ECUADOR

RELATORIA NACIONAL

Carlos Andrés Coronel Endara”

PARTE 1. CRITERIOS DE SUJECION EN LA IMPOSICION DE
SOBRE LA RENTA Y EL PATRIMONIO

¢Cudles son los criterios de conexion que su pais aplica para personas
juridicas e individuos?

El Ecuador como la generalidad de los paises de mundo, busca con particulares
matices atribuirse el beneficio de las rentas aplicando el criterio de la fuente,
como un principio de soberania fiscal (derecho originario). Menciono con ciertos
matices, debido a que no aplica un criterio territorial “puro” como es el caso de
Costa Rica, Nicaragua, entre otros, encontrandose en este entendido bajo un es-
quema de conexion hibrido, que incluye también a la residencia como un ele-
mento de afectacion de la norma en el espacio, pues la Ley de Régimen Tributa-
rio Interno (LRTI) al referirse a los sujetos pasivos del Impuesto a la Renta - IR
(Art. 4), circunscribe a los ingresos obtenidos por las personas y sociedades na-
cionales o extranjeras domiciliadas o no en el pais, criterio que en concor-

dancia con lo que dispone el Art. 2 primer numeral, esto es la obtencion de in-
gresos de fuente ecuatoriana obtenidos en el pais a titulo gratuito o a titulo one-

roso por nacionales o extranjeros, nos lleva a aplicar una criterio de vinculacion
real; mientras que el numeral 2 del citado articulo, incluye a los ingresos obteni-
dos en el exterior por personas naturales domiciliadas en el pais o por sociedades
nacionales, incluyendo de esta manera una conexion de tipo extraterritorial que
busca gravar la renta mundial de los residentes fiscales ecuatorianos (residencia).

Socio de la Division de Impuestos de LEXVALOR Abogados. Abogado y Licenciado en Cien-
cias Juridicas por la Pontificia Universidad Catélica del Ecuador. Especialista Superior en De-
recho Tributario por la Universidad Andina Simon Bolivar, Sede Quito. Diplomado en Dere-
cho Administrativo por la Universidad de Valladolid, Espafia. Master en Tributacion Interna-
cional por la Universidad Internacional de la Rioja, Espafia.
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;Qué elementos definen el cardcter de residente bajo la Ley Ecuato-
riana?

En el Ecuador a la fecha con la altima reforma (diciembre de 2014), podemos con
seguridad mencionar que para efectos de la localizacion de la renta, la residencia
se la puede observar desde un ambito de la imposicion de renta mundial y en un
ambito territorial propiamente dicho. Esto debido a la incorporacion de nuevos
elementos como mecanismos anti elusivos, que si bien dieron claridad a los ele-
mentos madre contenidos en el Codigo Tributario (domicilio), han suscitado in-
terpretaciones propias de una norma reciente y alin carente de jurisprudencia que
sin lugar a duda podrian generar una problematica de una doble imposicion fiscal
a determinadas transacciones efectuadas por el contribuyente. Los elementos que
se incluyeron en la Gltima reforma a la LRTI y su Reglamento (Art7) son: ausen-
cias esporadicas a efectos de contabilizacion de los 183 dias, el concepto de centro
de intereses vitales entendido como el nticleo de intereses econémicos o de acti-
vidad principal lo cual implica una comparacion de ingresos e inclusive de activos
entre la actividad local y la externa, asi como la prueba de permanencia en otra
jurisdiccion. Por otra parte, se han incorporado a mi juicio presunciones en lo
que tiene que ver con vinculos familiares mas estrechos como la residencia del
conyuge e hijos menores de edad, y la de traslado de ecuatorianos residentes mi-
grantes a una jurisdiccion catalogada como paraiso fiscal cuyo lapso de tiempo esta
enfocado a cuatro periodos fiscales siguientes a la fecha en que dejo de cumplir las
condiciones para ser residente en el Ecuador.

A efectos de las personas juridicas o sociedades definidas en el articulo 98 de la
LRTI, podemos decir que nuestra legislacion al igual que el caso espafiol (Ley de
Impuesto a las Sociedades), observa como hecho sustancial el acto constitutivo de
la sociedad (incorporation test) bajo la legislacion ecuatoriana. Basta observar el
articulo 61 del Codigo Tributario (atin vigente) que recogia desde anos atras el
concepto de domicilio y no de residencia, bajo el criterio formal que para todos
los efectos tributarios se considera como como domicilio de las personas juridicas
el lugar senalado en el contrato social o en los respectivos estatutos, situacion que
se vio definida con la tltima reforma a la LRTI antes mencionada que establecio
que una sociedad tiene residencia fiscal en Ecuador cuando ha sido constituida o
creada en territorio ecuatoriano, de conformidad con la legislacion nacional. No
obstante el CT, atin deja a salvo que en ausencia del acto constitutivo debe obser-
varse el lugar donde se ejerza cualquiera de sus actividades economicas o donde
ocurriera el hecho generador, por lo que de este segundo criterio, pudiere pen-
sarse que en nuestro pais domesticamente si se regula criterios como el lugar de la
sede social principal de los negocios (registered office test), lugar de la adminis-
tracion efectiva (effective managment) o el lugar de domicilio de los accionistas,
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lugar control societario, no obstante no han sido desarrollados como una norma
extraterritorial clara y aplicable, por lo que en la practica se quedan en meros
enunciados.

;Pueden las normas antiabuso ser aplicadas para eliminar el cardcter
de residente?

