Analisis de la adhesion del Ecuador al Foro Global de Transparencia Fiscal y su
incidencia en los derechos del sujeto pasivo:

Analysis of the attachment of Ecuador to the Global Forum on Transparency and
its impact on the right of the taxable person

RESUMEN

El presente trabajo busca explorar las posibles
vulneraciones de los derechos del sujeto
pasivo por medio de procedimientos de
intercambio de informacién, especificamente
respecto del derecho a la confidencialidad
fiscal y al derecho al debido proceso en
relacion al derecho a la defensa. Por medio del
analisis se busca establecer las caracteristicas
principales de los intercambios de informacion
y la asistencia administrativa mutua segln los
pardmetros establecidos por la OCDE.
Igualmente, se busca entender las
implicaciones que se tiene al adherirse al Foro
Global de Transparencia Fiscal de manera
general y luego con un enfoque en Ecuador,
siendo uno de los altimos Estados en adherirse
y que comenzard a aplicar los estandares
dispuestos por la OCDE. Dicho estudio
sugiere la determinacion de procesos claros y
previos para las administraciones tributarias a
fin de evitar que se vulneren los derechos de
los sujetos pasivos mediante procedimientos
de asistencia administrativa mutua.
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ABSTRACT

The present study explores the possible
infringement of the rights of the taxable
person by the exchange of information
procedures, specifically regarding the right of
tax confidentiality as well as the right of due
process in relation to the right of defense. This
analysis seeks to establish the main
characteristic of the exchange of information
procedures and mutual administrative
assistance according to the parameter set by
the OECD. Likewise, it seeks to understand
the general effects of adhering to the Global
Forum on Transparency to then focus on
Ecuador, as one of the newest Member States
that will start to apply the standards
determined by the OECD. The study suggests
determining clear and previous procedures for
the tax administrations in order to avoid the
violation of the rights of the taxable person
through mutual administrative assistance
practices.
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1 INTRODUCCION
“El Derecho tributario ha originado en todos los tiempos, y sigue originando, una
permanente tension entre el individuo y la comunidad. Rebajar y equilibrar esta relacion
de tension es una de las grandes tareas [...]”s. Por mucho tiempo se consider6 al Derecho
Tributario, como un derecho principalmente interno y que dependia de la regulacion de
cada Estado. En la medida en que el mundo se unia cada vez méas gracias a la
globalizacion, esta concepcién fue cambiando. Comenzé por ser un cambio de nivel
nacional a uno regional, para luego llegar a ser considerado relevante en el ambito
internacional. Tomando en cuenta la necesidad de que el desarrollo econémico mejore a
nivel mundial, surge la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdmicos
(OCDE)4 al promover politicas que incentiven a una mejor vida, dentro de lo que se
incluye la necesidad de la cooperacion interestatals para combatir los obstaculos hacia
este objetivo. A partir de 1989, fines de la Guerra Fria, la tributacion se volvio un tema
de constante discusion entre los Estados europeos como un reto para lograr la integracion
econdmicas. Al buscar esta integracion, los Estados comienzan a buscar cooperacion a fin
de que lo fiscal se vuelva cada vez mas homogeneo en el sentido de establecer estandares
comunes para armonizar las conductas tanto de los Estados como de los contribuyentes.
De esta manera, las autoridades fiscales del mundo empiezan a cooperar como un
primer esfuerzo politico-econdémico para regular la globalizacién de las finanzas y el

constante intercambio entre los diferentes contribuyentes, con el objetivo de evitar el

3 Heinz Paulick, La Ordenanza Tributaria de la Republica Federal Alemana. Su funcién y significado
para el Derecho Tributario (Madrid: IEF, 1980), 35.

4 La OCDE naci¢ oficialmente el 30 de septiembre de 1961, cuando entra en vigencia la Convencion de la
OCDE del 14 de diciembre de 1960. (Ver, “Acerca de la OCDE,” Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémicos, acceso el 31 de marzo de 2020, https://www.oecd.org/acerca/.)

5 Ver, “Mejores politicas para una vida mejor,” Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo
Economicos, acceso 03 de febrero de 2020, https://www.oecd.org/acerca/

6 Ver, Alberto Barreix, Jerdnimo Roca y Fernando Velayos. Breve historia de la transparencia tributaria
(Washington DC: Banco Interamericano de Desarrollo, 2016), 3.



fraude fiscal y el cometimiento de delitos internacionales. Con esto en mente, los Estados
Miembros de la OCDE buscan desarrollar politicas en materia tributaria para promover
una mayor claridad en movimientos financieros que suceden a nivel internacional. A
partir del 2008, el principal objetivo de esto ha sido la lucha contra delitos financieros,
como el lavado de activos, a fin de que haya una mayor transparencia en cuanto el secreto
bancario junto con la identificacion del beneficiario efectivo principalmente de
dividendos, intereses y regalias?. Debido a los escandalos bancarios junto con una crisis
financiera, los esfuerzos por encontrar estandares a la transparencia fiscal internacional
se fueron fortaleciendo cada vez mas con los objetivos de proteger los intereses de cada
uno de los Estados.

Constantes negociaciones entre los Estados Miembros de la OCDE, de la Unién
Europea (UE), y otras organizaciones internacionales, llevaron a establecer estandares
mundiales que actualmente se encuentran en aplicacion bajo el Foro Global de la OCDE
sobre Transparencia e Intercambio de Informacion (Foro Global), al cual se han adherido
mas de 155 paises, entre ellos el Ecuadors. A pesar de que el objetivo de la OCDE es
hacer politicas para una mejor vida, hay elementos que pareceria no han sido revisados a
profundidad respecto de la aplicacion de estos estandares de intercambio de informacion
fiscal.

Al analizar los diferentes aspectos del problema que se van a abordar en el presente
trabajo, se propone buscar un equilibrio en la aplicacion tanto de los estandares
internacionales y los derechos del contribuyente como tal. Esto con el fin de llegar a
concentrar el estudio en el &mbito del derecho ecuatoriano, para comprender mejor las
implicaciones que la adhesion al Foro Global sobre Transparencia Fiscal tiene en los
contribuyentes ecuatorianos en contraste con los derechos previamente consagrados en la
Constitucion de la Republica, y el nuevo articulo del Codigo Tributario. De esta forma,
se propone analizar el &mbito internacional por medio de diferentes casos, convenios
internacionales, y modelos tanto regionales como internacionales. Finalmente, se busca
llegar a un andlisis mas profundo sobre los alcances de los estandares internacionales
adquiridos por Ecuador y los derechos del contribuyente, en cuanto a los Convenios para

Evitar la Doble Imposicion (CDI) previamente ratificados, la evolucién de los derechos

71d., 5.

8 Ver, “Foro Global: Intercambio de Informacion,” Servicio de Rentas Internas, acceso 03 de marzo de
2020, https://www.sri.gob.ec/web/guest/foro-global.



frente a la administracion tributaria, y los objetivos del Estado con la implementacion del
Foro Global de Transparencia de la OCDE. Es por esto que el presente trabajo se va a
enfocar en el analisis de dos principales derechos, siendo estos el derecho a la
confidencialidad y privacidad fiscal y al derecho al debido proceso, especificamente
respecto del derecho a la defensa. Por mas que existen otros derechos del sujeto pasivo
que podrian verse afectados por estos procedimientos de asistencia administrativa mutua,
se decidio estudiar el derecho a la confidencialidad y el derecho al debido proceso ya que
podrian ser los derechos principalmente vulnerados.

2 Los INTERCAMBIOS DE INFORMACION

La historia de transparencia fiscal surge gracias a la necesidad de los Estados de
evitar la doble tributacion. Se tienen registros en convenios desde 1869 en los que los
Estados trataban de establecer una union con el fin de generar una cooperacion
interestatalo. Dentro de los Modelos de Convenios para Evitar la Doble Imposicion
(CDI)10 se han previsto mecanismos por medio de los cuales los Estados pueden lograr
una mayor transparencia tributaria. Es por esto que se han implementado clausulas de
intercambios de informacion desde 1988, cuando:

[...] la OCDE junto con el Consejo de Europa elaboraron un ‘Convenio sobre Asistencia
Mutua en Materia Tributaria’, que si bien no fue en su oportunidad suscrito por todos los
miembros, influyé de manera positiva en el desarrollo de la cooperacion administrativa
tributaria en la lucha conjunta contra los paraisos fiscales y el blanqueo de capitales
producto del terrorismo, narcotréfico y corrupcionia.

Los CDI han sido convenios inter-partes por medio de los cuales los Estados contratantes
determinan sus potestades tributarias respecto de las rentas generadas dentro de sus
territorios y/o por sus residentes fiscales. De esta manera, los Estados buscaban establecer
los pardmetros de recaudacion en relacidén a rentas especificas para transparentar la

informacion fiscal de los contribuyentesiz.

9 Ver, Isabel Chiri Gutierres, “La Doble Imposicion y los Convenios Tributarios. Una especial referencia
a la Red de Convenios de Panama”, Direccion de Estudios e Investigaciones Tributarias No. 1-2012
(2012), 11.

10 Existen dos modelos principales que han sido los mas usados: Modelo OCDE y Modelo ONU. (Ver,
Sandro Vallejo Aristizabal y Galo Maldonado Lopez, “Los Convenios para Evitar la Doble Imposicion”,
Fiscalidad Edicién No. 1 (2007), 51.)

11 Patricia Valdéz Ladron de Guevara, “Los Acuerdos de Intercambio de Informacion Tributaria y su
Implementacion en el Peri”, Revista Derecho & Sociedad No. 43 (2015), 420.

12 Ver, Sandro Vallejo Aristizabal y Galo Maldonado Loépez, “Los Convenios para Evitar la Doble
Imposicion”, Fiscalidad Edicion No. 1 (2007), 39-59.



