mayo de 2021, parr. 46.

30 José Vicente Troya Jaramillo, “Derecho constitucional tributario ecuatoriano”, en Manual de Derecho
Tributario, eds. J.V. Troya Jaramillo y C.A. Simone Lasso (Quito: Corporacion de Estudios y
Publicaciones, 2014), 119-140.

31 Sentencia No. 47-15-IN/21, Corte Constitucional, 10 de marzo, parr. 72.

32 Sentencia No. 47-15-IN/21, Corte Constitucional, 10 de marzo, parr. 94.
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Por ultimo, la sentencia No. 110-21-IN/22 se refiere al principio de simplicidad
administrativa, mismo que fue abordado, al inicio de este apartado, dentro del analisis las

disposiciones constitucionales™?.

5. Origen y evolucion del régimen de las compaiiias foraneas controladas

Las primeras regulaciones a las CFC fueron propuestas en Estados Unidos,
durante la administracion de Kennedy. Su objetivo inicial, era reducir el déficit de la
balanza de pagos que enfrentaba la Administracion. Esto se debi6 a que, después de la
Segunda Guerra Mundial numerosas compaiias estadunidenses se expandieron al
exterior y; con ello, aumenté considerablemente el flujo de dolares al extranjero®*.

La disposicion fue introducida por la Ley Tributaria de 1962 y redactada por el
profesor Stanley S. Surrey de la Universidad de Harvard. En esta se establecia que, para
atribuir las rentas de una CFC a un ciudadano estadounidense, la entidad debia presentar
que al menos el 50% de los votos o beneficios econdmicos estaban en manos de
ciudadanos estadounidenses. Ademas, cada ciudadano debia poseer al menos el 10% de
las acciones con derecho a voto o ganancias financieras sobre la entidad controlada’.
Esta normativa procuraba no obstaculizar los ingresos activos generados por las entidades
extranjeras ni sus transacciones con partes relacionadas®®.

La adopcion de este modelo por otras jurisdicciones fue limitada durante las
ultimas décadas del siglo XX. Sin embargo, tuvo un incremento en el siglo XXI, el factor
fundamental para ello fue la crisis financiera mundial de 2008”. En aquel momento, la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos, OCDE, en conjunto con
el G20 reconocieron al régimen de las CFC como un mecanismo clave para enfrentar la
evasion fiscal internacional®®.

El resultado de esto fue la implementacion de esta figura en la version final de

la Accion 3 de su plan® contra las actuaciones de erosion de la base imponible y

33 Sentencia No. 110-21-IN/22, Corte Constitucional del Ecuador, 28 de octubre de 2022, parr. 215.

34 Richard Krever, “Chapter 1: Controlled foreign company legislation: general report”, 3.

35 Daniel Bunn y Sebastian Duefias,““How controlled foreign corporation rules look around the world”,
Tax Foundation, Recuperado de: https://taxfoundation.org/blog/controlled-foreign-corporation-rules-
around-the-world-united-states/ (ltimo acceso: 15/04/2024).

36 Diego Arnaiz Vargas, “Tratamiento de las rentas pasivas percibidas o devengadas obtenidas de
entidades controladas en el extranjero por residentes o domiciliados en chile (CFCF rules) y su aplicacion
practica de los impuestos pagados en el exterior” (tesis doctoral, Universidad de Chile, 2017).

37 Richard Krever, “Chapter 1: controlled foreign company legislation: general report”, 4.

38 Proyecto de la OCDE y del G-20 sobre la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios -
Disenar normas de transparencia fiscal internacional eficaces, Informe final, OCDE, 2016, 9.

39 Richard Krever, “Chapter 1: controlled foreign company legislation: general report”, 5.
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transferencia de beneficios*® conocidas como, BEPS, por sus siglas en inglés*!. El
proyecto contra las BEPS en si se compone por 15 acciones; la Accion 3, corresponde
concretamente al refuerzo de la normativa sobre el régimen de las CFC*2.

La maxima de la regulacion de las CFC es impedir que cualquier contribuyente
que tenga control sobre una entidad extranjera erosione la base imponible aplicable a su
pais de residencia o deslocalice sus rentas*’. Generalmente, estas practicas son realizadas
por las empresas multinacionales extranjeras, EME**,

Entre los principales mecanismos con riesgos BEPS utilizados por las EME se
encuentran: supply chain, transfer pricing y treaty shopping®’. Mediante el primero, la
compafia transfiere sus utilidades a sus divisiones ubicadas en jurisdicciones de menor
imposicion para reducir su base imponible*S.

A través del segundo, la compaiiia matriz mantiene costos de produccion altos
para bajar la base imponible de la jurisdiccion donde la tarifa impositiva de renta es mas
alta. En cambio, por medio del tercero, las compaiiias aprovechan la existencia de tratados
y manipulan los CDI para reducir su base imponible o para no tributar?’.

Si bien las BEPS per se no constituian un ilicito tributario, tampoco eran
practicas deseables. Esto debido a que, generan varios inconvenientes, entre los que se
destacan la desigualdad de libre competencia entre compaiias y la reduccion de ingresos
fiscales para los gobiernos*®.

En el primer caso, cuando no existe un control adecuado sobre la tributacion de
las multinacionales extranjeras, las pequefias y medianas compaiiias nacionales se pueden
ubicar en situaciones fiscales considerablemente desfavorables con respecto a las

multinacionales extranjeras*.

40 Plan de accién contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios, Informe, OCDE,
2014, 9.

41 «“Acabar con el traslado de beneficios al extranjero”, OECD Better policies for better lives.

42 Julieta Ospina Garcia, “Del régimen de entidades controladas del exterior, caracteristicas e
implicaciones de su incorporacion en el régimen tributario colombiano”, 133.

43 Diego Arnaiz Vargas, “Tratamiento de las rentas pasivas percibidas o devengadas obtenidas de
entidades controladas en el extranjero por residentes o domiciliados en chile (CFC rules) y su aplicacion
practica de los impuestos pagados en el exterior”, 8.

4 César Toledo Concha y Marcelo Ramirez Adriazola, “La Accion 3 de BEPS, en el contexto de
Colombia, Peri y Chile”, 39.

4 Doris Teresita Mendoza Lopez, “La lucha del derecho internacional tributario contra la planeacion
fiscal agresiva”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, XVI1 (2016), 1-22.

46 Doris Teresita Mendoza Lopez, “La lucha del derecho internacional tributario contra la planeacion
fiscal agresiva”, 3.

1d., 3-4.

48 «“Acabar con el traslado de beneficios al extranjero”, OECD Better policies for better lives.

“Id
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En el segundo caso, las actuaciones con riesgo BEPS producen pérdidas
considerables en los ingresos fiscales procedentes del impuesto de sociedades. Lo cual,
en ultima ratio perjudica a los ciudadanos, puesto que, los gobiernos tienen menos
recursos para la prestacion de servicios®!. En suma, limitar estas conductas se considero
necesario para contribuir a la promocién de la libre competencia entre compaiiias y para
aumentar la recaudacion estatal.