La residencia, como elemento preponderante de conexion para establecer el gra-
vamen en una determinada jurisdiccion, puede a su vez dar lugar a la obtencion
de ventajas fiscales indebidas (treaty shopping - rule shopping). Los comentarios
al art. 1 MC OCDE, sugieren la inclusion en los convenios de medidas antiabuso
(Paragrafo 9.6), para evitar lo que se conoce como Treaty Shopping, por lo que
para el estado ecuatoriano definitivamente las normas antiabuso pueden ser apli-
cadas a efectos de eliminar el caracter de residente cuando no cumplen con las
consideraciones para el efecto. El mismo MC OCDE, senala la necesidad de que
sea la legislacion interna de los estados, la que se fortalezca disposiciones especia-
les para evitar determinadas formas de elusion fiscal. El Ecuador ha suscrito va-
rios Convenios para Evitar la Doble Imposicion (CDI), siendo constitucional-
mente reconocidos, basta citar unos de los Gltimos como es el caso de China (Art
23 CDI Ecuador - China): 1. Salvo en los casos en que este Articulo disponga lo contra-
rio, un residente de un Estado Contratante que obtenga una renta de otro Estado Contra-
tante podra acogerse a todos los beneficios fiscales de este Acuerdo acordados por lo demds a

cualquier residente de un Estado Contratante solo si ese residente “reune las condicio-

nes necesarias” definidas en el parrafo 2 y cumple los otros requisitos que exige el pre-
sente Acuerdo para la concesidn de tales beneficios. El articulo 425 de la Constitucion
Ecuatoriana (CE) reconoce a los tratados internacionales como parte del ordena-
miento juridico.

A nivel domestico, el Ecuador preve clausulas antiabuso para evitar la obtencion
de beneficios producto de una residencia apocrifa, siendo la mas significativa la
del beneficiario efectivo. Si bien el concepto de beneficiario efectivo, segln la
norma interna esta enfocado principalmente a efectos de los dividendos y transfe-
rencia de acciones, sin que por ello no fuere aplicable a los demas conceptos
como son las regalias. No esta por demas mencionar que este criterio esta tam-
bién enfocado en el pais a identificar a los accionistas finales en la cadena societa-
ria de las sociedades sean estas de inversion local e inclusive aquellas de inversion
extranjera, castigando en el porcentaje de la tarifa (tipo impositivo) del IR cuando
no se cumpliere (clausula de transparencia o look-throughapproach). Vale tam-
bién citar que el Ecuador dentro del ambito de la residencia contiene clausulas de
exclusion (exclusion approach) y limitacion de beneficios, en donde resta benefi-
cios a sujetos que residen dentro de regimenes considerados como paraisos fisca-
les o jurisdicciones de menor imposicion.
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¢Cudl es el criterio de sujecion aplicable al Establecimiento Permanente
(EP)?

El concepto del EP se encuentra recogido en la LRTI en su articulo 8, que sefiala
que se trata de todo lugar o centro fijo ubicado dentro del territorio nacional, en
el que una sociedad extranjera efectlia todas sus actividades o parte de ellas como.
Con mayor detalle encuentra su regulacion en el Reglamento, por lo que de ma-
nera general dirfa que el criterio de sujecion esta relacionado con el desarrollo de
una actividad economica sustancial y estable por parte de un no residente en el te-

rritorio ecuatoriano, distinto e individualizable a la empresa extranjera. La nor-
ma reglamentaria de manera puntual en su articulo 9, recoge elementos como el
lugar fijo de actividad economica o negocios en donde incluye a la direccion de la
actividad (sucursal, agencia, oficina, fabricas, canteras, bosques, factorias, talle-
res, minas, yacimientos, obras de construccion, instalacion y montaje (mas de seis
meses de duracion), prestacion de espectaculos publicos, y la clausula del agente
dependiente el lugar fijo en el que una empresa efecttia todas o parte de sus acti-
vidades. La norma también contiene clausula de exclusion de lo que no com-
prende un EP. La norma societaria (Ley de Companias) no reconoce al EP como
tal, salvo el caso especifico de la sucursal y la norma civil y mercantil/societaria
que regulan lo concerniente al mandado, de ahi su validacion en la norma local
que no es mas que una ficcion tributaria carente de personalidad juridica.

Finalmente, resulta inequivoco definir que el Ecuador, sigue la delimitacion con-
ceptual del MC OCDE previstas en el Art. 5 en lo que tiene que ver con las ca-
racteristicas generales del concepto y 7 en lo que respecta a la aplicacion de los
beneficios empresariales, por lo que en caso de la suscripcion de un CDI, sera la
nocion de EP contenida en su texto la que determinen el gravamen de sus benefi-
cios en el pais como estado de la fuente o imposibilite dicha opcion.

¢Cudles son los Impuesto sobre la Renta y el Patrimonio a los que estd
sujeto un residente?

Como hemos venido analizando el Ecuador segin su Constitucion, concibe como
prioritarios en su politica fiscal a los impuestos directos y progresivos.

Desde la optica de los impuestos centrales, el Impuesto a la Renta global es el im-
puesto directo y progresivo al que estan sujetos los residentes con una tarifa pro-
gresiva para el caso de las personas fisicas (5% a 35%) y con una fija para las so-
ciedades (22%) salvo excpeciones puntuales ligadas a la transparencia fiscal. El
Ecuador no mantiene un impuesto que grave al patrimonio neto de las personas
fisicas, sin embargo si existe la obligacion de presentar una declaracion patrimo-
nial de bienes, cuyo objetivo esta enfocado en ser un medio de control para el
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pago adecuado del IR.