Con el fin de combatir la planificacion fiscal agresiva (PFA) por la existencia de un
problema de peérdida de recursos fiscales en el mundo debido a los bajos niveles de
tributacion en ciertas jurisdiccionesis, la OCDE en el 2009, luego del primer esfuerzo por
abordar temas de cumplimiento fiscal a nivel internacional, comenz6 con una
reestructuracién debido a que se necesitaba fortalecer los estandares anteriormente
establecidos. Con la cooperacion del G20, la OCDE procede a establecer el primer
estandar del Foro Global de Transparencia Fiscal: el intercambio de informacién bajo
pedido o peer reviewis. Posteriormente, en el 2014 se establece el segundo estandar: el
Estandar Comdn de Reporte (ECR) para el intercambio automatico de informacionis. A
continuacion, se procederd a detallar mas sobre el surgimiento de los intercambios
automaticos de informacion.

Como antecedente a los intercambios automaticos de informacion en el afio 2012,
los Estados Unidos emite la Ley de Cumplimiento Tributario de las cuentas extranjeras
(FACTAu16) en octubre de 2009 con el objetivo de identificar y reportar cuentas de
ciudadanos estadounidenses en instituciones financieras fuera de los EEUU17. Tomando
esto en cuenta, se comienzan a celebrar Acuerdos Intergubernamentales (IGA) entre los
EEUU vy diferentes paises con el fin de que estos paises, reciprocamente, obliguen a sus
instituciones financieras a reportar las cuentas de los contribuyentes ciudadanos
americanos. Para febrero 2014, la OCDE adopta el texto del Estandar Comudn de Reporte
(ECR) determinando un segundo estandar de actuacion de los paises que se comprometan
con el Foro Global.

Al momento en que los miembros del Foro Global establecen un Modelo de
Acuerdo entre Autoridades Competentes (AAC)1s, se crea una conexion entre el ECR y

las bases legales bajo las que los Estados Miembro deben actuar en el marco de la

13 Ver, Alberto Barreix, Jeronimo Roca y Fernando Velayos. Breve historia de la transparencia tributaria
(Washington DC: Banco Interamericano de Desarrollo, 2016), 4.

14 Ver, “Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax Purposes”, Organizacion
para la Cooperacion y Desarrollo Econémicos, acceso 03 de marzo de 2020,
https://www.oecd.org/tax/transparency/exchange-of-information-on-request/#d.en.368658.

15 Ver, Alberto Barreix, Jerénimo Roca y Fernando Velayos. Breve historia de la transparencia tributaria
(Washington DC: Banco Interamericano de Desarrollo, 2016), 9.

16 Federal Account Tax Compliance Act, [FATCA]. H.R. 3933 de 27 de octubre de 2009.

17 Ver, “Automatic Exchange Portal”, Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémicos,
acceso 03 de marzo de 2020, http://www.oecd.org/tax/automatic-exchange/about-automatic-exchange/.

18 Ver, Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémicos, Estandar para el intercambio
automatico de informacion sobre cuentas financieras, segunda edicién (Paris: Editions OCDE, 2017), 23-
30.



Convencion sobre Asistencia Administrativa Mutua en materia fiscal (CAAM)19 y el
Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y el Patrimonioz2o. Al hacer esto se
establece un formato predeterminado, bajo lineamientos internacionales que permite que
los Estados Miembro puedan activar estos métodos de cooperacion entre sus
administraciones fiscales. Al momento en el que la informacion de las cuentas reportables
de los Estados, se vuelve asequible para la otra administracion, se busca combatir los
grandes delitos financieros y el ocultamiento de rentas. Para lograr esto, debe haber una
completa colaboracion entre las Administraciones ya que de esta manera se vuelve
efectiva la idea de transparencia fiscal.

Aunque los intercambios de informacion no surgieron Gnicamente para crear una
mayor transparencia fiscal en contra de delitos financieros y ocultamiento de rentas,
también se ha visto que son herramientas para hacer mas efectiva la aplicacion de los
Convenios para Evitar la Doble Imposicion2i. En el Modelo OCDE de estos convenios,
se incluyd el articulo 27 referente a los intercambios de informacion. Desde la adopcion
del Modelo en 1988, se han firmado gran cantidad de CDI basados en este modelo que
brinda la posibilidad de que haya procesos de intercambio de informacidnzz. El principal
objetivo de este articulo es establecer un parametro de cooperacion interestatal por medio
de la cual ambos Estados contratantes puedan obtener informacion referente a sus
contribuyentes. Este fue uno de los primeros esfuerzos de la OCDE junto al Consejo de
Europa que se ha ido desarrollando con el pasar del tiempo. Es por esto que, actualmente,
se ha establecido el Foro Global a fin de que exista una mayor transparencia fiscal, no
solo entre los Estados Miembros de la OCDE y del Consejo de Europa, sino que se ha
buscado incluir a otros Estados. En el 2010 se reviso la Convencion de 1988 “[...] con la
intencion principal de alinearla con la norma acordada a nivel internacional sobre

transparencia e intercambio de informacion y abrirla a Estados no pertenecientes a la

19 1d., 71.

20 Ver, Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémicos, Modelo De Convenio Tributario
Sobre La Renta Y El Patrimonio (Version Abreviada), (Madrid: Instituto De Estudios Fiscales, 2019), 27-
54.

21 1d., 482.

22 Ver, Texto del Informe Explicativo Revisado de la Convencion obre Asistencia Administrativa Mutua
en Materia Fiscal Enmendada por el Protocolo, Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo
Econdmicos, acceso 30 de marzo de 2020,
https://www.oecd.org/ctp/TEXTO_DEL_INFORME_EXPLICATIVO_REVISADO_DE_LA_CONVEN
CION_MULTILATERAL.pdf



OCDE o el Consejo de Europa”s. Desde entonces, la comunidad internacional ha
buscado establecer diferentes formas de intercambio de informacion junto con los
estandares que deben tenerse en cuenta para su aplicacion. Es por esto que cada
Administracion tiene la posibilidad de establecer ciertos requisitos o debidas diligencias
que deben cumplirse para lograr el fin. Ademas de tomar en cuenta los convenios del Foro
Global y los estdndares establecidos para el intercambio automatico de informacion, cada
uno de los Estados debe considerar la aplicabilidad de estos acordes con su legislacion
interna.

Por més que el Ecuador es un Estado relativamente nuevo dentro de los Estados
Miembro del Foro Global, ha ratificado CDI basados en el Modelo de Convenio OCDE
de 1988 con paises como lItalia (1990)24, Francia (1992)2s, Espafia (1993)2s, Rumania
(1995)27, Chile (2004)2s, Bélgica (2004)29, entre otros. Como se menciond, estos
convenios ya tenian clausulas de intercambio de informacion. Por lo tanto, Ecuador no es
un pais nuevo dentro de los procedimientos de asistencia administrativa mutua. A pesar
de esto, el Ecuador ha tenido poca experiencia en estos procedimientosso. Esto causa una
mayor incertidumbre respecto de como, al ser parte del Foro Global, se van a realizar
estos procedimientos protegiendo los derechos del sujeto pasivo. Por esto es esencial
considerar y profundizar sobre puntos que se deben tener en cuenta al momento de aplicar
los procedimientos de asistencia administrativa mutua.

2.1 LOSPROBLEMAS DETRAS DE LOS INTERCAMBIOS DE INFORMACION

El principal problema que surge por los intercambios de informacion, deviene en
armonizar la relacion normativa entre el ambito internacional e interno del derecho

tributario de cada Estado. Por esta razon podrian surgir incompatibilidades en la

231d., 1.

24 Convenio para Evitar Doble Tributacion a la Renta con Italia, Quito, 23 de mayo de 1984, ratificado
por Ecuador el 30 de marzo de 1990.

25 Convenio para Evitar Doble Tributacidn a la Renta con Francia, Quito, 16 de marzo de 1989, ratificado
por Ecuador el 25 de septiembre de 1992.

26 Convenio para Evitar Doble Tributacion entre Ecuador y Espafia, Quito, 20 de mayo de 1991, ratificado
por Ecuador el 13 de agosto de 1993.

27 Convenio para Evitar Doble Tributacion con Rumania, Quito, 24 de abril de 1992, ratificado por
Ecuador el 20 de septiembre de 1995.

28 Convenio para Evitar Doble Tributacién con Chile, Quito, 26 de agosto de 1999, ratificado por Ecuador
el 16 de marzo de 2004.

29 Convenio para Evitar Doble Tributacién con Bélgica, Quito, 18 de diciembre de 1996, ratificado por
Ecuador el 13 de abril de 2004.

30 Milca N. Orellana, Néstor D. Gutierrez, y Ena M. Feijoo, “Los convenios de doble tributacion en la
recaudacioén de la administracién tributaria del Ecuador”, Revista Espacios 40 (2019), 11.



legislacion doméstica entre el procedimiento para la recoleccion de informacion de sus
sujetos pasivos, al igual que sobre el procedimiento de entrega de informacion a una
Administracion solicitante. Por mas que la Convencién Multilateral de Asistencia
Administrativa Mutua en materia fiscal (CAAM)s1 y el Modelo de Convenio Tributario
sobre la Renta y el Patrimonio, establecen lineamientos minimos de cdémo una
Administracion debe solicitar a la otra la informacion, determina que esta peticion debe
ir acorde a las practicas administrativas internas del Estado solicitado y solicitante y su
respectiva legislacion internasz.

En estos casos, el intercambio de informacion se debe hacer acorde a las practicas
tanto internas como internacionales. Es por eso que al momento en el que dos Estados
suscriben los Convenios, deberan fijar limitantes adicionales, en caso de que existan,
relacionado o reformando su normativa interna para que no interfiera con el cumplimiento
de los convenios respecto de los compromisos adquiridos de intercambio de
informacionss. De esta forma, ambas partes contratantes tienen conocimiento previo de
cémo deberan actuar al momento de ser requerido o requerir la informacion del otro
Estado.