Bajo las consideraciones anteriores y de forma posterior, otro elemento que
aportd considerablemente a la implementacion del régimen de las CFC a nivel
internacional fue la Directiva 2016/1164 emitida por la Union Europea, UE. En esta se
requeria que todos los Estados miembros incluyeran regulaciones CFC hasta antes del 1
de enero de 20192,

Después de analizar algunos factores sociales que llevaron a la adopcion de las
regulaciones a las CFC a nivel mundial, asi como las razones detras de los intentos por
limitar sus acciones. Con el objetivo de introducir la siguiente seccion, es menester volver
a considerar el concepto de soberania tributaria.

Pues este principio confiere a cada Estado el poder de regular y ejecutar leyes
fiscales sobre sujetos y objetos ubicados en su territorio®. Esta definicion permite
comprender como los sistemas de regulacion de las CFC pueden variar conforme a los

objetivos de cada jurisdiccion.

6. Lineamientos internacionales sobre las compaiiias foraneas controladas
Con anterioridad se sefiald que, si bien no existe una homogeneidad sobre la
regulacion de las CFC, la OCDE a través del Informe Final correspondiente a la Accién
3 de su Plan contra las BEPS de 2015, estableci6 algunos pardmetros para la adicion de
estas normas>*, con el fin de reducir posibles incompatibilidades entre jurisdicciones>>.
Estos parametros se abordan de forma general en la presente seccion.
Los lineamientos se clasifican en seis puntos. El primero corresponde a las

disposiciones para definir una CFC; dentro del mismo se consideran las definiciones de

50 «“Acabar con el traslado de beneficios al extranjero”, OECD Better policies for better lives.

SUid

52 Richard Krever, “Chapter 1: controlled foreign company legislation: general report”, 5.

53 Doris Teresita Mendoza Lopez, “La lucha del derecho internacional tributario contra la planeacion fiscal
agresiva”, 6.

5% Yulier Andrea Rodriguez Sanchez y David Andrés Camargo Mayorga, “Aplicacion del régimen ECE en
Colombia para las personas juridicas”, 206-207.

55 Informe final del proyecto de la OCDE y del G-20 sobre la erosion de la base imponible y el traslado de
beneficios - Disefiar normas de transparencia fiscal internacional eficaces, 4.
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control. El segundo aborda exenciones y limites. El tercero determina sobre qué rentas
deberia aplicarse el régimen de las CFC. El cuarto establece métodos de calculo para la
renta. El quinto determina las disposiciones que deberian considerarse para la atribucion
de la renta. Finalmente, el sexto contiene disposiciones para evitar o eliminar casos de
doble imposicion®.

Primero, en cuanto al tipo de entidades, la OCDE recomienda que las mismas se
definan de forma amplia, con la finalidad de reducir riesgos BEPS. Es decir, se debe
aplicar al mayor niumero de tipos societarios, con el fin de frustrar en gran parte a los
disefios empresariales que buscan diferir el pago de los tributos o impedir el mismo. Asi
también, indica que para establecer la existencia de control se debe considerar, su
tipologia y el nivel que puede presentarse®’.

En este sentido, reconoce cuatro tipos de control, juridico, econémico, de facto
y de consolidacion®®. A continuacion, el detalle:

Grafico No. 1 Tipos de control.

Control Juridico
La participacion en el capital social o en los derechos
de voto.

Control Econémico
Los derechos a beneficios, capital y activos.

TIPOS DE

CONTROL Control de Facto

La capacidad de tomar decisiones, influir en
las actividades cotidianas o por vinculos
contractuales.

Control basado en consolidacion
Las disposiciones de consolidacion contable. Como por
ejemplo de las Normas Internacionales de Informacion
Financiera, NIIF.

Fuente: Elaboracion propia, a partir de informe final®®.
Una vez, establecidos los tipos de control que se pueden presentar, la OCDE

también sefiala que, la combinacidn de estos genera mayor eficacia y amplia la prevencion

3¢ Informe final del proyecto de la OCDE y del G-20 sobre la erosion de la base imponible y el traslado de
beneficios - Disefiar normas de transparencia fiscal internacional eficaces, 11.

ST1d., 27-28.

8 1d., 26-28.

9 Id., 26-28.
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de la elusion. En cuanto al nivel de control, indica que, en la mayoria de los casos se
utiliza un umbral del 50%, pero que las jurisdicciones pueden adoptar porcentajes
inferiores®.

Segundo, con respecto a las exenciones, se recomienda que, se deje por fuera a
las sociedades cuya tarifa de régimen impositivo sea similar a la jurisdiccion que acoge
el régimen de las CFC. También, se insta a las jurisdicciones a introducir umbrales de
minimis, puesto que, reducen la carga administrativa. Generalmente, los umbrales se
aplican al porcentaje de las rentas con el fin de que ciertas CFC no queden cubiertas por
estas regulaciones. Esto debido a que, las rentas gravadas son considerablemente bajas®!.

Tercero, sobre las rentas que podrian ser parte del régimen de las CFC, la OCDE
no se inclina por un tnico tipo de rentas, sino que sugiere que se examinen varios factores
para que cada jurisdiccion determine las rentas gravadas, mismas que deben responder a
un incremento de riesgos BEPS.

Entre estos destaca el analisis de la sustancia, el cual identifica si la CFC tiene
la posibilidad de generar ingresos reales y no es utilizada inicamente para el traslado de
beneficios. El primer caso, se exceptiia de la aplicacion del régimen CFC, en cambio el
segundo, constituye la regla general de aplicacion®.

Cuarto, con relacion al calculo de la renta atribuible a una CFC se indican cuatro
opciones que podrian utilizarse para su determinacion®®. De acuerdo con lo siguiente:

Grafico No. 2 Opciones para el calculo de rentas.

APLICACION NORMATIVA SEGUN:

Fuente: Elaboracion propia, a partir de informe final®

Sin perjuicio de aquello, sefala como mejor opcion a la primera, puesto que,

implicaria menor carga administrativa y; con ello, un incremento en su eficacia. En la

60 Informe final del Proyecto de la OCDE y del G-20 sobre la erosion de la base imponible y el traslado
de beneficios - Disefiar normas de transparencia fiscal internacional eficaces, 23.

' 1d., 35-36.

62 1d., 45-49.

83 1d., 59-60.

841d., 59-60.
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primera opcidn, esto se justifica en la medida que los funcionarios conocen las normas
que rigen a su jurisdiccion, ergo, no requieren del uso de recursos para obtener
informacion sobre las formas de célculo de las rentas. Ademads, porque evitaria que las
CFC abusen de planificaciones fiscales en la jurisdiccion extranjera®

Quinto, para la atribucion de la renta, se recomienda tomar cinco pasos®®. A
continuacion, el detalle de estos:

Grafico No. 3 Procedimiento de atribucion de renta.