Vale senalar que en cuanto que si bien el Ecuador, no mantiene un impuesto al
patrimonio como tal, actualmente como se encuentra concebido el IR, tanto para
las personas fisicas obligadas a llevar contabilidad como para la sociedades, tiene
una connotacion patrimonial, pues se considera a efectos de determinacion del
impuesto, el valor que fuere mayor entre el impuesto causado (luego de la obten-
cion de la base imponible ingresos menos costos y gastos con los aspectos conci-
liatorios que esto conlleva) y el anticipo minimo del impuesto para cuyo calculo
se incluye una formula matematica que entre otros rubros contempla el patrimo-
nio total, en razon del cero punto dos por ciento.

Impuestos a la propiedad como el de Tierras Rurales e Impuesto a los Activos en
el Exterior a las entidades financieras reguladas por la Superintendencia de Bancos
y entidades bajo la regulacion de la Intendencia de Mercado de Valores, son apli-
cables.

Ahora bien desde la perspectiva de los Gobiernos autonomos Descentralizados
(Organos cantonales - GADS), se puede hablar del Impuesto Predial, el cual grava
a la propiedad de bienes inmuebles, el cual esta calculado en funcion de una serie
de factores entre los principales la superficie y localizacion del predio.

Si bien la Patente Municipal no es como tal un impuesto patrimonial, la dejamos
mencionada pues si bien es un impuesto que grava al desarrollo de actividades
economicas en una determinada jurisdiccion, su base imponible se obtiene en
funcion del patrimonio.

¢Cudl es la definicion de impuesto? Comente si el cardcter compulsorio
es un requisito impredecible o no? ;Las prestaciones son solo en di-
nero? ;Se admite prestaciones en especie?

En la normativa ecuatoriana no existe una definicion legal de impuesto. En doc-
trina, sin embargo, puede decirse que para ser considerado como tal un impuesto
debe tener los siguientes elementos: a) Que sea exigida por el estado; b) Que se
configure por un hecho generador; c¢) Que se trate de una prestacion pecuniaria;
y, d) La falta del requerimiento de una contraprestacion directa. Una caracteris-
tica basica del concepto es precisamente que sea exigible por el poder de imperio
del estado.

No encontramos conceptos legales, ni jurisprudenciales, respecto de elementos
que puedan configurar a un impuesto como sustancialmente analogo para ser con-
siderado como tal, pese a que al referirse a paraisos fiscales (por ejemplo) nuestra
norma refiere comparaciones con los impuestos sobre la misma manifestacion en
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el exterior.

Conforme el Codigo Tributario, las prestaciones tributarias pueden recibirse en
dinero, especies o servicios apreciables en dinero.

;Qué elementos define la ley doméstica para que un impuesto sea con-
siderado impuesto sobre renta o sobre capital? ;Existen Impuestos
heterodoxos que son considerados sobre la renta o capital en la legisla-
cion interna? ;Dénde entran los impuestos a donaciones y sucesiones?

Los elementos que define la ley, para que se considere renta dirfa son los si-
guientes: i) La existencia de actividad por parte de un residente (sujeto pasivo
como sociedad para efectos fiscales tenga o no personalidad juridica, sucesion in-
divisa o persona fisica) o de un no residente (caso EP); ii) que genere ingresos de
fuente ecuatoriana obtenidos localmente o en exterior sea a titulo gratuito u one-
roso; iii) que provengan del trabajo, del capital o de ambas fuentes; y iv) que sean
estos ingresos obtenidos en dinero, especies o servicios.

El componente mas importante del Presupuesto General del Ecuador, actual-
mente es la recaudacion tributaria, que supera el 50% de del valor total presu-
puestado. Esto ha generado la creacion de Impuestos Heterodoxos, entendidos
como aquellos cuya finalidad esta enfocada en cubrir deficiencias recaudatorias o
incentivar o desincentivar comportamientos de los contribuyentes. La mayoria
de estos tributos fueron creados en el ano 2007 con la vigencia de la Ley Refor-
matoria para la Equidad Tributaria de 29 de diciembre del 2007, siendo aquellos
que tienen relacion con la renta y el capital de mayor relevancia los siguientes:

a) Impuesto a la Salida de Divisas (ISD): Este tributo grava al 5% de la sa-
lida como tal de la divisa (operaciones y transacciones monetarias que se reali-
cen el exterior), con ciertos matices pues en la configuracion del hecho gene-
rador incluye presunciones de salida del capital y cualquiera de los modos de
extinguir las obligaciones inclusive la compensacion. Vele sefialar que este
impuesto en ciertos casos puede tomar credito tributario del IR.

b) Impuesto a los Activos al Exterior: Impuesto de connotacion mensual
sobre los fondos disponibles e inversiones que mantengan en el exterior las en-
tidades privadas reguladas por la Superintendencia de Bancos y Seguros y las
Intendencias del Mercado de Valores de la Superintendencia de Companias.

c) Impuesto a las Tierras Rurales: Impuesto anual sobre la propiedad o
posesion de inmuebles rurales (fuera de zonas urbanas delimitadas por las
municipalidades) de superficie igual o superior a 25 hectareas.

d) Impuesto a los Ingresos Extraordinarios: Impuesto que grava a los in-
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gresos extraordinarios obtenidos por las empresas que han suscrito contratos
con el Estado para la exploracion y explotacion de recursos no renovables.

e) Respecto a los impuestos a la donacion e herencia, se ubican dentro del Im-
puesto a la Renta con consideraciones especificas, siendo ambos progresivos.

¢Existe una definicion de renta y patrimonio en su pais? ;Existen pau-
tas o elementos sobre caracterizacion de la renta?