En el caso especifico de los intercambios automaticos de informacion, se refiere a
“[...] cuando la informacion sobre una o varias categorias de rentas procedentes de un
Estado contratante y percibidas en el otro Estado contratante se transmiten
sistematicamente al otro Estado; [...]”3s. El elemento que hace que este tipo de
intercambio de informacion difiera de los otros métodos esté relacionado con el termino
sistematico, el cual hace alusién a la existencia de un procedimiento simplificado y
expedito. Por mas que los intercambios automaticos contemplados dentro del ECR buscan
larapidez al obtener la informacion, deben seguir las reglas generales de los intercambios

de informacion.

31 Convencién Sobre Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal, Estrasburgo, 25 de enero de
1988, ratificado por Ecuador el 26 de agosto de 2019.

32 Articulos 18 y 21, Convencidn Sobre Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal.

33 Ver, Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémicos, Modelo De Convenio Tributario
Sobre La Renta Y El Patrimonio (Version Abreviada), (Madrid: Instituto De Estudios Fiscales, 2019),
492-496.

34 1d., 487.



Para dar cumplimiento con el estandar internacional de los intercambios de
informacién, Miguel Eduardo Pecho Trigueros dice que hay tres revisiones que se debe

hacer para identificar los casos en los que este estandar se cumple:

[...] i) existe disponibilidad de informacion fiscalmente relevante, en particular, de cuentas
bancarias y sus titulares; ii) la autoridad tributaria tiene atribuciones para acceder a ella; y
iii) la informacion puede ser intercambiada con otras autoridades tributarias que lo
requieran con salvaguardas que protejan los derechos de los contribuyentes y la
confidencialidadss.

Cada uno de estos puntos es necesario analizar caso a caso, para ver si los pardmetros que
ha fijado la comunidad internacional se cumplen para que la transparencia fiscal
internacional se vuelva efectiva. Aunque a simple vista pareceria que estos serian
relativamente faciles de cumplir para los Estados, se ha dado que varias situaciones se
han pasado por alto o que no se han profundizado lo suficiente en relacion a los sujetos
pasivos como tal.

3 DERECHOS DEL SUJETO PASIVO

Como en toda legislacion, los derechos derivan de la Norma Suprema de cada uno
de los Estados. De estos cuerpos legales, se puede diferenciar los distintos derechos y
obligaciones de todos los sujetos bajo aquel ordenamiento. Esto no se queda atras en el
Derecho Tributario, ya que los derechos que tiene el sujeto pasivo frente a la
Administracion Fiscal se desprenden de los derechos fundamentales consagrados a nivel
internacional o nacional. Para el presente analisis, es necesario determinar los principales
derechos que tiene el sujeto pasivo en general, y luego especificar como se ha visto esto
proyectado en la legislacién ecuatoriana.

Esta es una cuestion que discuten José Manuel Calderén Carrero y Alberto Quintas
Searass, en cuanto a casos que se han llevado a cabo en la Union Europea (UE) vy las
consideraciones que los tribunales deben tener al momento de enfrentarse a estas
cuestiones entre los derechos del sujeto pasivo y el interés pablico del Estado. En esta
misma linea argumentativa, se presenta una propuesta de Arthur J. Cockfieldsz que

propone la creacion de un acuerdo multilateral sobre los derechos de los contribuyentes

35 Miguel Eduardo Pecho Trigueros, “El intercambio automatico de informacion: hacia el nuevo estandar
de transparencia fiscal internacional”, Revista PUCP No. 72 (2014), 33.

36 Ver, José Manuel Calder6n Carrero y Alberto Quintas Seara, “The Taxpayer’s Right of Defence in
Cross-Border Exchange-of-Information Procedures”, Bulletin for International Taxation, (2014), 498-
507.

37 Ver, Arthur J. Cockfield, “Protecting Taxpayer Privacy Rights Under Enhanced Cross-Border Tax
Information Exchange: Toward A Multilateral Taxpayer Bill Of Rights”, UBC Law Review vol. 42:2,
(2010), 419-471.



con el objetivo de proteger el derecho a la informacion de éstos. Finalmente, con un
enfoque maés centrado en el ambito ecuatoriano, se puede encontrar a José Vicente Troya
Jaramilloss, quien propone ciertas garantias que tiene el contribuyente frente a la
Administracion tributaria en paises latinoamericanos, especificamente los que son
miembros de la Comunidad Andina de Naciones (CAN).

Existen una gran variedad de instrumentos de Derechos Humanos que engloban
diferentes ambitos del desarrollo social. Estos instrumentos internacionales, establecen
las guias para la proteccion de los derechos fundamentales de todos los individuos del
mundo, al punto que se han vuelto el principal argumento en contra de las arbitrariedades.
El Derecho Tributario no se encuentra excluido del &mbito de aplicacion de estos
instrumentos. Como ya se ha mencionado, son los derechos fundamentales, inherentes al
ser humano, que buscan la proteccion del individuo frente a arbitrariedades tanto del
Estado como de sus pares. Considerando que principalmente se encuentran consagrados
en instrumentos internacionales, el principal llamado a la proteccion de estos son los
Estados por medio de los diferentes sistemas de proteccion que habiliten. Es por esto que,
en el caso del Derecho Tributario, los derechos del contribuyente se ven directamente
relacionados con la aplicacion de los Derechos Humanos. Esto lo destaca José Vicente
Troya Jaramillo cuando menciona que:

Los individuos gozan de derechos politicos, econémicos, sociales y culturales, mas al
mismo tiempo, deben pagar impuestos. Del otro lado, el Estado tiene el deber de proveer y
resguardar los derechos humanos, pero en contrapartida, tiene el derecho a exigir la
satisfaccion de los tributos. Esta disertacion también centra su andlisis en esta afirmacion.
Existen importantes nexos entre el derecho tributario y los derechos humanosss.

Es esencial que exista un balance entre los Derechos Humanos y el Derecho Tributario
en el sentido que el uno no funciona plenamente sin el otro.

El fin fiscal del Derecho Tributario es la recaudacion de tributos como ingresos
publicos4o, lo cual es uno de los recursos principales que tiene el Estado para poder
proteger los derechos de sus ciudadanos. Por esta razon, muchos de los derechos de los
instrumentos internacionales que se encuentran igualmente consagrados en la Norma

Suprema de cada uno de los Estados para que sean protegidos, el Estado requiere de un

38 Ver, José Vicente Troya Jaramillo, “Garantias del contribuyente ante la Administracion tributaria”,
European Tax Studies No. 1, (2016), 128-142.

39 José Vicente Troya Jaramillo, “Tributacion y derechos humanos”, Revisa de Derecho FORO No. 2,
(2004), 7-8.

40 Articulo 6, Cédigo Tributario, R.O. Suplemento 38 de 14 de junio de 2005.
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presupuesto para poder ayudar a sus ciudadanos a efectivizar sus derechos. Aunque la
forma en la que se formulan puede llegar a ser distinta, en el fondo tienen el mismo
sentido. Es importante resaltar que la aplicacion de estos derechos no es Unicamente
aplicable a las personas naturales, sino también a las personas juridicas con ciertas
limitacionesai42. Es por esta razén se habla de los derechos del sujeto pasivo, siendo estos
tanto los contribuyentes como los responsables del cumplimiento de la obligacion
tributariass.

Los derechos del sujeto pasivo son siempre un elemento de trascendencia dentro de
las consideraciones de las actuaciones del poder publico. Dentro del &mbito del Foro
Global de Transparencia de la OCDEu44, se menciona que en los intercambios de
informacidn debe tenerse en cuenta tanto el derecho interno como el internacional. Es por
tanto que los derechos del sujeto pasivo, deben ser analizados durante estos
procedimientos de asistencia mutua entre las Administraciones. Tanto el Estado
solicitante como el requerido deben precautelar los derechos del sujeto que es objeto de
investigacion.

En el caso ecuatoriano, es importante denotar que los derechos de los sujetos pasivos,
no estaban establecidos en la normativa tributaria hasta finales del afio 2019, como
sucedia en otros paises de la region, como Boliviass y Perl4s. Mas bien, los derechos de
los contribuyentes se reconocian exclusivamente por lo que se determinaba en la
Constitucion de la Republica del Ecuadors7 y los instrumentos internacionales ratificados

por el pais en contraste con los deberes formales que la normativa tributariass establecia.

41 Ver, Sentencia No. 282-13-JP/19, Corte Constitucional del Ecuador, 4 de septiembre de 2019.

42 Ver, Caso Cantos v. Argentina, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Excepciones preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, 28 de noviembre de 2002.

43 Ver, Articulo 24, Cédigo Tributario, 2005.

44 Ver, Organizacion para la Cooperacién y Desarrollo Econémicos, Modelo De Convenio Tributario
Sobre La Renta Y El Patrimonio (Versién Abreviada), (Madrid: Instituto De Estudios Fiscales, 2019),
480.

45 Ver, Articulo 68, Cddigo Tributario Boliviano, Gaceta Oficial No. 2508 de 04 de agosto de 2003.

46 Ver, Articulo 92, Cédigo Tributario Peruano, Diario Oficial Peruano No. 12497 de 22 de junio de 2013.
47 Ver, Constitucion de la Republica del Ecuador, R.O. No. 449, 20 de octubre de 2008, reformada por
Gltima vez R.O. Suplemento 40 de 12 de marzo de 2020.

ag Ver, Articulo 96, Codigo Tributario, 2005. “Art. 96.- Deberes formales.- Son deberes formales de los
contribuyentes o responsables: 1. Cuando lo exijan las leyes, ordenanzas, reglamentos o las
disposiciones de la respectiva autoridad de la administracion tributaria: [...]; 2. Facilitar a los
funcionarios autorizados las inspecciones o verificaciones, tendientes al control o a la determinacion del
tributo.; 3. Exhibir a los funcionarios respectivos, las declaraciones, informes, libros y documentos
relacionados con los hechos generadores de obligaciones tributarias y formular las aclaraciones que les
fueren solicitadas.; 4. Concurrir a las oficinas de la administracion tributaria, cuando su presencia sea
requerida por autoridad competente.”
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Con la aprobacion de la nueva Ley de Simplicidad y Progresividad Tributariaas, se
reforma y afiade al Codigo Tributario el articulo 30.1s0, en el cual se determinan los
derechos del sujeto pasivo frente a la Administracion. Al hacer esto, se dispone
claramente cuales son los derechos que tiene el contribuyente y los responsables frente a
cualquier acto realizado por la Autoridad Tributaria, con el fin de velar por sus derechos
consagrados a nivel tanto legal como constitucional.