, Establecer como se va , Identificar el

a cuantificar la renta. tratamiento

I Es decir, las I correspondiente a la
dlsposmones renta. En este sentido,

I aplicables para el I se pueden considerar
calculo de la base como dividendos

imponible fictos o rentas del
contribuyente

Q‘Q‘Q

ggelgsl'sf*;ra‘}ﬂﬂ{ﬁ?elj leltar los casos en Senalar el tipo

renta. Es decir, los que la renta debe impositivo para la

identificar el incluirse en las renta. Es decir, si
declaraciones del

se aplica la tarifa
contribuyente. contribuyente.

I general para
sociedades o una
‘ complementaria

|

I

é
Fuente: Elaboracion propia, a partir de informe final®’

Dentro de la identificacion del contribuyente se utilizan de forma generalmente
conjunta, tanto las reglas de control antes descritas como el umbral para definir el nivel
de control. En cambio, para determinar el valor de la renta atribuible, usualmente se
consideran las rentas obtenidas durante todo el periodo fiscal. La atribucion de estas en
las declaraciones fiscales no cuenta con una recomendacién especifica, pero
generalmente se incorporan con las otras rentas gravables del contribuyente®®

Posteriormente, con respecto al tratamiento de la renta, se indica que hay dos
formas de identificarlas: como dividendos presuntos o como si las rentas hubieren sido
obtenidas por el contribuyente. Una vez que se define lo anterior, se debe considerar el
tipo impositivo.

Para ello, se podria aplicar el mismo gravamen correspondiente a las rentas de

quien tributa por la CFC o establecer un gravamen complementario, en el que la

%5 Informe final del proyecto de la OCDE y del G-20 sobre la erosion de la base imponible y el traslado de
beneficios - Disefiar normas de transparencia fiscal internacional eficaces, 60.

6 1d., 63.

7 1d., 63-66.

%8 1d., 63-64.
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imposicion a la renta se realiza de la diferencia entre el impuesto pagado y un limite
establecido por la jurisdiccion que reconozca el régimen CFC®.

Como sexto y tltimo punto, la OCDE indica que, se debe procurar evitar la doble
imposicion, para no reducir la competitividad internacional y el desarrollo economico.
Motivo por el que insta a que las jurisdicciones reconozcan créditos fiscales por los
gravamenes efectivamente pagados por las CFC. Asimismo, sugiere que se declaren
exentos los dividendos y ganancias de capital provenientes de la venta de acciones de las
CFC, siempre que las rentas de estas hayan sido gravadas por el régimen CFC’°,

En suma, si bien todos los elementos antes expuestos corresponden a
recomendaciones y no implican la obligaciéon de implementacion ni siquiera para los
Estados miembro de la OCDE, sirven para como guia para identificar los pilares con los

que debe contar un régimen CFC’!,

7. Legislacion nacional

Conforme se indic6 al inicio del presente trabajo, la LOEEGE introdujo la
regulacion sobre el régimen de las CFC en Ecuador. Especificamente, en materia de esta
normativa reformo la LRTI, a través de la adicidon de los articulos 51.1, 51.2, 51.3, 51.4,
51.5,51.6,51.7.

En el presente acapite se analiza el articulado y se sefialan aspectos que podrian
generar inquietud en cuanto a su concordancia con principios fundamentales, sobre todo
en el area tributaria. Dichos planteamientos lejos de ser una critica se utilizan como ejes
de andlisis en una seccidn posterior.

Primero, el articulo 51.172, por su parte establece que, para que una compaiiia
sea parte del régimen de las CFC, debe cumplir con las siguientes caracteristicas: adoptar
cualquier forma societaria reconocida por la LRTI y no tener residencia fiscal, domicilio
o establecimiento permanente en el pais.

Ademas, prescribe que, la tarifa IR, o de algln tributo analogo que rija a la
sociedad en la jurisdiccion en la que tributa debe ser menor al 60% del que corresponde

en el Ecuador o debe ser desconocida.

% Informe Final del Proyecto de la OCDE y del G-20 sobre la Erosion de la Base Imponible y el Traslado
de Beneficios - Disefiar normas de transparencia fiscal internacional eficaces, 65-66.

i, 67.

" 1d., 19-10.

2 Art. 51.1, LRTL
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Es decir, si actualmente el porcentaje de IR en el pais para las sociedades es del
25%; la tarifa establecida para la sociedad extranjera en el lugar de su tributacion debe
ser menor al 15%.

Adicionalmente, se requiere que la sociedad, tenga al menos un beneficiario final
que sea residente fiscal en Ecuador y que este, mantenga una participacion efectiva igual
o mayor al 25% sobre capital, derechos de voto, distribucion de dividendos, entre otras.

Ademas, si los beneficiarios finales son partes relacionadas, los porcentajes de
participacion individuales se sumaran a efectos de determinar si cumplen con lo
establecido en este apartado.

Por otro lado, el articulo 51.273 determina cuéles son las rentas objeto del
régimen de las CFC. Se reconocen tanto a rentas pasivas como activas. En el caso de las
rentas activas, se proporciona una lista numerus apertus, sin restriccion, e incluso se
indica que las rentas pueden ser originadas en cualquier jurisdiccion.

Con respecto a las rentas activas, se establece que deben originarse de forma
directa o indirecta en el Ecuador y, a su vez, se proporciona una lista numerus clausus; en
la que, por ejemplo, se encuentran los servicios técnicos o de consultoria.

Adicionalmente, el mismo articulo sefala que, la atribucién al beneficiario final
de las rentas tanto activas como pasivas establecidas con las consideraciones previamente
mencionadas, se hard con independencia de la distribucion de dividendos.

Esta tlltima parte, genera dudas sobre el cumplimiento del principio de capacidad
contributiva. Puesto que, usualmente los sujetos pasivos del IR tributan con respecto a
rentas percibidas’®.

Por otro lado, el articulo 51.37, dispone que el beneficiario final de las
sociedades que forman parte del régimen de las CFC tenga la calidad de contribuyente
del IR. Con lo cual, no solo debe declarar las rentas objeto de este régimen, sino también,
pagarlas en proporcion a su participacion efectiva.

Del analisis de esta disposicion y del articulo 51.176 se puede inferir que, la
calidad de contribuyente solo podra ser atribuida a las personas naturales. Esto en virtud
de que, la ley al establecer el término beneficiario final restringe la posibilidad de

extension de esta calidad a otras entidades societarias. Pues, estas de manera general y,

73 Art. 51.2, LRTL
" Art. 2, LRTI.

5 Art. 51.3, LRTL
6 Art. 51.1, LRTL
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en ultima instancia van a estar constituidas a favor o por el control de una persona
natural”’.

En consideracion con lo anterior, podrian ser llamativos dos elementos. El
primero con respecto a calificar como contribuyente al beneficiario final, en virtud de que
implicaria el desconocimiento de que las entidades juridicas son entes diferentes a sus
socios 0 accionistas e involucra, a su vez, el levantamiento del velo societario, para
atribuir una obligacion directa a estos.