En la norma no existe una definicion puntual del concepto de renta, sin embargo

. , . . . ,
puede decirse que esta relacionada con la generacion de ingresos de fuente, asi
como del incremento patrimonial en determinados casos.

En lo que se refiere al patrimonio, pese a no tener un impuesto como tal, la nor-
ma tributaria si lo define (Art 69) lo que pareceria ser una concepcion puramente
contable al sehalar que es la diferencia entre el total de activos y el total de pasivos.

Respecto a elementos de caracterizacion de la renta, existen desde la optica emi-
nentemente fiscal varios a saber:

a) Derechos representativos de capital (referente a los titulos o derechos de
propiedad en cualquier tipo de entidad).

b) Dividendos: Todo tipo de participaciones en utilidades, excedentes, benefi-
cios o similares que se obtienen en razon de los derechos representativos de
capital que el beneficiario mantiene, de manera directa o indirecta

c) Regalias: Cantidades pagadas por el uso o derecho de uso de marcas, paten-
tes, obtenciones vegetales y demas elementos contenidos en la Ley de Pro-
piedad Intelectual. Dentro de este concepto, podria también incluirse a las
Obligaciones Fiscales Mineras (regalias por la explotacion de minerales

g g p P )
patentes de conservacion minera, utilidades laborales atribuibles al Estado)

¢Existen normas referentes sobre diferimiento o (deferral) o principios
similares? Describa el mecanismo aplicable. ;Cudl es el efecto econé-
mico en el Ecuador?

En Ecuador se podria decir que las normas tributarias siguen, respecto de la cau-
sacion del impuesto a la renta, un principio de realizacion. En efecto existen
normas respecto de diferimientos:

a) Las inversiones que los residentes en Ecuador mantengan en el exterior, seran
consideradas como ingresos (gravables o no, dependiendo del tipo de entidad
que reparta el dividendo) en el ejercicio economico que éstos se repartan, in-
dependientemente del ejercicio de causacion de los resultados en la compania
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que distribuye tales dividendos.

b) La actualizacion del valor patrimonial proporcional, por el cambio del valor de
la compania en la que el residente ecuatoriano mantenga inversiones, no
p q g )
tendra efecto tributario, si bien su contrapartida se refleje en resultados (in-
greso o perdida) al no considerarse una renta, mientras no este realizada.

c¢) No existen normas en Ecuador respecto de ingresos diferidos (hay un par de
consultas por parte de la autoridad de control poco claras)

d) Con la inclusion en Ecuador de la normativa contable NIIF (IFRS) son de apli-
cacion contable las regulaciones relativas a impuestos diferidos (NIC 12).
Debe decirse que en los altimos anos se ha visto una evolucion normativa en
relacion con impuestos diferidos, pero su aplicacion en general podria decirse
que no tiene efecto tributario, siendo el tnico impuesto diferido aceptado por
la administracion tributaria la amortizacion de las pérdidas, que de acuerdo
con el

Art. 11 de la LRTI puede deducirse de la base imponible en los siguientes cinco
ejercicios economicos a aquel en que se produjo, con determinadas limitaciones.

Asi, el RLRTI ha previsto casos en los cuales se puede registrar (a nivel contable)
determinados efectos de impuestos diferidos, sin embargo en la generalidad de los
casos se establece que los cargos resultantes no seran deducibles, sino hasta el
ejercicio del desembolso efectivo.

Es comun a la politica contable, y de la experiencia no han existido casos en los
que el concepto sea objetado por el fisco, el hecho de amortizar gastos pagados
por anticipado, tales como seguros u otros parecidos. La normativa tributaria
permite el diferimiento de gastos de constitucion, gastos de publicidad, y deter-
minados activos intangibles.

PARTE II: MECANISMOS DOMESTICOS PARA EVITAR LA
DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL

II.1. Exencion
¢ Qué se entiende por renta extranjera exenta en su pais?

El articulo 49 de la LRTI conceptualiza a las rentas exentas, mencionando que son
aquellas que han sido sometidas a imposicion en otro Estado y por lo tanto deben
ser excluidas de la base imponible del Impuesto a la Renta a fin de que no sean
sometidas a imposicion. Cabe aclarar que para considerarse como tales el pais de
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la fuente, no debe ser catalogado como Paraiso Fiscal (PF) o jurisdiccion de me-
nor imposicion (tarifa menor al 60% de la que corresponde al IR prevista en el
Ecuador para las sociedades 22%, es decir 13% o cuando no exista actividad
econdmica sustancial).

¢La renta exenta se toma en cuenta para efectos de la progresividad del
tipo (tasa) aplicable?

Del ya citado articulo 49 considero que el método de exencion que aplica el
Ecuador es un método que en la doctrina se lo conoce como “PURO”. Esto de-
bido a que el Ecuador renuncia de manera total a gravar las rentas originadas en el
estado de la fuente, con la salvedad citada en el articulo anterior, lo cual no im-
plica que salgamos de un método puro, sino se trata de una exencion condicional
(subject to taxclause). Cabe senalar que la norma citada, a mi criterio puede dar
lugar a confusiones e interpretaciones en su aplicacion, pues lastimosamente no
indica el grado (tipo) de imposicion que debe tener el estado de la fuente extran-
jera a fin de poder obtener el beneficio de la neutralidad, lo cual ha sido determi-
nado via una simple Resolucion Administrativa (N° 52) que pierde mucho de apli-
cabilidad por ser de un rango jerarquico inferior a la ley e inclusive el reglamento.

¢Cudles son las rentas de fuente extranjera que estdn exentas o exclui-
das en imposicion en su pais?