La inclusion del articulo 30.1 del Codigo Tributario el 31 de diciembre de 2019, es
un avance importante en cuanto a los derechos del sujeto pasivo ya que de esta forma se
establecen formalmente lo que la Administracion tributaria debera cumplir a fin de
proteger y velar por el sujeto pasivo. Por mas que se hayan determinado derechos
formalmente para el sujeto pasivo, el texto del articulo dispone que: “Constituyen
derechos de los sujetos pasivos, a méas de los establecidos en otros cuerpos normativos,
los siguientes: [...]”s1. Claramente, este articulo hace alusion a otros cuerpos normativos,
siguiendo lo que determina la jerarquia normativa en la Constitucion de la Republicasz.
Aqui es importante recalcar que la Constitucion determina que los tratados
internacionales de derechos humanos que hayan sido ratificados por el Ecuador se
encuentran en el mismo nivel jerarquico de la Norma Suprema, siempre que estos
contengan derechos mas favorablesss. Es por esto que, para hacer un analisis sistematico
y completo de la normativa ecuatoriana en materia fiscal sobre los derechos del sujeto
pasivo, se debe tener en consideracion siempre lo que determine la Constitucion y los
instrumentos internacionales de derechos humanos que hayan sido ratificados, para asi
poder llegar a una conclusion sobre las valoraciones que debera hacer la Administracion

tributaria en los procedimientos de asistencia mutua en el marco de aplicacion de los

49 Ver, Articulo 45, Ley de Simplicidad y Progresividad Tributaria, R.O. Suplemento 111 de 31 de
diciembre de 2019.

s0 Ver, Articulo 30.1, Cddigo Tributario, 2005.

51 0d.

52 Ver, Articulo 425, Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008. “Art. 425.- El orden jerarquico de
apllcaC|0n de Ias normas sera eI 5|gwente LaQQnslmugmn,Jositaladngchnienmegamacmnalasklas

puhhgoﬁ [..]" (enfa5|5 anadldo)
53 Ver, Articulo 424, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008. “Art. 424.- La Constitucion es la

norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del
poder publico deberan mantener conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario

careceran de eﬂcama Jur|d|ca Lamnsmugmngugsjtatadoﬂmamamnalesjejﬂeghgs_humams
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convenios del Foro Global. Teniendo esto en cuenta, es esencial entender las diferentes
perspectivas que existen sobre la posicion del sujeto pasivo frente a los actos de las
Administraciones Fiscales en los casos de intercambios de informacion.

3.1 POSIBLES AFECTACIONES A LOS DERECHOS FORMALES DEL SUJETO
PASIVO

El sujeto pasivo siempre va a ser la parte mas débil en una relacion tributaria donde
su contraparte es el Estado. Es por esto que ha existido una constante discusion, sobre
cémo los intercambios de informacién deben ser aplicados de acuerdo a los estandares
internacionales de la OCDE y a las observancias que debe haber al momento de aplicarlos.
En lo principal existen varios derechos y garantias que se deben considerar antes de llegar
a una conclusién. En el caso del Ecuador, como en cualquier otro Estado, hay varios
derechos formales del sujeto pasivo que podrian verse afectados por los procedimientos
de intercambio de informacion. Al concentrarse en lo dispuesto por el articulo 30.1 del
Cddigo Tributario, se pueden identificar varios numerales que podrian tener una relacion
directa a los procedimientos de asistencia mutua y que deberan ser tomados en cuenta por
parte de la Administracion tributaria, en este caso, ecuatoriana. A continuacion, se
analizara el alcance de los diferentes derechos formales que tiene el sujeto pasivo en el
Ecuador segun la normativa vigente y las posibles vulneraciones que podrian causarse a
cada uno de estos derechos en el marco de los intercambios de informacion.

3.2 EL DERECHO A LA CONFIDENCIALIDAD Y PRIVACIDAD FISCAL

Uno de los principales derechos que tiene el sujeto es que la informacion que tenga
la administracion tributaria tenga caracter de reservado. Debido a que gran cantidad de la
informacion que tienen las administraciones tributarias respecto de un sujeto pasivo son
economica y financieramente sensibles porque reflejan los estados contables de éstos, las
administraciones tienen la obligacion de mantener esta informacion a buen resguardo. Es
por esto que el sujeto pasivo tiene el derecho a la confidencialidad y privacidad fiscal por
medio del cual se establece que la informacién que posee la administracién tiene un
caracter reservado sobre los datos, informes, y antecedentes del sujeto pasivoss. El

garantizar la confidencialidad de la informacion ha sido un pilar fundamental de todo

s4 Ver, Ana Garriga Dominguez, Tratamiento de datos personales y derechos fundamentales (Madrid:
Dykinson S.L., 2004), 107.
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sistema tributario debido a que esto genera confianza en el sujeto pasivo respecto de la
seguridad de la informacion que es proporcionadass.

Al momento de analizar el derecho a la confidencialidad y privacidad fiscal, se
puede ver que, en general, los sistemas tributarios contemplan normas de proteccion y
resguardo de la informacién proporcionada por el sujeto pasivo. A nivel internacional,
existen instrumentos internacionales de derechos humanos en los cuales se establece el
derecho a la privacidad, como el articulo 11 de la Convencion Americana de Derechos
Humanosse. Por mas que este articulo habla del derecho a la vida privada de las personas
engloba también el derecho a la confidencialidad y privacidad fiscal ya que la informacién
que tiene la administracion tributaria generalmente se refiere a la situacion financiera de
la persona. Por esta razon, el Estado debe proteger el derecho de privacidad de la persona
al mantener la informacion dentro de los parametros de confidencialidad.

Como muchas de las legislaciones del mundo, el Ecuador tiene una regulacion
especifica sobre el tratamiento de esta informacion. Comenzando por la Constitucion de
la Republica del Ecuador del 2008, el articulo 18 se refiere al derecho a la informacionsz.
Dentro de esta norma constitucional, se dispone que toda persona tiene derecho a
informacidn veraz de libre acceso, a menos que la ley la establezca como informacion
reservada. En el caso del derecho a la confidencialidad y privacidad fiscal se hace una
alusion directa a la reserva de informacion que determina la ley tributaria.

El ordenamiento juridico ecuatoriano contiene regulacion especifica respecto de la
informacidn que se considera publica en el articulo 5 de la Ley Orgéanica de Transparencia
y Acceso a la Informacién Publica (LOTAIP), siendo “[...] todo documento en cualquier

formato, que se encuentre en poder de las instituciones publicas y de las personas juridicas

55 Ver, Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdémicos, Garantizando la confidencialidad:
Guia de la OCDE sobre la proteccidn de la informacién objeto de intercambio con fines fiscales, (2019),
5, acceso 04 de abril de 2020, https://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/informe-
garantizando-la-confidencialidad.pdf.

s6 Ver, Convencion Americana de Derechos Humanos, San José, 22 de noviembre de 1969, ratificado por
el Ecuador el 12 de agosto de 1977.

57 Ver, Articulo 18, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008. “Art. 18.- Todas las personas, en
forma individual o colectiva, tienen derecho a: 1. Buscar, recibir, intercambiar, producir y difundir
informacion veraz, verificada, oportuna, contextualizada, plural, sin censura previa acerca de los hechos,
acontecimientos y procesos de interés general, y con responsabilidad ulterior. 2. Acceder libremente a la
informacion generada en entidades publicas, o en las privadas que manejen fondos del Estado o realicen
funciones publicas. No existira reserva de informacidn excepto en los casos expresamente establecidos en
laley.”
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a las que se refiere esta Ley, [...]”ss. Por lo tanto, toda informacion que tengan las
instituciones publicas, incluida la administracion tributaria, es informacion publica ya que
fue obtenida por la misma y se encuentra bajo su responsabilidad. A pesar de esta

disposicién, en el articulo siguiente de la Ley dispone:

Art. 6.- Informacion Confidencial.- Se con5|dera mforma(:lon confldenmal aquella

espeualmente aquellos

senalados en Ios artlculos 23y 24 de la Constltu0|on Polltlca de Ia Republlcasg

A a 1S que se encuentren
establemdos en la Constltucmn Polltlca de la Republlca en Ias declaraciones, pactos,
convenios, instrumentos internacionales y el ordenamiento juridico interno. Se excepciona
el procedimiento establecido en las indagaciones previasso.

De lo que se desprende de la lectura de la norma, la informacion tributaria que se
encuentre sujeta a los procedimientos de asistencia administrativa mutua mantendra su
condicion de confidencial ya que no cabe en el supuesto determinado en el ultimo
paragrafo de este articulo para que la informacion no sea considerada como reservada.
En el mismo sentido, el articulo 99 del Codigo Tributario se refiere al caracter de
la informacidn tributaria en el que dispone que esta informacion sera inicamente utilizada
para los fines de la administracionei. Por lo tanto, la Administracion tiene la obligacion
de darle el tratamiento apropiado a la informacion provista por el sujeto pasivo y que se
encuentre en su poder. El Servicio de Rentas Internas (SRI) emitié una resolucion el 18
de noviembre de 2010 en la cual, en concordancia con lo dispuesto en la LOTAIP,
establece un listado de qué informacion tiene el caracter de reservada, dentro de la cual
se encuentran: bases de datos que contengan informacion de los sujetos pasivos;
declaraciones e informacion relativa a los sujetos pasivos; expedientes administrativos
sobre obligaciones tributarias referentes a sujetos pasivos; y, cualquier informacion que

sea considerada como reservada en instrumentos internacionales ratificados por

sg Articulo 5, Ley Orgéanica de Transparencia y Acceso a la Informacién Pablica [LOTAIP], R.O.
Suplemento 337 de 18 de mayo de 2004.