El segundo se relaciona con el respeto del principio de capacidad contributiva
porque el beneficiario final no es quien recibe propiamente las rentas y con ello, no
necesariamente va a contar con los recursos para el pago de estas. En otras palabras, el
beneficiario final no necesariamente demuestra una manifestacion real de riqueza que
justifique la obligacion de pago del tributo.

Por otro lado, el articulo 51.47® determina que las rentas gravables por este
régimen deben ser declaradas en el periodo que se generen y refuerza la idea de que esto
debe cumplirse con independencia de la distribucion de dividendos. Este elemento
cuestiona de nuevo el cumplimiento del principio de contributiva, asi como de los
principios de proporcionalidad y no confiscatoriedad.

Sobre el principio de capacidad contributiva se cuestiona que, por la extension
que tienen las rentas gravables, sobre todo en cuanto a las rentas pasivas que el
contribuyente tenga los recursos necesarios para el pago de la obligacion.

En cuanto al principio de proporcionalidad se relaciona directamente con el
punto anterior ;como se puede mantener la proporcionalidad del gravamen con respecto
al administrado, si las rentas no son obtenidas por este? ;como se podria asegurar que la
imposicion no prive al administrado de la fuente de imposicion?

Respecto al articulo 51.57°, este dispone los lineamientos que se han de
considerar para el calculo del valor de la renta. Para ello, empieza con indicar que la renta
se hara sobre la utilidad neta y también, sefiala como seleccionar el ejercicio fiscal.

Ademés, determina que, en el caso de pérdida, se podra reducir la base imponible
pero solo con relacion a la declaracion de la CFC y en ejercicios posteriores. En este caso

se identifica que podria haber una vulneracion al principio de eficiencia.

77 Resolucion No. 210-2003, Ex Corte Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, 21 de
marzo de 2001, 32-34.

78 Art. 51.4, LRTL

7 Art. 51.5, LRTL
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Esta apreciacion surge en virtud de que, como se indica el articulo 16 de la
LRTI®, la utilidad neta, base imponible, se calcula a grandes rasgos de la diferencia entre
ingresos y gastos. En cuyo caso, los gastos son un factor determinante para la utilidad, se
cuestiona que la Administracion pueda emplear una cantidad significativa de recursos con
para corroborar la informacidn proporcionada por el administrado.

El articulo 51.6%! indica que, serd obligacion del contribuyente, léase,
beneficiario final llevar un estado de cuenta de la compaiiia extranjera. En el caso de ser
beneficiario de varias entidades, debe contar con uno por cada compaiiia extranjera en la
que ejerza control.

Ademas, la misma disposicion indica coémo podria beneficiarse de crédito
tributario en el caso de que la compafia foranea efectivamente tribute sobre las rentas
alcanzadas por este régimen. Este articulo nuevamente plantea la interrogante sobre su
adaptacion con el principio de simplicidad administrativa y eficiencia.

Con respecto al principio de simplicidad administrativa, se cuestiona la
congruencia de este principio con la disposicion ya que, esta podria contravenir el
objetivo de simplificar el cumplimiento de obligaciones tributarias por parte del
contribuyente por la exigencia de mantener un registro contable de la CFC de la cual es
beneficiario final.

Con respecto a la inquietud del cumplimiento del principio de eficacia, la misma
se fundamenta en que la Administracion Tributaria deberd asegurarse de que la
informacion de los estados de cuenta sea precisa, lo cual representa un desafio
considerable, especialmente en el caso de las rentas pasivas. En virtud de que estas pueden
surgir en diversas jurisdicciones, identificarlas requerird que la Administracion Tributaria
destine recursos adicionales.

Por lo que se refiere al articulo 51.7%2, este impone la obligacion de mantener la
contabilidad de las compaiias foraneas al contribuyente, con una sancion en el caso de
no presentarla en el tiempo requerido por la Administracion Tributaria, mismo que no
puede ser menor a 10 dias.

Se sugiere un estudio futuro sobre la aplicacion de la multa con relacién en el

régimen analice la efectividad de este, para asi garantizar el cumplimiento efectivo de su

80 Art. 16, LRTL
81 Art. 51.6, LRTI.
82 Art. 51.7, LRTI.
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proposito. Es importante que este analisis permita evitar que el enfoque del régimen se
desvie de su naturaleza impositiva hacia uno predominantemente sancionatorio.

Tras un andlisis exhaustivo de las disposiciones que regulan directamente el
régimen de las CFC, se observa que las principales preocupaciones que suscita esta
normativa estan relacionadas con los principios fundamentales de capacidad contributiva,
eficiencia, simplicidad administrativa, proporcionalidad y no confiscatoriedad. En este
contexto, resulta pertinente examinar si la legislacion ha considerado las
recomendaciones emitidas por la OCDE, para posteriormente, profundizar en su

coherencia con la norma constitucional.

8. Analisis de la legislacion nacional bajo los lineamientos de la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos

La presente seccion evalua si el régimen de regulacion a las CFC implementado
por Ecuador desde el articulo 51.18° hasta el articulo 51.7%* de la LRTI se alinea con los
parametros sugeridos por la OCDE®’; mismos que comprenden, la definicion de una CFC,
exenciones y limites, rentas gravadas, métodos de célculo de renta, atribucion de renta y
eliminacion de casos de doble imposicion®®,

Para ello, primero se presenta una comparacion entre la normativa y los
lineamientos, posteriormente se explican y; por ultimo, se enfatiza en el pilar de las
exenciones.

El siguiente detalle, resume el analisis de los parametros generales y la normativa

de las CFC:

8 Art. 51.1, LRTI.

8 Art. 51.7, LRTI.

85 Informe final del proyecto de la OCDE y del G-20 sobre la erosion de la base imponible y el traslado de
beneficios - Disefiar normas de transparencia fiscal internacional eficaces, 9-10.

81d., 11.
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Grafico No. 4 Legislacion ecuatoriana bajo los lineamientos generales.

DEFINICIONDE . S . -
UNA CFC EN. Una CFC es una entidad societaria sin residencia fiscal, domicilio o establecimiento

. T ) permanente en el Ecuador, cuya tarifa de IR es menor al 15%. Ademas, debe ser
((‘%IT\ISII:?EF[;AC(TI(())S controlada de forma juridica y/o econoémica por al menos un residente fiscal ecuatoriano;
DE CONTROL el porcentaje de control debe ser de al menos 25%.

Se deja por fuera del regimen de las CFC a aquellas entidades cuya tarifa de IR o de
impuesto de naturaleza similar sea superior al 15%.

RENTAS ) « Rentas pasivas en sentido amplio con origen en cualquier jurisdiccion.
GRAVADAS « Rentas activas en sentido restringido, originadas directa o indirectamente en Ecuador.