La legislacion ecuatoriana, prevé como rentas exentas todas aquellas rentas de
fuente o reales, que hubieren pagado el IR o un impuesto analogo en un determi-
nado Estado, siempre que la persona (natural y/o fisica) con la cual se mantiene la
operacion, no se encuentre domiciliada en una jurisdiccion catalogada como PF,
regimen preferente o jurisdiccion de menor imposicion conforme a la explicacion
anterior.

Asi mismo, constituye renta exenta, todos aquellos ingresos exonerados en virtud
de convenios internacionales, segin dispone el articulo 9 numeral 3 de la LRTI.

Finalmente, podemos sehalar que constituyen rentas exentas, aquellos ingresos
provenientes de fuente extranjera que sean direccionados a entidades (identidad
personal), que por su naturaleza estén exentas del IR en el Ecuador, tales como
institutos de educacion superior estatales, instituciones de caracter privado sin fi-
nes de lucro (que cumplan con requisitos formales que exige la ley, asignaciones o
estipendios que concepto de becas para empelados en el financiamiento de estu-
dios, especializacion o capacitacion en Instituciones de Educacion Superior, enti-
dades gubernamentales extranjeras que otorguen organismos internacionales o
gobiernos de paises extranjeros, los obtenidos por personas con discapacidad o
tercera edad en los montos que prevée la ley, los generados por la enajenacion oca-
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sional de inmuebles, los ingresos que obtengan los fideicomisos mercantiles,
siempre que no desarrollen actividades empresariales u operen negocios en mar-
cha, los ingresos obtenidos por los fondos de inversion y fondos complementa-
rios, las indemnizaciones que se perciban por seguros, exceptuando los prove-
nientes del lucro cesante, entre otros.

¢Cudles son los requisitos o condiciones que establece su legislacion
para otorgar la exencion?

Los requisitos que establece la legislacién para la exencion que es total y no au-
tomatica, siendo necesario:

a) La obtencion de un certificado de Residencia Fiscal vigente para el periodo de
aprovechamiento, emitido por la autoridad competente del residente extran-
jero. El certificado debe contener la traduccion certificada al idioma caste-
llano y debe ser consularizado ante el Consul ecuatoriano o en su defecto
contar con la Apostilla de la Haya (Art. 134 RLRTI).

b) Adicionalmente sera necesario la obtencion de un Certificado de Auditores
Externos Independientes que tenga presencia en el Ecuador y en el extran-
jero, a efectos de comprobar la pertinencia del gasto, en el caso de pagos ex-
entos en el Ecuador, asi como para evidenciar pagos al exterior en aplicacion
de convenios de doble tributacion siempre que superen el valor de USD
11.170.

c) Sibien la normano menciona, a fin de justificar el pago del IR en el exterior y
considerar el ingreso exento, sera necesario a mi criterio obtener un docu-
mento (podria ser el mismo certificado de residencia fiscal) que acredite el
pago efectivo y al menos la tasa impositiva (tipo).

¢El sistema de exenciéon podria aplicar incluso en el caso de impuestos
no cubiertos por un CDI?

En efecto, el articulo 50 de la LRTI, denota que el Ecuador aplica un sistema de
exencion si bien condicionado al domicilio del estado de la fuente, sin embargo
no limitativo en cuanto a la necesidad de que exista suscrito un CDI, siempre que
se trate de impuestos similares o analogos.

Puede ejemplificar situaciones evidentes de doble no-imposicién inter-
nacional por aplicacion del sistema de exencion

Creo que la situacion mas evidente de una doble no-imposicion que con mayor
frecuencia se suscita en el Ecuador, es la referente a los dividendos, pues cuando
estos no se encuentran gravados en el exterior y fueren distribuidos a un residente
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ecuatoriano (accionista/beneficiario) tampoco se encontrarian sometidos a impo-
sicion en el pais, siempre que la sociedad extranjera hubiere tributado su im-

puesto a la renta sobre las rentas que dieron lugar al origen del dividendo (literal
a del Art. 136 del RLRTI).

¢;La exencion se aplica también a las pérdidas? ;Cudl es el tratamiento
de los gastos incurridos para obtener la renta exenta?

La legislacion ecuatoriana no faculta a que los ingresos exentos se aplique a las
pérdidas. Esto debido a que la amortizacion de pérdidas se reconoce en funcion
de los ingresos gravados. De conformidad con el articulo 46 del RLRTI, que hace
alusion a la conciliacion tributaria, las exenciones son producto de una partida
conciliatoria que no se refleja en el estado de resultados integrales. Los gastos in-
curridos para la generacion de renta exenta, son no deducibles del impuesto, de-
biendo también ser colocados como tales en partida conciliatoria.

¢Existe un tratamiento distinto si quien reclama la exencion es una per-
sona juridica o un individuo?

La legislacion ecuatoriana no realiza diferenciacion alguna en este sentido, pu-
diendo beneficiarse cualquier tipo de sujeto pasivo una vez cumplidos los ele-
mentos de conexion antes especificados.

I1.2. Crédito impositivo (Tax Credit)

Debo advertir respecto a este tema que las normas que mantiene el Ecuador res-
pecto al “tax credit” son generales y poco desarrolladas, debido a que desde el afio
2008 el metodo de exencion es el sistema de aplicacion principal.

¢Cudles son los impuestos que bajo la legislacion doméstica califican
para ser acreditados en su pais?