59 Debido a que la LOTAIP fue publicada en 2004, no se encontraba vigente la Constitucion actual
(2008), por lo que se refiere a los articulos 23 y 24 de la Constitucion de 1998. En la Constitucion del
2008, se referiria a los articulos 66 y 76 respectivamente.

60 Articulo 6, LOTAIP. (énfasis afiadido)

61 Ver, Articulo 99, Cédigo Tributario.
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Ecuadors2. Posteriormente, la Administracion tributaria expidio otra resolucion en la que
establece las normas de comunicacion especificamente sobre los intercambios de

informacion, en la cual se dispone lo siguiente:

Art. 16.- Confidencialidad.- Toda persona que haya trabajado 0 se encuentre trabajando en
la Admlnlstramon trlbutarla

De este modo, la Administracion tributaria determina que los servidores publicos que
tengan acceso a la informacion de los sujetos pasivos seran responsables de mantener la
confidencialidad de la mismasa. Igualmente, la Resolucion 45 del SRI del 01 de octubre
de 2019 dispone gue la informacion sera utilizada Gnicamente para los fines propios de la
Administracion tributaria y en el marco de los instrumentos internacionales ratificados
por el Ecuador, considerando los principios de reciprocidad y confidencialidad, sobre
procedimientos de intercambio de informacidnes. Por lo que, en caso de que haya una
vulneracién de este derecho a la confidencialidad y privacidad fiscal, seran responsables
administrativamente los servidores publicos a cuyo cargo hubiera estado la informacién
divulgada, de acuerdo a lo determinado en los articulos 41 a 46 de la Ley Organica de
Servicio Publico (LOSEP)ss.

El sujeto pasivo podria verse vulnerado en sus derechos por varias razones. Es por
esto que la necesidad de que exista una notificacion de la actuacion de la administracion
es primordial. Hay supuestos que podrian ocurrir en estos procedimientos de intercambio
en los cuales, sin una debida notificacion al sujeto, se podria estar vulnerando su derecho
a la confidencialidad y privacidad fiscal. Es por esto que surge el siguiente interrogante:
¢qué ocurria si el Estado solicitado entrega informacién incorrecta? Por medio de la

activacion de estos procesos de asistencia mutua un Estado solicita a otro se le entregue

62 Ver, Resolucién NAC-DGERCGC10-00694, Servicio de Rentas Internas [Listado de informacion
reservada en materia tributaria], Registro Oficial 332 de 01 de diciembre de 2010.

63 Articulo 16, Resolucion NAC-DGERCGC19-000000045, Servicio de Rentas Internas [Normas de
comunicacion relativa al intercambio de informacion], Registro Oficial Suplemento 51 de 01 de octubre
de 2019. (énfasis afadido)

64 Ver, Articulo 22 in fine, Ley Organica de Servicio Pablico [LOSEP], R.O. Suplemento 294 de 06 de
octubre de 2010.

65 Ver, Articulo 17, Resolucion NAC-DGERCGC19-000000045.

66 Ver, Articulo 41 a 46, LOSEP.
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la informacion de un sujeto en especifico, pero podria ocurrir que haya un error en la
identidad del sujeto o que la informacion que se entregue al otro estado tenga erroresez.

En estos casos, si el sujeto no tiene conocimiento de que este procedimiento ha sido
activado, no podria defender sus derechos en caso de que estos sean vulnerados. La
responsabilidad en estos supuestos seria tanto para el Estado solicitante como para el
requerido, al igual que recaeria sobre los funcionarios publicos en el caso ecuatoriano. En
el primer caso, el Estado solicitante seria responsable por el uso de la informacion errénea
ya que si no se verifica la veracidad de la misma podria afectar y viciar el procedimiento
investigativo que estaba realizando. Mientras tanto, el Estado requerido tiene una mayor
responsabilidad porque se encontraria vulnerando varios derechos del sujeto pasivo,
principalmente el derecho a la confidencialidad y privacidad fiscal debido a que hay una
injerencia que afecta el derecho a la privacidad del sujeto y el deber de la administracion
de reservar la informacion de manera tal que no afecte al sujeto pasivo. Por esta razon, es
necesario analizar la necesidad de la existencia de un procedimiento adecuado por medio
del cual, tanto la administracion tributaria como el sujeto pasivo, puedan velar por los
derechos que tienen mayor probabilidad de ser vulnerados si no existiera un debido
proceso.

El deber que tiene el Estado de proteger la informacién privada del sujeto pasivo
es, como ya fue mencionado, esencial dentro de los sistemas fiscales del mundo. La
confianza del sujeto pasivo en la administracion es fundamental para la transparencia de
la informacion de ambos lados. Si por alguna razon existiera una vulneracion a este
derecho de confidencialidad, el sujeto pasivo se encontraria en una posicion de desventaja
ya que al momento que se entregue informacidn gue contenga errores, tanto de identidad
como de fondo, a la administracion solicitante se estaria afectando directamente a sus
derechos y esto generaria una responsabilidad tanto a los Estado como a los funcionarios

a cargo de estos procesos.

3.3 EL DERECHO AL DEBIDO PROCESO
El debido proceso es un derecho que cuenta con un amplio ambito de aplicacion.
Existen diferentes dimensiones de éste que deberian cumplirse en conjunto a fin de no

causar una vulneracion. Este es un derecho que se aplica tanto en el ambito judicial como

67 Ver, Articulo 10, Convencién Sobre Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal, Estrasburgo,
25 de enero de 1988, ratificado por Ecuador el 26 de agosto de 2019.

17



extrajudicial, el cual se encuentra amparado en varios instrumentos internacionales de
derechos humanosss y dentro de la concepcion de un Estado de Derechoss. En el Ecuador,
se encuentra tipificado en el articulo 76 de la Constitucion de la Republicazo con una gran
cantidad de numerales en donde se describe el amplio espectro de aplicacion de este
derecho.

Igualmente, la Corte Constitucional del Ecuador se ha pronunciado constantemente
respecto del derecho al debido proceso. La Corte ha reconocido la importancia del
derecho al debido proceso de acuerdo a lo establecido en la Convencion Americana de
Derechos Humanos:

Esta garantia constitucional del debido proceso guarda armonia con el articulo 8, punto 1,
de la Convencion Americana de Derechos Humanos que, a la vez, constituye fundamento
de derecho internacional de la norma, al establecer: ‘Toda persona tiene derecho a ser oida,
con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de

cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter’71.

Aunque generalmente se asocia el derecho al debido proceso con los procedimientos
judiciales, es esencial que dentro de los procedimientos administrativos sea igualmente
considerado. Es asi como la Corte Constitucional se pronuncié sobre la falta de

notificacién en un procedimiento administrativo:

prewsto enel artlculo 24, numeral 10 de la Constltuuon Polltlca de 199872 en razon de que
el accionante, al no haber tenido conocimiento de la existencia de un proceso administrativo
para extlnguw un acto admlnlstratlvo en que se Ie adjudlco un blen inmueble, se vio

sus;nleteses Mas aun cuando en el proplo acto se callflca su conducta como dolosa En
consecuencia, el acto administrativo cuestionado es ilegitimo por afectar el derecho al
debido procesors.

Para evitar la vulneracién del derecho al debido proceso en procedimientos

administrativos, la Corte Constitucional claramente ha determinado que es esencial que

68 Se encuentra tanto en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948), Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos (1966), Convencion Americana de Derechos Humanos (1969), entre
otros.

69 Ver, Jose Luis Gonzalez Dubon, "El Debido Proceso”, Revista de la Facultad de Derecho No. 11,
(1997), 14-32.

70 Ver, Articulo 76, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

71 Sentencia No. 072-10-SEP-CC, Causa No. 0164-10-EP, Corte Constitucional del Ecuador, 14 de enero
de 2011, 7. (énfasis afiadido)

72 Por mas que la sentencia se refiera a la Constitucion del Ecuador de 1998, es aplicable ya que esta
garantia se encuentra consagrada en el articulo 76 numeral 7 de la Constitucion del 2008.

73 Causa No. 0288-07-RA, Corte Constitucional del Ecuador, 21 de marzo de 2019, parr. 18. (énfasis
afiadido)
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exista notificacion por parte de la administracion. Esto es completamente aplicable a los
procedimientos tributarios en los cuales la Administracion tributaria tiene la obligacion
de notificar al sujeto pasivo de las actuaciones, como lo dispone el articulo 30.1 numeral
7 del Codigo Tributario ecuatorianoza.

En relacién con los intercambios de informacion en el marco de aplicacion de los
convenios del Foro Global, el debido proceso sigue siendo un derecho y principio
fundamental para este tipo de asistencia administrativa ya que si no se cumple podria
tener consecuencias inimaginables para el sujeto de la investigacion y los Estados
involucrados. Es por esto que, “[e]n el ambito del procedimiento tributario, estas
consideraciones implican que el Estado no comparece en un proceso como titular de un
poder estatal, sino como un acreedor mas, titular de un derecho personal, que busca la
tutela de su interés econdémico”7s. Esto es debido a que generalmente la posicion del
Estado, es la comprobacidn de que el sujeto pasivo se encontraba efectivamente obligado
0 que, al momento de cumplir su obligacion, no lo hizo de manera acorde a la normativa
vigente. El debido proceso en temas fiscales se vuelve un tema de gran trascendencia en
sus diferentes dimensiones, principalmente en relacion al derecho a la defensa que tiene
el sujeto pasivo.