El calculo se realiza en los términos de la LRTI y con independencia de la distribucion real
de dividendos. El ejercicio fiscal aplicable es el de la jurisdiccion de la CFC, de no mediar
esta, la base aplicable se calcula hasta el 31 de diciembre del afo en el que se hayan
generado las rentas.

Nn:30:1000 () I Bt Sc incorporan a las declaraciones del beneficiario final ecuatoriano las rentas gravadas,
DE LA RENTA F>l. E quien, a su vez, es calificado como contribuyente.

El valor proporcional de las rentas sujetas a este régimenque haya sido gravado y
efectivamente pagado en otras jurisdicciones por concepto de IR o de algin impuesto
analogo, se podra considerar crédito.

Fuente: Elaboracion propia, a partir de informe final®” y de la LRTI®®,

Primero, en cuanto a la definicion de las CFC, esta se encuentra regulada en el
articulo 51.1 de la LRTI® y; su concepto se conforma por 3 requisitos. El primero, la
entidad societaria no tenga residencia fiscal, domicilio o establecimiento permanente en
el Ecuador. El segundo, la tarifa de IR o de algiin impuesto similar que rija a la entidad
debe ser menor al 15%. El tercero, que el control juridico o econdmico de la entidad de
al menos 25% sea ejercido por un residente ecuatoriano.

Segundo, con referencia a las exenciones y limites, este punto se aborda de forma
parcial a través del At. 51.1 de la LRTI. Puesto que, si bien se reconoce el primer
elemento, del andlisis normativo no se desprende el segundo, ya que no hay limites
vinculados con las rentas.

Ahora bien, con respecto a la exencion recocida, surge del analisis contra sensu

de la disposicion referente al porcentaje de tarifa de IR que debe regir a las CFC para su

87 Informe final del proyecto de la OCDE y del G-20 sobre la erosion de la base imponible y el traslado de
beneficios - Disefiar normas de transparencia fiscal internacional eficaces, 11.

88 Arts. 51.1- 51.7, LRTL

8 Arts. 51.1, LRTL
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aplicacion, pues, si se considera un valor de IR superior al establecido por la ley la entidad
no se ve alcanzada por las normas CFC.

Tercero, en lo que refiere a las rentas gravadas, la OCDE no restringe la
aplicacion a un solo tipo de rentas. En este sentido, el régimen nacional en el Art. 51.2 de
la LRTT*® optan por el reconocimiento de dos tipos de rentas, activas y las pasivas. Las
rentas activas deben constar en el listado proporcionado por el mismo articulo y, ademas
su fuente directa o indirecta sebe ser Ecuador. En cambio, las rentas pasivas no tienen
limitaciones e incluso la extension es tal que, pueden originarse en cualquier jurisdiccion.

Cuarto, en cuanto a los métodos de céalculo de la renta, la OCDE indicaba que el
mejor modelo de calculo es el de la jurisdiccion con las normas CFC. Mismo que Ecuador
incluye, pues indica que se realizara conforme el capitulo IV de la LRTI?!. Asi también,
sefiala como establecer el periodo fiscal aplicable.

Quinto, con respecto a la atribucion de la renta, la OCDE senala varios elementos
que se deberian cumplir dentro del proceso de atribucion, como a quién se atribuye la
renta, el calculo de la renta, en qué casos se atribuyen, el modo de atribucion y por tltimo
el tipo impositivo para la renta.”?

En el caso nacional, se consideran todos los elementos. El régimen le es atribuido
al beneficiario final de la CFC, cuya calificacion es la de contribuyente®. Para el calculo
de las rentas debe seguir las normas de la LRTI y atribuirse las mismas en el periodo
fiscal de su origen®®. Asi, debe incorporar las rentas como si fueran suyas, y aplicar la
tarifa de impuesto que le corresponda en proporcion a su control en la entidad controlada.

Sexto, la OCDE sugiere que se afiadan normas para evitar la doble tributacion®,
a tal respecto el articulo 51.6 determina como crédito tributario al IR o impuestos de
naturaleza similar pagados y debidamente sustentados’®. Esto reduce la posibilidad de
doble tributacion.

Una vez completo el andlisis de las disposiciones concernientes al régimen de
las CFC en Ecuador, se podria concluir que grosso modo la misma ha considerado los

elementos basicos que sugiere la OCDE, para la implementacion de este régimen.

%0 Art. 51.2, LRTL

ol Art. 51.5, LRTL

%2 Informe final del proyecto de la OCDE y del G-20 sobre la erosion de la base imponible y el traslado de
beneficios - Disefiar normas de transparencia fiscal internacional eficaces, 63-66.

%3 Art. 51.3, LRTL

%4 Art. 51.5, LRTL

%5 Informe final del proyecto de la OCDE y del G-20 sobre la erosion de la base imponible y el traslado de
beneficios - Disefiar normas de transparencia fiscal internacional eficaces, 67.

% Art. 51.6, LRTL
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Sin perjuicio de aquello, se detectd que la recomendacion sobre los umbrales de
minimos o limites no ha sido adoptada de forma total. A pesar de ser una sugerencia, los
umbrales de minimis como se menciono en la seccidon correspondiente a los lineamientos
generales de la OCDE’’, pueden contribuir a la disminucion de la carga administrativa.
Puesto que, su aplicacion hace a la normativa de las CFC mas sencilla y eficiente®®.

Ejemplo de ello es el caso de Nueva Zelanda, que implementd un umbral de
minimos; en el que determina que las entidades extranjeras con pasivos menores al 5%
quedan fuera del rango de la regulacion a las CFC. De modo que, la accion fiscalizadora
se concentra en aquellas entidades que tienen mayor cantidad de riesgos BEPS?,

Para entender lo anterior, es necesario referirse al concepto de rentas pasivas,
mismas que usualmente, se definen como aquellos ingresos que no involucran un negocio
con sustancia econdémica y; que se obtienen en su mayoria como resultado meramente de
ventajas tributarias!? las cuales usualmente son producto de evasion o elusion fiscal.

Como resultado de esto ltimo, si se establece un porcentaje minimo de las rentas
pasivas, primero se garantiza que las compafiias extranjeras sujetas al régimen tengan un
porcentaje considerable de rentas con riesgos BEPS. Asi también, el nimero de entidades
sujetas se reduce. Lo cual, genera que el régimen tenga un enfoque concentrado y eficaz.

Del examen de la legislacion nacional a la luz de los parametros internacionales
se ha identificado que en su mayoria se cumplen con los pilares para la implementacion
de esta normativa. No obstante, esto no garantiza automaticamente la concordancia de la
regulacion con los derechos y principios constitucionales; punto que serd analizado

detalladamente en el siguiente apartado.

9. Coherencia con derechos y principios constitucionales
El objetivo de esta seccion es evaluar si la regulacion de las CFC cumple con los
derechos y principios fundamentales, asi como identificar posibles mejoras para asegurar
el pleno ejercicio de estos derechos. Para lograrlo, se inicia con el analisis del derecho a
desarrollar actividades econdmicas, el principio de responsabilidad social y el principio

de realidad econémica. Estos facilitan la evaluacion del cumplimiento de los principios

°7 Informe final del proyecto de la OCDE y del G-20 sobre la erosion de la base imponible y el traslado de
beneficios - Disefiar normas de transparencia fiscal internacional eficaces, 9.