Exclusivamente el IR de personas fisicas y sociedades y demas impuestos similares
o analogos que pudieren generarse, que actualmente no han sido creados. El
Ecuador no contempla como tal un Impuesto al Patrimonio. Si bien no es materia
de la pregunta, vale senalar que la legislacion domestica, contempla el pago del
15% de participacion laboral (PL), la cual a efectos internacionales es entendida
como un gravamen, sobre el cual inclusive la autoridad tributaria puede extender
un comprobante de retencion a fin de que el estado de la residencia lo impute
como crédito a residentes del exterior de ser procedente.

;Contra qué impuestos domésticos procede la acreditacion?

Procede contra el Impuesto a la Renta como explicamos en la pregunta anterior.
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Particular connotacion tiene el impuesto municipal de la Plusvalia de bienes in-
muebles que localmente puede ser acreditado con dicho impuesto.

¢Cudles son los requisitos de la legislacién doméstica para permitir la
acreditacion de impuestos?

Internamente, como una formalidad se exige la presentacion de la declaracion tri-
butaria (pago efectivo), el comprobante de retencion en la fuente del impuesto,
asi como la presentacion de anexos. A efectos del crédito internacional, la norma
no establece requisitos de manera expresa, por lo que de conformidad a los Co-
mentarios de la OCDE, e inclusive de las normas locales relativas a regulacion del
metodo de exencion, se podria sefialar por analogia la necesidad de contar con un
certificado de residencia fiscal debidamente legalizado, el documento que acredite
la retencion practicada y pagada en el extranjero, ambos debidamente consulari-
zados y/o apostillados y el certificado de auditores externos cuando la acredita-
cion se estuviere generando en funcion de la aplicacion de un CDI.

¢;Cudndo se considera que un impuesto fue “pagado” en el exterior?
¢Existen limitaciones si dicho impuesto estd sujeto en el pais de la fuente
a algiin tipo de devolucién (Ej. Servir de pago a cuenta o anticipo de
otro impuesto)? ;Es posible acreditar impuestos pagados en especie?

Se lo considera a efectos del crédito como pagado en el exterior, cuando proven-
ga de una jurisdiccion catalogada como PF o de menor imposicion. Asi mismo,
puede darse el caso de cuando el pago provenga de un pais con el cual se man-
tenga suscrito un CDI y el tratado determine este metodo. La norma local no
profundiza en ninguno de los aspectos preguntados, pero debe senalarse que para
efectos de tomar un credito fiscal externo, sin embargo el tipo fiscal no deberia
superar el 13%, pues todo lo que supere de dicho porcentaje corresponderia ser
regulado bajo el método de exencion. Debe mencionarse que el Codigo Tributa-
rio, a efectos locales si preve el pago del tributo en especie, sin que nada men-
cione respecto a los pagos efectuados en el exterior, sin embargo en la medida
que la autoridad del pais de residencia acredite que fue pagado y extienda su cer-
tificacion, el Ecuador deberia reconocerlo bajo la regla antes explicada.

¢Existe derecho a acreditar impuestos no “compulsorios” (Ej. Impuestos
que estén en disputa, impuestos pagados por error o en demasia, o im-
puestos pagados por presion de “moralidad tributaria”?)

El Ecuador no regula ni define los impuestos no compulsorios, ni aquellos paga-
dos por presion de moralidad. Cabe mencionar que a fin de tomar un crédito tri-
butario en el pais, el valor debe haberse pagado en su totalidad, situacion que de-
bera ser debidamente acreditada.
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¢La legislacion doméstica admite el crédito indirecto? (Ej. No solo im-
puestos por los dividendos, sino también impuestos pagados por la so-
ciedad)

En el Ecuador aplica el sistema de credito directo (siendo el ejemplo mas claro en
el pais los dividendos e intereses), por lo que no se reconoce el credito tributario
indirecto como medida para aliviar la doble imposicion economica. Vale sefalar
en este punto que los dividendos que hubieren sido tributados en el extranjero y
percibidos por un residente fiscal en el Ecuador, no se encuentran gravados con
IR. Respecto a la imputacion de impuesto por sociedad extranjera, la legislacion
no lo preve por ende no esta permitido.

¢La legislaciéon doméstica reconoce el mecanismo de crédito equivalente
(matching credit) y tax spaning?

La legislacion doméstica no preve el método del credito no pagado, por ende no
se permite deducir una cantidad que hubiere correspondido abonar en el pais de
la fuente en ausencia del beneficio fiscal.

¢;Como opera el crédito maximo otorgado en su legislacion? (Ej. Método
del crédito ordinario)

No existe una norma expresa en este sentido, sin embargo debe observarse lo ex-
plicado respecto a la tasa que un PF o jurisdiccion de menor imposicion hubiere
tributado a fin de tomar el credito fiscal. De la revision de los tratados se puede
deducir que el Ecuador por regla general ha venido acordando una imputacion
ordinaria o limitada, es decir permite al sujeto pasivo deducir el impuesto satisfe-
cho en el pais de origen, pero de manera limitada sin que supere el tipo del im-
puesto local sobre las rentas adquiridas en el pais de origen.

¢Cudles son las principales dificultades que se presentan en su apli-
cacion?