3.3.1 EL DERECHO A LA DEFENSA

Como se ha mencionado anteriormente, los derechos del sujeto pasivo se
encuentran contemplados a nivel constitucional y a nivel legal. El derecho a la defensa,
como una dimension del derecho al debido proceso, no es una excepcion a esta regla. El
articulo 76, numeral 7 de la Constitucion dispone: “El derecho de las personas a la defensa
incluira las siguientes garantias: [...]”76. Para hacer efectivo este derecho hay varios
pardmetros que se deben cumplir. El constitucionalista ecuatoriano Rafael Oyarte
menciona que:

De este modo, la Constitucion indica que dentro del derecho a la defensa se incluye: contar
con el tiempo y medios para preparar la defensa; ser escuchado en igualdad de condiciones,
lo que incluye el derecho a presentar alegaciones y pruebas y a ejercer el contradictor; la
publicidad del proceso; la asistencia profesional; a interrogar testigos y peritos; y, el doble

74 Ver, Articulo 30.1, Cédigo Tributario, 2005.

75 Javier Tapia C., "Bases para un Debido Proceso Tributario: Tres Teorias Acerca de la Relacion entre el
Estado y los Contribuyentes”, Revista Chilena de Derecho Vol. 32, No. 2, (2005), 348.

76 Articulo 76, numeral 7, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.
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conforme (Art. 76, No. 7, CE). Estos derechos se deben hacer efectivos durante todo el
procedimiento, es decir, en todo grado y en toda etaparr.

En todo procedimiento, siendo este judicial o administrativo, el sujeto tiene derecho a una
defensa. Es por esto que, en materia tributaria, no existe excepcion a esta regla. EI Cédigo
Tributario, en el nuevo articulo 30.178, hace referencia en algunos numerales a las
garantias constitucionales del derecho a la defensa. Considerando que este articulo
dispone cuales son los derechos formales del sujeto pasivo frente a la Administracion, es
importante relacionarlo con las varias garantias constitucionales para proceder con el
analisis relacionado a los intercambios de informacion.

Aqui la primera cuestion que surge es preguntarse si los procesos de asistencia
administrativa mutua son procedimientos que deberian estar amparados por el derecho a
la defensa del sujeto pasivo. La respuesta inicial que surge es si, debido a que se trata de
procesos administrativos para los cuales no hay restriccion alguna respecto de la
publicidad del mismo. Considerando que el Codigo Organico Administrativo (COA) es
una norma supletoria en materia tributariaze, las actuaciones previas de las
administraciones deberan ser notificadas a la persona interesada una vez concluido el
proceso a fin de que la persona pueda ejercer su derecho a la defensaso. De manera
general, se deberia notificar a la persona de estas actuaciones, pero se debe hacer un
analisis del funcionamiento de los procedimientos de intercambio de informacion, al ser
estos una actividad reglada segun lo dispuesto en el articulo 10 del Codigo Tributariosi.
Se puede afirmar que los intercambios de informacién son una actividad reglada y, por
ende, procedimientos de gestion tributaria ya que son realizados por la administracion
tributaria con la intencion de ejercer funciones para determinar y recaudar tributos, ya sea
por haber sido Estado solicitado o requerido. Por lo tanto, es importante considerar que

el Cédigo Tributario en el articulo 139, dispone que:

77 Rafael Oyarte, Debido Proceso 2da Edicion. (Quito: Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2016),
353.

78 Ver, Articulo 30.1, Cédigo Tributario.

79 Ver, Disposicion General Tercera, Cédigo Organico Administrativo [COA], R.O. Suplemento 31 de 07
de julio de 2017. “TERCERA.- En el &mbito tributario, son aplicables, las disposiciones contenidas en el
Cddigo Orgéanico Tributario y demas normativa vigente, no obstante de ello, las disposiciones del
presente Cddigo se aplicardn de manera supletoria, con excepcion de lo previsto en el articulo 185 del
Codigo Organico Tributario que se deroga, debiendo a efectos de la base para las posturas del remate
observarse lo previsto en el Codigo Orgdnico Administrativo.” (énfasis afiadido)

8o Ver, Articulo 178, COA.

81 Ver, Articulo 10, Cédigo Tributario.
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Art. 139.- Los actos administrativos seran nulos y la autoridad competente los invalidara
de oficio oa pet|C|on de parte enlos S|gU|entes casos: [...] 2. Cuando hubleren sido dlctados

|anU|do en la deC|3|on del reclamOsz

Con esto en mente, se podria iniciar afirmando la necesidad de que exista un
procedimiento de notificacion en este tipo de procesos de asistencia administrativa en
materia tributaria.

Los intercambios de informacién, como se ha dicho, son procedimientos en los
cuales un Estado solicita cierta informacion tributaria a otro Estado respecto de un sujeto
pasivo que tiene relacion con un proceso en el primer Estado. Estos procesos de asistencia
administrativa pueden ser considerados como actuaciones de recogida de informacion,
segun lo menciona el Tribunal de Justicia de la Union Europeass (TJUE) en base a las
directrices europeas de asistencia administrativa mutua en materia fiscal. En el Caso
Sabou v. Republica Checa se analiza el derecho a la defensa del contribuyente dentro de

estos procesos de intercambio de informacion:
De ello se deduce que eI respeto del derecho de defensa del contrlbuyente no exige que

al_EsiadSmembL(LLeguﬂLdQ Tampoco eX|ge que el contrlbuyente sea 0|do en el

momento en que en el Estado miembro requerido se lleven a cabo actuaciones
inspectoras que puedan incluir el examen de testigos ni que sea oido antes de que dicho
Estado miembro transmlta |nformaC|on al Estado miembro requwente

Ahora bien, nada

MLaiacluamgnesjﬂaiasejmnspemm permltlendo que el contrlbuyente part|C|pe

en diversos momentos de la recogida de informacidn y, en particular, en el examen de
testigos.ss

Claramente, el Tribunal de Justicia de la UE determina que no es necesario que haya
intervencion del sujeto pasivo en los intercambios de informacién. Por lo que se podria
concluir que no es necesario que haya una notificaciéon de la existencia de estos
procedimientos. A pesar de esto, cada Estado tiene la posibilidad de establecer
procedimientos internos de notificacion en estos casos, los cuales debera cumplir dentro
de su legislacion interna.

En este mismo sentido y a la luz de lo que establece la OCDE en sus comentarios

al Modelo de Convenio Tributario, es importante recalcar lo siguiente:

82 Articulo 139, Cédigo Tributario. (énfasis afiadido)

83 Ver, Caso Sabou v. Republica Checa, Caso No. C-276/12, Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, 22
de octubre de 2013.

84 Id., parr. 44-45. (énfasis afiadido)
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La legislacion de algunos paises prevé procedimientos de notificacion a la persona que
suministro la informacion o al contribuyente que esté siendo objeto de una inspeccién con
caracter previo a la comunicacion de la informacion. Tales procedimientos de notificacion
pueden constituir un aspecto importante de los derechos garantizados por la legislacion
interna. Pueden ayudar a evitar errores (por ejemplo, en casos de identidad errénea) y a
facilitar el intercambio (al permitir a los contribuyentes notificados colaborar
voluntariamente con las autoridades tributarias en el Estado requirente).ss

De acuerdo a lo que analiza la OCDE del articulo 26 de los Convenios Tributarios sobre
la Renta y el Patrimonio, se faculta a que cada Estado decida si va a establecer un
procedimiento de notificacion a la persona que suministra la informacién, la cual puede
ser el contribuyente, un responsable o un tercero que se crea que tiene acceso a esa
informacién (i.e. instituciones financieras). Especificamente en el caso ecuatoriano, el
articulo 30.1 del Cddigo Tributario, dispone que los sujetos pasivos tienen derecho a ser
informados del inicio de cualquier actuacion de control o fiscalizacion que inicié la
administracion tributariass. En concordancia con el articulo 85 del Cédigo Tributariosz,
toda resolucién de la Administracion tributaria debera ser notificada a quien pueda ser
directamente afectado por esta decision. Esto significa que, en el Ecuador, la
administracion debera notificar al sujeto de la investigacion de que se esta solicitando o
se requirié informacion relativa a si. Por lo tanto, se debe otorgar la facultad de que el
sujeto pueda impugnar el acto administrativo con el que es notificado en caso de que
considere que existe una vulneracion a sus derechos. De este modo, estaria ejerciendo su
derecho a la defensa y el derecho formal de impugnar por via administrativa (reclamo
administrativo) los actos de la administracién tributaria.

A pesar de esto, hay otras consideraciones que se deben tener en cuenta. Al
momento en el que dos Estados suscriben un convenio de asistencia administrativa bajo
los lineamientos de la OCDE se obliga a dar cumplimiento a lo que dispone el mismo
documento bajo el principio de reciprocidad estatalss. Es por esto que ambos Estados
deberan tener conocimiento previo de si existe un proceso de notificacion en la legislacion
interna del otro Estado ya que, de esta manera, no afectaria el cumplimiento del convenio

firmado. La OCDE, sobre este tema, hace la siguiente recomendacion:

g5 Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdmicos, Modelo De Convenio Tributario Sobre La
Renta Y El Patrimonio (Version Abreviada), (Madrid: Instituto De Estudios Fiscales, 2019), 492.

ss Ver, Articulo 30.1, numeral 7, Cédigo Tributario.

g7 Ver, Articulo 85, Cadigo Tributario.

88 Ver, Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémicos, Modelo De Convenio Tributario
Sobre La Renta Y El Patrimonio (Version Abreviada), (Madrid: Instituto De Estudios Fiscales, 2019),
481.
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Un Estado contratante que, de acuerdo con su legislacién interna, deba notificar a la persona
que comunico la informacién o al contribuyente que se ha propuesto un determinado

mtercamblo de |nf0rmaC|on MMMMMMMHQM

Ldagmn_cgn_la_aﬂslenma_mulua Esta mformamon debera ofrecerse aI otro Estado
contratante cuando se celebre un convenio y, en lo sucesivo, siempre que las normas
aplicables se modifiquenss.

La idea de esto es que ambos Estados sepan el tiempo que tomaria y el procedimiento
interno del otro Estado al momento de cuando vaya a hacer un requerimiento de
informacion. Es por esto que la OCDE exhorta a que estos procedimientos de notificacion
tengan excepciones en caso de que por la notificacion se pueda ver afectado el proceso
de investigacion del Estado solicitante por la urgencia de la informacién o por la merma
de las posibilidades de éxito del proceso investigativo de la Administracion tributaria
solicitanteso. Retrasos injustificados en la entrega de la informacién consistirian un
incumplimiento del convenio entre ambos Estados, por lo que el principio de reciprocidad
se veria afectado.