%1d., 35.

99 Hugo Osorio Morales, “Evitando Monstruos: Analisis Comparativo de las Normas Sobre Sociedades
Extranjeras Controladas”, Revista de Derecho, 23, 2 (2010), 45-66.

100 Hygo Osorio Morales, “Evitando Monstruos: Anélisis Comparativo de las Normas Sobre Sociedades
Extranjeras Controladas ”, 55.
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tributarios de capacidad contributiva, eficiencia, simplicidad administrativa,
proporcionalidad y no confiscatoriedad, que se realizara de forma posterior.

Para comenzar el andlisis, es necesario hacer mencion del derecho a emprender
actividades econdmicas, establecido en el articulo 66 numeral 15 de la CRE!'?!. El cual ha
sido definido por la Corte Constitucional como la facultad para emprender actividades

102

empresariales que generen beneficios personales'’~. En esta linea, se debe apreciar que

los grupos y conglomerados empresariales contribuyen al desarrollo de un pais, como en
el caso de la generacion de economias de escala!®.

Asimismo, estas entidades pueden contribuir al desarrollo de la eficiencia
operativa. Esto a su vez, amplia sus capacidades para competir con otras compaifiias de

104 Aunque es importante destacar que estos beneficios suelen ser mas

gran envergadura
evidentes en la jurisdiccion donde se encuentra la entidad corporativa, no se puede ignorar
que, en general, las ventajas pueden extenderse al beneficiario final de estas entidades.

No obstante, y a pesar de las ventajas de garantizar el derecho al desarrollo de
actividades econdmicas, como todo derecho tiene limites. En este caso particular, los
encuentra en los principios de solidaridad, de responsabilidad ambiental y de
responsabilidad social. Estos también estan contenidos en el articulo 66 numeral 15 de la
CRE!'%,

En este punto, es crucial recordar el objetivo principal del régimen de las CFC a
nivel mundial, que, como se ha expuesto a lo largo de este trabajo, consiste en limitar o
reducir las actividades empresariales que intenten evadir o eludir de manera agresiva el
cumplimiento fiscal. Estas acciones no solo disminuyen considerablemente los ingresos
fiscales y debilitan los regimenes impositivos, sino que, en Ultima instancia afectan el
principio de responsabilidad social.

En esta linea y de forma adicional, se puede identificar que el régimen de las
CFC no solo se enfoca en el aumento de la recaudacion fiscal, sino que esta se sustenta
por un elemento extrafiscal!?®; disminuir la ocasion de que, a través de la constitucion de
compafiias extranjeras, se presenten conductas evasivas o planificaciones fiscales

agresivas.

101 Art. 66, CRE, 2008.

102 Sentencia No. 001-18-SEP-CC, Corte Constitucional del Ecuador, 3 de enero de 2018, 26.

103 Francisco Reyes Villamizar, Derecho societario (Bogota: Temis, 2020), 307.

104 Francisco Reyes Villamizar, Derecho societario, 307.

105 Art. 66, CRE, 2008.

106 Jorge Bravo Cucci, “Los fines extrafiscales de los tributos”, Foro Juridico 13 (2014), 236-241.
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Esta consideracion resalta la importancia de distinguir entre las planificaciones
tributarias legitimas y las nocivas. Segin la Corte Constitucional, las planificaciones
tributarias legitimas estan respaldadas por derechos como el desarrollo de actividades
econdmicas y la libertad de contratacion, y; se alinean con estrategias empresariales que
buscan promover el dinamismo del mercado mediante beneficios fiscales. Por el
contrario, las planificaciones tributarias agresivas tienen como objetivo principal reducir
la carga fiscal'?’.

Asimismo, la Corte indica que los principios de realidad juridica y economica
son utiles para distinguir entre los distintos tipos de planificaciones tributarias, ya que
permiten identificar el verdadero contenido de las transacciones realizadas por el
contribuyente y revelan la auténtica intencion con la que se llevaron a cabo. En este
sentido, la concurrencia de estos principios contribuye a preservar la esencia del régimen
de las CFC, cuyo objetivo principal, es prevenir las planificaciones tributarias agresivas.

Un analisis similar se llevo a cabo a nivel internacional en el caso de Cadbury
Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas. En este caso, el Tribunal de Justicia de la
Union Europea, TJUE, determind que, el propdsito del régimen de CFC es evitar la
creacion de estructuras artificiales que no se ajusten al principio de realidad econdmica y
cuyo objetivo principal sea reducir la carga fiscal'®®. En consecuencia, aquellas entidades
corporativas que cumplan con el criterio de realidad econdmica deberian quedar excluidas
del ambito de aplicacion del régimen de CFC.

Si bien en el ambito nacional, tanto el principio de realidad econémica como el
de realidad juridica estan reconocidos en el Art. 17 del Codigo Tributario como parte de
la calificacion del hecho generador'®. La exclusion de las entidades extranjeras que
presentan estos elementos no tendria aplicacion dentro del marco normativo actual de las
CFC, puesto que, no existe un elemento que pueda ser calificado bajo los principios de
realidad econdmica ni de realidad juridica.

Esto se debe a que, los requisitos de aplicacion del régimen de las CFC son claros
en establecer que, ante la existencia de una entidad societaria sin residencia fiscal,

domicilio o establecimiento permanente en el Ecuador, con tarifa de IR o de algin

107 Sentencia No. 47-15-IN/21, Corte Constitucional, 10 de marzo, parr. 92.

108 Cadbury Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas, Sentencia del Tribunal de Justicia, 12 de
septiembre de 2006, parr. 55.

109 Codigo Tributario, R.O. Suplemento 38, de 14 de junio de 2005, reformado por tltima vez R.O. 461 de
20 de diciembre de 2023.
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impuesto similar menor al 15%, controlada por un residente ecuatoriano con un valor
porcentual de al menos 25%, estas deben ser cubiertas por el régimen de las CFC.

Pues, para el pleno cumplimiento del derecho a desarrollar actividades
econdmicas se recomienda excluir expresamente del régimen de las CFC a las entidades
societarias que cumplan con el principio de realidad econdmica. Esto en virtud de que,
estas entidades no presentan actuaciones de cardcter evasivo o concernientes a
planificaciones tributarias agresivas, sino que responden a practicas que contribuyen al
dinamismo empresarial y estan cubiertas por el derecho a desarrollar actividades
empresariales.

La exclusion anterior permitiria que se focalice la aplicacion de la normativa de
las CFC a aquellas entidades que utilizan las figuras societarias para evadir sus
obligaciones. A decir de la Ex Corte Suprema de Justicia, no se puede permitir que una
figura societaria se utilice como mecanismo para el abuso del derecho o el fraude a la ley;
en cuyo caso, se debe llegar a los beneficiarios finales del negocio!!?.