Me atreveria a mencionar que la falta de regulaciones y el escaso desarrollo de las
normas previstas en la legislacion domestica son el principal problema a efecto de
su aplicacion. La carencia de normas jurisprudenciales y criterios de la autoridad
de control que atn no efectia mayores auditorias fiscales es otro problema pues
no existen precedente gufas en este sentido. En lo que tiene que ver con la apli-
cacion de un CDI, sin entrar al fondo de su aplicacion, considero que la principal
dificultad constituye el certificado de auditores externos por costos y por la revi-
sion contable que esto implica tanto en el pais de la fuente como de residencia.
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¢Cudles son las limitaciones del crédito? (Ej. Limitacion total (overall
limitation), limitacion por pais (per-country limitation) limitaciéon por
categoria de rentas (baskets))

El credito tributario, como se ha mencionado tiene relacion con tributos pagados
en el exterior en jurisdicciones PF o de menor imposicion. La norma actual al
pasar al sistema de exencion como metodo principal (afo 2008), no profundiza
sobre el metodo del crédito y nada menciona respecto a su limitacion, senalando
Unicamente que podra tomarse el crédito tributario (Art. 136 RLRTI), generando
un problema de interpretacion que expongo en la siguiente pregunta.

¢Existe un tratamiento distinto si quien reclama el crédito es una per-
sona juridica o un individuo?

La norma no preveé un tratamiento para tomar el crédito fiscal. Sin embargo debe
mencionarse que la tarifa del IR en el pais entre personas fisicas y juridicas es dis-
tinta, siendo la primera de caracter progresivo (5% hasta 35%) y la sociedad una
tarifa fija del 22%, salvo que los accionistas se encuentren domiciliados en un PF
o jurisdiccion de menor imposicion o no se informe respecto de tales hechos en
donde sera del 25%. Asi resulta complejo entender si se permite el reconoci-
miento del crédito tributario sin limitaciones, cuando fuere aplicado a una per-
sona fisica cuyo impuesto fuere de una tarifa menor a la pagada en el estado de la
fuente, en donde no se preve un limite y su exceso tampoco se establece si puede
ser tomando en afos siguientes o pudiere ser reintegrado inclusive. Situacion si-
milar ocurriria en caso de la que la compania local, efectuare una reinversion de
acciones con una reduccion de tarifa en residencia (del 22% al 10%). Debe no-
tarse que todo tipo impositivo que supere el 13% en el estado de la fuente, sera
tratado como renta exenta en el pais.

PARTE III: METODOS PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION
INTERNACIONAL BAJO LA RED DE TRATADOS

IIL.1. El Concepto de Impuesto

¢Cudles son los impuestos que se encuentran cubiertos por el Articulo
2 de los CDI de su pais? ;Cudles impuestos estdn fuera de del objeto de
los CDI?

En Ecuador podemos contar basicamente dos impuestos que son medidos por la
percepcion de renta del sujeto pasivo, y que son a saber: a) El impuesto a la renta;
y, b) El impuesto a las plusvalias, que es cobrado por los municipios de los distin-
tos cantones, sobre la base de la utilidad obtenida en la venta de bienes inmuebles.
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Tradicionalmente los CDI que ha firmado el Ecuador, hacen alusion expresa a los
impuestos comprendidos dentro del propio Art. 2, y alli no se han citado impues-
tos patrimoniales seccionales, y ha limitado su aplicacion de manera expresa al IR.

Tenemos, sin embargo, casos que merecen un analisis particular, cual es el caso
de Belgica, en el cual de manera expresa se han incluido dentro de los compren-
didos a los impuestos a los activos de las empresas, entre los cuales podemos
contar al 1.5 por mil sobre activos (seccional) y a la contribucion a la Superinten-
dencia de compafiias, que se calcula sobre la base de los activos totales de las
companias sujetas a tal entidad.

Debe comentarse también que, cuando los convenios citan los impuestos com-
prendidos, y se refieren a su aplicacion “en particular”, podria entenderse que se
puede extender basicamente al impuesto a las plusvalias, que es el tnico adicional
al de la renta basado en un concepto similar.

No obstante, con preceptos similares en el Art. 2, los ultimos convenios suscritos
por Ecuador (Corea, Singapur y Qatar) citan como impuestos “actuales” sobre los
que aplican los CDI tnicamente al impuesto a la renta, lo que hace pensar en un
criterio de exclusion del impuesto a la Plusvalia.

¢Existen otros impuestos no expresamente cubiertos que podrian califi-
car como impuestos sobre renta y patrimonio para fines de los CDI?
¢/Qué relevancia tienen las definiciones de la legislacién interna para
determinar los impuestos cubiertos por el CDI?

Como queda dicho, en Ecuador los impuestos que tienen por objeto la obtencion
de renta son el propio IR, y el impuesto a la Plusvalia que grava la utilidad en la
venta de bienes inmuebles y que es de caracter seccional.

Entre los impuestos que gravan la sola existencia patrimonial podemos contar,
entre los principales: El impuesto predial, sobre la propiedad de inmuebles y de
naturaleza municipal; El impuesto del 1.5 por mil sobre activos totales de las em-
presas, también municipal; El impuesto a los vehiculos y el rodaje; Tierras Rura-
les, y, La Contribucion del 1 por mil sobre Activos a la Superintendencia de
Compaifitas.

Si bien en el Modelo ONU no se da mayor relevancia a la parte impositiva patri-
monial, hemos mencionado arriba que los altimos convenios suscritos por Ecua-
dor hacen particular referencia a impuestos actuales excluyendo los mencionados,
y dejando tnicamente al impuesto sobre la renta. Esto nos hace pensar que, por
lo menos para la postura oficial, las definiciones de la legislacion interna no repre-
sentan mayor relevancia a la hora de determinar otros impuestos que podrian
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verse sujetos a los CDI.

Debe mencionarse, de igual forma que en la jurisprudencia interna no se encuen-
tran casos de aplicacion de los CDI respecto de otros impuestos distintos al im-
puesto a la renta, y que no se cuenta en si de manera expresa con definiciones de
los principales impuestos, sino mas bien con normas que en si establecen los im-
puestos y el objeto que gravan, entre otras disposiciones relativas a tarifa, hecho
generador, sujetos y demas elementos tributarios.

cCudl es el alcance el alcance de la expresion “idénticos o substancial-
mente similares impuestos” prevista en el Art. 2? ;Hay ejemplos en su
legislacion?