Varias legislaciones ya han adoptado normas procedimentales en casos de
asistencia administrativa mutua. Por ejemplo, en la Ley General Tributaria (LGT) de
Espafia se dispone un procedimiento de notificacion cuando la administracion espafiola

sea requerida por otro Estado:

1. En el marco de la asistencia mutua, los actos administrativos dictados en Espafia por la
Administracion tributaria podrén ser notificados en el territorio de otro Estado mediante la
asistencia de la autoridad competente de ese Estado. Tales notificaciones produciran los
mismos efectos que si se hubiesen realizado conforme a la normativa espafiola, sin mas
requisito que la comunicacion recibida de la autoridad requerida de que se ha efectuado la
notificacién solicitada. [...] Si en estos supuestos se produjese una doble notificacién del
acto, se considerara como fecha de notificacion la correspondiente a la efectuada en primer
lugar.

2. Cuando, en el marco de la asistencia mutua, la Administracion tributaria reciba una
peticion de notificacion de documentos por parte de la autoridad competente de otro Estado
o0 de entidades internacionales o supranacionales, sera aplicable el régimen de notificacion
regulado en la seccion 3.2 del capitulo 11 de este tituloo:.

En este sentido, Espafia ha dispuesto que exista una notificacion de la peticion tanto como
Estado solicitante como requerido respecto de la informacion del sujeto investigado con

el fin de precautelar los derechos del mismo. En el caso espafiol, se reglan a los

89 1d., 493. (énfasis afiadido)

9 Ver, Id., 492.

91 Articulo 177 sexies, Ley General Tributaria [LGT], Boletin Oficial de Estado 302 de 18 de diciembre
de 2003.
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procedimientos de asistencia mutua bajo un procedimiento general junto con ciertas
especificaciones que se encuentran dispuestas en el capitulo VI del titulo 111 de la LGTo2.

Respecto de todo lo anteriormente mencionado, el derecho a la defensa del sujeto
pasivo debe ser siempre considerado al momento en el que se vayan a aplicar las clausulas
de intercambios de informacién de un convenio, ya que esto hace que se inicie un
procedimiento administrativo. Esto siempre y cuando se siga con los parametros y
lineamientos que propone la OCDE para los paises miembros del Foro Global. Sin
embargo, Ecuador al ser parte del Foro Global deberéa tener en cuenta tanto su legislacion
interna como los compromisos adquiridos a nivel internacional. Por esto se debe
establecer, con claridad, un procedimiento interno para la Administracion tributaria al
momento de ser solicitante o requerido de informacion bajo la asistencia administrativa
mutua. Con este procedimiento se propone que, basados en la Constitucion, el Céodigo
Tributario y el Codigo Organico Administrativo, la Administracion tributaria adopte las
medidas necesarias para proteger tanto al sujeto pasivo como al proceso investigativo que
se lleva a cabo, como lo han hecho otros Estados Miembro del Foro Global.

4 EL FORO GLOBAL SOBRE LA TRANSPARENCIA E INTERCAMBIO DE
INFORMACION CON FINES FISCALES DE LA OCDE: ANALISIS A NIVEL
INTERNACIONAL

En el siglo XX, el mundo comenz6 a tener una tendencia hacia la globalizacion.
Esto causé que se busquen puntos en comun entre los diferentes ordenamientos juridicos,
teniendo como efecto la creacion de una gran cantidad de convenios y tratados
internacionales en diferentes materias del derecho. ElI Derecho Tributario no es una
excepcion. Aunque muchas de estas interacciones entre el derecho interno, comunitario e
internacional se han dado por un efecto simpatia, como lo denomina Fernando Serrano
Anton, refiriéndose a que existe una constante interaccion de diferentes normas tributarias
y directrices que hacen cada vez mas visibles los elementos de los tributos a nivel
internacionalses.

Por esta razon, se ha creado el Foro Global sobre la Transparencia e Intercambio de

Informacién con Fines Fiscales de la OCDE (Foro Global). Con méas de 155 paises que

92 Ver, Id., Articulos 109 a 112.

93 Ver, Fernando Serrano Anton. “El informe sobre erosion de bases imponibles y traslacidn de beneficios
de la OCDE: origen e implementacion de un marco internacional y globalizado,” Revista PUCP No. 72,
(2014), 47.
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forman partess, se busca asegurar estdndares internacionales de transparencia fiscal y
procedimientos de intercambios de informacion. Todo esto se lo ha hecho al formar
grupos de andlisis y revision de las normativas de los Estados Miembros del Foro Global,
para asi generar ese efecto simpatia entre las diferentes legislaciones para armonizar el
sistema internacionales. De esta manera, los expertos asisten a los paises miembros a
implementar los diferentes estandares y procedimientos internos para mantener esquemas
similares para haya una cooperacion efectiva entre las administraciones. Con esto se ha
buscado la implementacion de procedimientos de intercambio de informacién en los
cuales las diferentes Administraciones Tributarias podran, en caso de requerirlo, solicitar
a su par en otro Estado para apoyar en sus indagaciones respecto de un sujeto pasivo.

El fin del Foro Global es “[...] realizar revisiones con expertos a fin de emitir
opiniones sobre la legislacion interna de cada pais, asi como brindar recomendaciones
con respecto a las modificaciones legislativas que se deberian realizar en un pais
determinado con el objetivo de cumplir con el mencionado estandar internacional”9s. Sin
embargo, muchas veces pareceria que no se han considerado los derechos del sujeto
pasivo que se encuentra bajo investigacién, sino que la principal consideracion son los
intereses recaudatorios de los Estados. Claramente la OCDE dice que no se podra negar
o demorar la comunicacion de informacion basado en procedimientos internos que el
Estado solicitante deba seguir para suministrar aquellogr.

Por més que se le otorga la facultad a que cada Estado establezca o no un
procedimiento interno respecto de la comunicacion de informacion, el derecho al debido
proceso del investigado puede verse afectado al no otorgarle todas las garantias necesarias
para hacer valido su derecho. Ergo, es importante que al momento en el que un Estado
solicite o sea requerido de cierta informacion, debera tener en cuenta si al hacerlo se
violentaria el derecho del sujeto investigado a tener conocimiento de que existe esta

actuacion de la Administracion. Si esto no se cumple, puede causar que el procedimiento

94 Ver, “Foro Global: Intercambio de Informacidn,” Servicio de Rentas Internas, acceso 03 de marzo de
2020, https:/iwww.sri.gob.ec/web/guest/foro-global.

95 Ver, Efrain Rodriguez Alzza. “La normativa sobre asistencia administrativa mutua en materia tributaria
incorporada en el Codigo Tributario: algunos aspectos a considerar,” Comentarios a las modificaciones
de los procedimientos tributarios y aduaneros: hacia relaciones de equidad, Ministerio de Economia y
Finanzas de Pert, (2017), 200.

96 Id., 195-226.

97 Ver, Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémicos, Modelo De Convenio Tributario
Sobre La Renta Y El Patrimonio (Version Abreviada), (Madrid: Instituto De Estudios Fiscales, 2019),
493.
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de investigacion vicie el resultado de este al constar informacion que haya sido obtenida
fuera del marco de legalidad. Debido a que la aplicacion de estos métodos de intercambio
de informacion, en especial el Estandar Comun de Reporte, dependen de la legislacion
interna de cada uno de los Estados parte del Foro Global se debera hacer, caso a caso, un
andlisis sistematico del ordenamiento juridico.

4.1 ANALISIS DE ADHESION DE ECUADOR AL FORO GLOBAL

Una vez analizada la perspectiva a nivel internacional, se puede seguir a un enfoque
de las implicaciones que tiene el Foro Global en un pais como el Ecuador en el que el
Derecho Tributario apenas se comienza a abrir a los estandares internacionales. Tomando
en cuenta que el Ecuador se adhirio al Foro Global de Transparencia a partir del afio
201798y segun los objetivos planteados por el Servicio de Rentas Internas, se busca evitar
la competencia fiscal nociva a fin de disuadir su usoes. Parte de las condiciones que se
adquieren al momento de la adhesion al Foro Global, se incluye la implementacion de
estandares de intercambio de informacion, siendo estos los intercambios de informacion
bajo pedido y los intercambios de informacién automaticos. Cada uno estandares ha
generado diferentes conflictos en su aplicacion a nivel internacional, pero los
intercambios de informacidn automaticos han sido los que mas podrian considerarse que
afectan los derechos de los sujetos pasivos.

Segun la Constitucion de la RepUblica, “El Ecuador es un Estado constitucional de
derechos [...]"100. ESto causa que se genere un vinculo con los derechos que se consagran
en la Carta Magna bajo el concepto del Buen Vivirioi. Teniendo esto en consideracion, se
puede concluir que el Ecuador es un Estado que se encuentra comprometido a nivel
nacional e internacional respecto del cumplimiento de los derechos humanos. Es por tanto
que al momento en el que el Estado actle en ejercicio de cualquier potestad, debera buscar
siempre la proteccion de los derechos de las personas, fisicas o juridicas. En materia

fiscal, el Estado debera igual proteger los derechos de los sujetos pasivos. Mas aun, luego

98 Ver, “Foro Global: Intercambio de Informacion,” Servicio de Rentas Internas, acceso 03 de marzo de
2020, https:/iwww.sri.gob.ec/web/guest/foro-global.

99 Ver, “Foro Global sobre Transparencia e Intercambio de Informacion con fines fiscales,” Servicio de
Rentas Internas, acceso 03 de marzo de 2020,
https://www.sri.gob.ec/DocumentosAlfrescoPortlet/descargar/cc04b2a9-dd42-4b7a-8a98-
cb057b41576d/Foro%20Global.pptx.