Esta Gltima parte, a su vez, fundamenta el principio de capacidad contributiva!!!
del beneficiario final y su calidad de contribuyente. En la medida que este se aprovecha
de una figura juridica fuera de la medida legal; en este caso concreto, para evitar el
cumplimiento de obligaciones tributarias y, es quien en ultima instancia recibe los
beneficios de aquello.

Asi, resulta necesario referirse a la figura del levantamiento del velo societario,
misma que, permite la atribucion de las obligaciones contraidas por entidades societarias
a los socios o accionistas de estas. En esta linea, la Corte Constitucional sefiala que el
levantamiento del velo societario puede realizarse por disposiciones legales'!?, como es
el caso. Sin perjuicio de aquello, reconoce que al ser una figura excepcional debe tener
un manejo prudente!'3.

Todo lo sefialado con anterioridad, resalta la importancia de los limites que debe
tener esta regulacion con el tratamiento de las sociedades extranjeras, sobre todo en
cuanto a su alcance. En vista de que, este régimen se direcciona a frustrar conductas
evasivas y no atender a este particular podria generar que esta regulacion, en lugar de ser

una medida impositiva, se convierta en una medida sancionatoria sobre quienes tienen

110 Resolucidon No. 210-2003, Ex Corte Suprema de Justicia, Primera Sala de lo Civil y Mercantil, 21 de
marzo de 2001, R.O. 189 de 14 de octubre de 2003, 34.

"1 Art. 300, CRE, 2008.

112 Sentencia No. 22-13-IN/20, Corte Constitucional del Ecuador, 9 de junio de 2020, parr. 62.

113 Sentencia No. 22-13-IN/20, Corte Constitucional del Ecuador, 9 de junio de 2020, parr. 68.
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inversiones en el extranjero. Elemento que iria en contra de la naturaleza general de los
impuestos!!4,

Ahora, en cuanto al aspecto correspondiente a la disposicion de recursos
suficientes para cubrir la obligacion fiscal que forma parte del principio de capacidad
contributiva, la atribucion de las rentas sin consideracion al reparto de utilidades o
dividendos genera preocupacion sobre el cumplimiento de este principio. Sin perjuicio de
este particular, en términos generales, encuentra su justificacion por el control que ejerce
el beneficiario final sobre la CFC.

Con respecto al control, este tedricamente materializa la influencia y ventajas
que adquiere el beneficiario final de la CFC. Esto podria ser menos debatible cuando el
control es econémico, porque el beneficio que recibe el contribuyente, generalmente, se
vuelve tangible. No obstante, esto no necesariamente sera asi porque podria darse el caso
en que no exista distribucion de dividendos, como se menciond anteriormente.

En cuanto al control juridico también se advierte que, el analisis aislado de este
puede generar incongruencias con el principio de capacidad contributiva. Si se considera
el porcentaje minimo requerido para establecer la relacion de control, que es del 25%, no
siempre este porcentaje por si solo indicard que el contribuyente pueda ejercer una
influencia significativa sobre la entidad controlada. Es posible que este porcentaje
represente una participacion minoritaria, lo que significa que las decisiones sobre la
adopcion de estrategias tributarias agresivas no estarian necesariamente condicionadas
por €l.

Con relacion al principio de eficiencia, este podria encontrar inconvenientes en
cuanto al calculo de las rentas gravadas. Pues, el hecho generador podria originarse en
cualquier jurisdiccion y de forma consecuente dificultaria los procesos de determinacion
a realizar por el SRI. En el sentido en que para corroborar la informacion presentada por
el contribuyente tendra que emplear mayores recursos.

En consideracion al principio de simplicidad administrativa podria verse
cubierto por el control que ejerce el contribuyente con respecto a la CFC. Pues, el
administrado al ser en ultima instancia el beneficiario de la entidad tiene cierta
participacion que le permite obtener informacion contable de la entidad y con ello,
cumplir con los deberes tributarios formales y materiales; impuestos por el régimen de

las CFC.

114 Maria Gabriela Véasquez, “Proceso de determinacion tributaria de impuesto a la renta” (trabajo final de
maestria, Universidad Andina Simén Bolivar Sede Ecuador, 2014).
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El principio de proporcionalidad se ve respaldado por la norma que permite
tributar en funcion del porcentaje de control. Esto garantiza que exista una
correspondencia equitativa entre la ventaja financiera obtenida por el contribuyente en
relacion con la CFC y el porcentaje de control que posee, lo cual favorece el cumplimiento
de dicho principio.

Con relacion al principio de no confiscatoriedad, que implica no privar al
contribuyente de la fuente de su ingreso!!®. Este principio podria generar complicaciones
en especial cuando exista control economico y se consideren de forma aislada.

Conforme a que el tributo se calcularia en proporcioén a un beneficio que no
necesariamente fue materializado porque podria no haber reparticion de utilidades. Si
bien esta podria considerarse una estrategia para el diferimiento del pago de IR. También
existe la posibilidad de la existencia de un beneficiario final minoritario de la CFC que se
vea perjudicado por la decision de mayoria de no distribuir dividendos.

Después de completar el andlisis de los principios y derechos fundamentales,
particularmente en el ambito tributario, es pertinente formular recomendaciones para
mejorar la conformidad del régimen de las CFC con estos principios.

La primera recomendacion es la implementacion de un umbral para las rentas
pasivas de la empresa, como el ejemplo de paises como Nueva Zelanda, mencionado
previamente en la seccion 8 del presente trabajo, o como en el caso de Chile que excluye
del régimen de las CFC las entidades cuyo porcentaje de rentas pasivas con respecto a sus
ingresos totales sea menor al 10%'!°.

Una interpretacion contra sensu a este umbral implica que las rentas activas sean
mayores al 90%, lo cual per se ya demostraria la realidad econémica la entidad. De forma
que se promueve la proteccion del derecho al desarrollo de actividades econdmicas.

Otro beneficio del umbral de minimis, seria la congruencia con el principio de
eficiencia. Puesto que, de establecerse una base de rentas pasivas se podria garantizar la
recaudacién por parte de la Administracion y; que la misma justifique sus esfuerzos en
los procesos de determinacion. Sin perjuicio de aquello, para la fijacion de este porcentaje

se recomienda realizar un analisis econdémico.

115 Sentencia No. 47-15-IN/21, Corte Constitucional del Ecuador, 10 de marzo de 2021, parr. 71.

116 Andrés Bustos Baraona y Felipe Yafiez Villanueva, “Normas sobre Sociedades Extranjeras
Controladas (normas CFC) en Chile: Diferencias y semejanzas con el proyecto BEPS y otros estandares
internacionales”, en Problemas de tributacion internacional en Iberoamérica: una vision desde los diez
anios del OITI, eds. A. Baez Moreno, J. M. Castro Arango (Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2019), 399 — 414.
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Adicionalmente, con miras a garantizar el principio de eficiencia, se sugiere la
celebracion de convenios de intercambio de informacion con otras jurisdicciones y el uso
de programas informaticos para bases de datos.