100 Articulo 1, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.

101 Ver, Agustin Grijalva, “Principales innovaciones en la Constitucion de Ecuador 2008,” La
Constitucion Ecuatoriana del 2008: Resultados e Innovaciones, 2009, acceso 03 de marzo de 2020,
http://www.institut-gouvernance.org/es/analyse/fiche-analyse-454.html.
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de la adicion del articulo 30.1 en el Cddigo Tributario en el cual se determinan
especificamente cuales son los derechos formales del sujeto pasivo frente a la
Administracion tributaria. Al momento en el Ecuador se adhiere al Foro Global, acepta
asumir una gran cantidad de obligaciones entre las que se encuentra la implementacion
de procedimientos y métodos efectivos para que se realicen los intercambios de
informacion con otras Administraciones.

Las dificultades que surgen en este tema son si se va a adoptar el procedimiento
general propuesto por la OCDE o la Administracion va a establecer un procedimiento
especifico para estos casos. En el primer supuesto, en caso de que el Estado ecuatoriano
sea un Estado solicitante o requerido, se debera considerar si existe la obligacion de
notificar al sujeto investigado que se activo este recurso por parte de la Administracion.
Ya que el Cddigo Tributario no tiene una disposicion especifica respecto de las
actuaciones previas de la Administracion, debera regirse bajo el Codigo Orgéanico
Administrativo como norma supletoria del mismo. EI COA dispone que se tiene la
obligacion de notificar una vez que se haya realizado estas actuaciones previasioz. Por lo
tanto, una de las principales maneras de proteger los derechos del sujeto pasivo sera por
medio de la notificacion de estas actuaciones.

En este mismo sentido, el sujeto pasivo tiene el derecho de ser informado respecto
de las actuaciones de control o fiscalizacidn por parte de la autoridadios. En el marco de
los lineamientos de la OCDE, esto no deberé retrasar la comunicacion de informacion
entre los Estados involucrados. Por lo que es esencial que al momento en el que Ecuador
vaya a cumplir con el requerimiento de otro Estado, debera hacer un andlisis interno de si
al momento de disponer de esa informacidn se estarian vulnerando los derechos del sujeto
investigado y las consecuencias que eso podria acarrear. Por otro lado, en el supuesto que
la Administracion tributaria establezca un procedimiento diferente al que propone la
OCDE, aun estando acorde a los estdndares generales, deberia implementar un plan en el
cual se tenga siempre en observancia los derechos del sujeto pasivo dentro un tiempo
limite establecido a fin de no violentar con las obligaciones internacionales adquiridas.
En ambos casos, es de suma importancia la observancia al momento de que la Autoridad

Tributaria actie en el marco de sus funciones.

102 Ver, Articulo 178, COA.
103 Ver, Articulo 30.1 numeral 7, Cddigo Tributario.
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5 CONCLUSIONES

Actualmente, el mundo vive una época de transicion hacia la transparencia fiscal
internacional. La constante lucha de los Estados en contra de los grandes delitos
financieros y el abuso de la normativa fiscal ha llevado a buscar conquistar una
cooperacion internacional. lgualmente, las constantes criticas a la existencia de
jurisdicciones de menor imposicion o paraisos fiscales, genera una mayor competencia
fiscal entre los diferentes Estados haciendo que cada vez haya més desigualdad tributaria.
Es por esto que la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémicos (OCDE),
junto con otras organizaciones internacionales, ha buscado implementar diferentes
soluciones para brindar mayor justicia fiscal.

Con las varias propuestas de esquemas de cooperacion entre las Administraciones
Tributarias, se ha llegado a incluir a méas de 150 paises del mundo que buscan luchar hacia
una transparencia fiscal efectiva. Los programas de intercambios de informacion son lo
que resaltan de estas propuestas de la OCDE y la comunidad internacional. En estos casos,
se busca que las diferentes administraciones interactien entre si a fin de obtener la
informacion completa respecto de los sujetos pasivos. De esta manera, podran identificar
mas claramente si existe 0 no una realidad econdmica detras de las transacciones que las
personas realizan y declaran. Asi es como comienza la lucha a favor de los intereses del
Estado. Al no tener una transparencia fiscal se vuelve mas facil el ocultamiento de
informacion financiera causando grandes perjuicios a los Estados, quienes son los
principales protectores de los derechos de sus ciudadanos.

Al ser el Estado quien tiene la obligacion de garantizar los derechos de las personas,
necesita recursos para poder dar las facilidades para que los ciudadanos los puedan ejercer
de la manera més efectiva posible. Los métodos utilizados por el Estado para que puedan
obtener dinero son principalmente fiscales. Es por esto que el fin de los tributos es la
recaudacion de dinero para la ejecucion de diferentes proyectos que provean una mejor
proteccion de los derechos. Al momento en el que el Estado actla en uso de sus facultades
podra exigir el cumplimiento de las obligaciones tributarias. Para estos procedimientos
tributarios deberan recabar toda la informacion necesaria a fin de determinar si hubo o no
una vulneracion por parte del sujeto pasivo al momento de hacer sus declaraciones. La

OCDE ha propuesto diferentes estandares internacionales, por medio de la cooperacién
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entre las administraciones, para que este proceso de investigacion sea cada vez mas
simple.

Los procedimientos de intercambio de informacidn son un mecanismo clave hacia
una transparencia fiscal efectiva. Considerando que existen principalmente dos clases de
procesos (intercambios automaticos de informacion e intercambios de informacion bajo
pedido), cada uno funciona de manera diferente, aunque su fin sigue siendo el mismo.
Los intercambios automaticos de informacion se refieren a aquella informacion que se
encuentra en posesion de la administracion tributaria ya que con cierta periodicidad se
recaba esta informacion de ciertas instituciones que se encuentras obligadas a declararlo.
Mientras tanto, los intercambios de informacion bajo pedido son aquellos en los que una
administraciéon solicita a la otra cierta informacion que no haya sido recopilada
anteriormente ya que estaria bajo la custodia de una persona que no se encontraba
obligada a declarar como sucede en los intercambios automaticos de informacién. Al
momento en el que un Estado va a hacer uso de estos metodos, tanto como solicitante o
requerido, deberia tener presente las posibles afectaciones que podria causar.

De esa manera, el Estado podra tener una mayor claridad de la informacion que
vaya a usar para determinar la existencia de una obligacion tributaria pendiente o
incumplida por parte del sujeto pasivo que ha sido investigado. En definitiva, podré tener
una mayor cantidad de informacién a su disposicidn en caso de necesitarlo, pero esto
significa que tiene igual un deber méas alto de proteger que no haya vulneraciones de
derechos. En caso de que exista una vulneracion de derechos podria existir un vicio dentro
del procedimiento de determinacion que se haya llevado a cabo. Por esto cada Estado
debera tomar en cuenta las afectaciones que podrian surgir al momento de iniciar uno de
estos procedimientos respecto de su normativa interna para verificar no se encuentre
incumpliendo o vulnerando ningun derecho o garantia que tenga el sujeto pasivo,
especialmente en cuanto a su derecho a la confidencialidad fiscal y al debido proceso,
especificamente a tener una defensa efectiva.

En el Ecuador, el sujeto pasivo se encuentra amparado por varios cuerpos
normativos tanto nacionales como internacionales. Aqui surge la discusion respecto a la
prelacion normativa segun lo determina la Constitucion de la Republicaios. La Norma

Suprema claramente dispone que los tratados internacionales que hayan sido ratificados

104 Articulos 424 y 425, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.
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por el Ecuador se encuentran después de la Constitucion, pero si se trata de tratados de
derechos humanos que son mas favorables (pro hominem) estos prevaleceran sobre
cualquier norma interna. Es por esto que al momento en el que el Estado va a realizar
procesos de asistencia administrativa mutua, deberd precautelar que no haya un
guebrantamiento de los derechos constitucionales del sujeto pasivo. Al hacer esto, se
tendra una mayor claridad respecto de no afectar a los derechos que determina el
ordenamiento juridico ecuatoriano que tiene el sujeto pasivo, principalmente el derecho
a la privacidad fiscal y el debido proceso.

Es por esto que se podria considerar que existe una mayor proteccion a estas
personas por la posicion de vulnerabilidad en la que se encuentran al enfrentarse al
Estado. Por esta razén, se ambas administraciones deberan tener especial cuidado sobre
la informacién sujeta a los intercambios debido a que deberan velar por la
confidencialidad de la misma. Es por esto que se deben implementar sistemas de
proteccion de la informacion con el fin de salvaguardar la informacion. Igualmente,
deberan tener mayor precaucion al momento de entregar la informacion para evitar que
existan errores de identidad o de fondo que pueda incumplir con el deber de la
administracion de reservar la informacion del sujeto pasivo.

Asimismo, el Estado ecuatoriano debera proponer un procedimiento, dentro de los
parametros determinados de la OCDE, para la implementacion de estos procesos de
comunicacion de informacion. Para esto, es esencial que la administracién tributaria haga
un andlisis sistematico de toda la legislacion a fin de determinar uno de los elementos mas
importantes: la notificacion a la persona investigada. Una vez que se cumpla con este
analisis, se debera determinar hasta qué punto la no notificacion de las actuaciones previas
vulnera los derechos al debido proceso y a la defensa del sujeto pasivo dentro del
ordenamiento juridico ecuatoriano y los estandares del Foro Global.

En conclusién, por més que el Foro Global es una herramienta muy util para
establecer estandares internacionales en materia fiscal, hay elementos esenciales que no
se han llegado a considerar en su totalidad. Los procesos de intercambios de informacion
y de asistencia administrativa mutua se han visto efectivos al momento de la aplicacion
de la normativa nacional o comunitaria de los Estados. Aunque se ha visto esta eficacia,
es importante tener en consideracion a la parte méas débil de aquella relacion: el sujeto

pasivo. Por lo tanto, es esencial que los Estados involucrados en el proceso deberan, desde
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su perspectiva, identificar si al proporcionar o solicitar la informacion se estaria

vulnerando el derecho al debido proceso del sujeto pasivo.
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