Por ultimo, para mejorar el pleno cumplimiento de los principios de capacidad
contributiva, no confiscatoriedad y proporcionalidad, se recomienda hacer una distincion
en los porcentajes de control. Se sugiere mantener el umbral del 25% para el control
econdémico, ya que no plantea dificultades con respecto a estos principios.

Sin embargo, se propone aumentar el porcentaje para los casos de control
politico debido a las complicaciones potenciales que este podria generar. En este sentido,
se podria considerar adoptar el porcentaje del 50% sugerido por la OCDE, o
alternativamente, permitir que el contribuyente refute su influencia en la toma de
decisiones.

Asi también, se sugiere que la Administracion Tributaria dentro de los procesos
de determinacion, considere tanto el poder politico como econdémico. En virtud de que, si
se consideran de forma aislada se incrementan las posibilidades de incumplir con ciertos
principios como se demostro en esta seccion.

10. Conclusiones y Recomendaciones

En este ultimo apartado se abordan seis puntos clave. En primer lugar, se
presentan los principales hallazgos de la investigacion. Segundo, se responde a la
pregunta de investigacion planteada como eje central del estudio. Tercero, se describe el
proceso utilizado para responder a la pregunta de investigacion. Cuarto, se exponen las
limitaciones encontradas durante el desarrollo de la investigacion, junto con las medidas
adoptadas para superarlas. Quinto, se ofrece una sugerencia para un posible tema de
estudio futuro. Finalmente, en sexto lugar y para concluir, se presentan recomendaciones
destinadas a mejorar la adecuacion del régimen de las CFC con respecto a derechos y
principios constitucionales.

Primero, el estudio realizado sobre el régimen de las CFC ha llevado a varias
conclusiones significativas. Se observé que el proposito fundamental de esta regulacion
a nivel mundial es prevenir el uso de entidades societarias para practicas de evasion fiscal
o riesgos BEPS. De modo que, se garantiza el cumplimiento de deberes tributarios y se
fortalecen los sistemas fiscales.

Ademas, se demostr6 que el régimen de las CFC en Ecuador, en lineas generales,

se alinea con los principios sugeridos por la OCDE, aunque atin existen oportunidades de
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mejora, como la introduccion de umbrales minimos para el calculo de rentas pasivas, con
el objetivo de aumentar su eficiencia.

Asimismo, se identificaron posibles inconstitucionalidades en la redaccion
actual del régimen de las CFC, particularmente, con relacion en el derecho al desarrollo
de actividades econdmicas y principios tributarios. Para abordar estas discrepancias, se
destaca la importancia de aplicar los principios de realidad econdémica y juridica.

Segundo, en cuanto al eje de investigacion ;Como evaluar la concordancia entre
el régimen de las CFC y los principios tributarios constitucionales? Para examinar la
concordancia entre el régimen de las CFC y los principios tributarios constitucionales, se
destaca la importancia del derecho al desarrollo de actividades econdémicas. Este derecho
fue clave para demostrar que el régimen atin puede mejorar en el cumplimiento integral
de principios fundamentales y garantizar su ejercicio pleno.

Tercero, para arribar a esa conclusion, se empled un proceso detallado que constd
de varias etapas. Inicialmente, se analiz6 la evolucion del régimen de las CFC a nivel
mundial, asi como los principales parametros sugeridos por la OCDE para garantizar su
eficiencia y aplicabilidad. Este analisis de los pilares también sirvié como criterio para
evaluar el régimen en si mismo.

Luego, se procedi6 a examinar la normativa ecuatoriana que regula a las CFC,
con el fin de identificar posibles incongruencias con los principios constitucionales, asi
como para analizar los pilares bésicos de esta regulacion a nivel nacional.

A continuacion, se llevo a cabo un analisis comparativo entre los pilares de los
regimenes de CFC establecidos por la OCDE vy las disposiciones ecuatorianas que regulan
a las CFC, lo que permitio identificar areas de mejora en cuanto a eficiencia y aplicacion.
Posteriormente, se compard el régimen de las CFC con los principios tributarios
constitucionales. Mismo que permiti6 identificar posibles coincidencias o discrepancias
entre ellos.

Cuarto, con respecto a las limitaciones de la investigacion, se sefiala la ausencia
de pronunciamientos previos sobre el régimen de las compafias foraneas controladas
CFC en Ecuador, debido a su reciente implementacion en el pais. No obstante, se enfatiza
en que, estas limitaciones fueron superadas mediante el empleo de otros métodos de
investigacion, como el andlisis de lineamientos internacionales, libros y articulos
cientificos, asi como de la revision de jurisprudencia; que permitieron identificar posibles

aspectos constitucionales del régimen.
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Quinto, con relacion a posibles temas de estudio vinculados con el régimen de
las CFC, se sugiere evaluar la aplicacion de multas por la falta de presentacion oportuna
de la informacioén contable de la CFC por parte del contribuyente a la Autoridad
Tributaria. Este analisis contrastado con el cumplimiento general del régimen podria
ayudar a determinar si la normativa cumple un rol mas sancionatorio que impositivo.

Sexto, en cuanto a las recomendaciones, se sugieren las siguientes medidas.
Exceptuar del régimen de las CFC a las entidades societarias que se ajusten con los
principios de realidad econdémica y juridica. De modo que, se asegure el derecho al
desarrollo econdmico de las entidades utilizadas con fines legitimos. Para ello, se propone
la adicion de un umbral minimo de rentas pasivas.

Con relacion al punto anterior, se recomienda implementar un umbral de rentas
pasivas para el control de las CFC, que funcione como un indicador de realidad
econdmica y juridica, y que contribuya a ampliar las posibilidades de recaudacion de la
Administracion Tributaria, alinedndose mejor con el principio de eficiencia.

Asi también, se sugiere establecer convenios de intercambio de informacion con
otras jurisdicciones y utilizar programas informaticos para bases de datos, con el fin de
garantizar el principio de eficiencia.

Adicionalmente, se plantea aumentar el porcentaje de control politico. Para esto,
se podria adoptar el porcentaje del 50% sugerido por la OCDE. De este modo, se
mejoraria el cumplimiento de los principios de no confiscatoriedad, capacidad
contributiva y proporcionalidad.

Ademas, se sugiere integrar parametros para medir el porcentaje de control que
involucren el analisis tanto del poder politico como econdémico en los procesos de
determinacion llevados a cabo por la Administracion Tributaria, con el fin de evitar
incumplimientos con ciertos principios, como se ha evidenciado en esta investigacion.

Una vez que, se han abordado los seis puntos de este apartado se concluye que,
este trabajo ofrece una perspectiva integral sobre el régimen de las CFC en Ecuador y se
espera que inspire futuras investigaciones que aborden mejoras al régimen desde diversos

enfoques.
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