En Ecuador no podria en si hablarse de impuestos de naturaleza idéntica o subs-
tancialmente similar al IR, pues este abarca todo tipo de rentas obtenidas a titulo
gratuito u oneroso, tales como ingresos en relacion de dependencia, de activida-
des profesionales o empresariales, hereditarios, dividendos, ingresos por ganan-
cias de capital, e inclusive hallazgos. Como ya se ha mencionado, existe un im-
puesto municipal que grava (aparte y adicionalmente) las ganancias obtenidas en
la venta de inmuebles, pero que se constituye en credito tributario para el pago
del impuesto a la renta originado en el mismo hecho generador.

No obstante, de crearse impuestos futuros cuya inclusion se prevea en los CDI, a
efectos de definir tal inclusion deberiamos remitirnos a los puntos de vista doctri-
narios, normativa derivada o casuistica internacional, pues de manera interna no
consta normativa que conlleve a la aplicacion de elementos que permitan relacio-
nar impuestos por su identidad, naturaleza o similitud.

¢Las multas, intereses y recargos califican como “impuestos cubiertos”
a fines del CDI?

Segin el modelo ONU se consideran impuestos sobre la renta los que graven la
totalidad de la renta o cualquier elemento de renta, criterio que es compartido
por el modelo OCDE.

En nuestro pais contamos con intereses, multas y recargos sobre las obligaciones
tributarias, no solo de impuestos sobre la renta sino de todos los impuestos, tasas
y contribuciones especiales.

Ahora bien, el principal recargo existente es el del 20% sobre la obligacion prin-
cipal, aplicable en caso de que el sujeto activo haya determinado la obligacion, y
sobre el tema existe jurisprudencia que califica a este concepto como un asunto
sancionatorio. Respecto de los intereses debe decirse que éstos proceden cuando
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existen retrasos en el pago de la obligacion tributaria respecto de su fecha de exi-
gibilidad, de tal forma que podriamos calificarlos como un resarcimiento al re-
curso que temporalmente deja de percibir el sujeto activo. Sobre las multas, en
materia de impuesto sobre la renta éstas son aplicables unicamente en caso de
falta oportuna de presentacion de la declaracion, de tal suerte que su naturaleza es
mas sancionatoria que tributaria.

Mientras tanto, la entonces Corte Suprema de Justicia, ha dejado jurisprudencia

en el sentido de que la naturaleza de los tributos no es sancionatoria (35-
2009,EERO 145, 12 de mayo de 2011).

De esta manera, desde el punto de vista interno, los intereses, multas y recargos,
dificilmente se encontrarian dentro de los impuestos comprendidos, pues no
atienden a una naturaleza impositiva, sino sancionatoria o resarcitoria.

¢Los impuestos sobre herencias, legados y donaciones pueden ser con-
siderados impuestos que caen dentro del concepto de impuesto a la
renta alcanzados por el CDI?

En la normativa impositiva ecuatoriana, los impuestos sobre herencias, legados y
donaciones son en realidad parte del impuesto a la renta, tan asi que de manera
expresa la legislacion menciona que este tipo de hechos generadores seran objeto
del impuesto a la renta.

Asi, dado que los CDI hacen mencion también expresa al impuesto a la renta
como comprendido en la aplicacion de estos instrumentos, los impuestos sobre
herencias, legados y donaciones, se verian incluidos en los CDI.

¢;Como afectaria que un impuesto cubierto por el Articulo 2 cambie la
base imponible? ;Qué pasa si es pagado en especie?

Como quedo mencionado anteriormente, nuestra legislacion impositiva no hace
mencion expresa de lo que debe entenderse por impuestos idénticos o analogos,
de tal forma que un eventual cambio en la base imponible no cambiaria en fondo la
naturaleza del impuesto a la renta, por lo cual este continuaria siendo objeto de los
CDI, mas atn cuando ha sido mencionado de manera expresa en los convenios.

No obstante, un eventual cambio en la base imponible podria tener repercusion
en los porcentajes o valores sobre los cuales se practiquen las retenciones en la
fuente del impuesto a la renta por pagos al exterior. Al momento, en forma ge-
neral, cuando la potestad tributaria sea atribuida por completo al Ecuador como
estado de fuente, sobre la totalidad de un cargo (de servicios por ejemplo), se de-
beria aplicar una retencion del 22%, no obstante en caso de cambio de bases im-
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ponibles podrian haber variaciones a este porcentaje o base de calculo, o ambos.

Por otra parte, segin nuestro Codigo Tributario, la obligacion tributaria puede
extinguirse por solucion o pago, el cual a su vez puede hacerse en especies. Debe
notarse entonces que un pago en especie solo puede verificarse una vez que ha na-
cido la obligacion tributaria, sin que el pago sea un elemento para su nacimiento o
configuracion. De ello, en nada cambiaria la sujecion a los CDI la forma de pago
del impuesto a la renta o de otro impuesto, sea esta en especie, servicios o dinero.

¢Es importante que el impuesto cubierto por el CDI sea pagado por el
sujeto que reclama la aplicacion del CDI? (Ej: Impuestos pagados via

grossing up)

La pregunta es importante por las siguientes consideraciones: i) En Ecuador el
gravamen relativo a IR obtenido por extranjeros, de fuente ecuatoriana, es recau-
dado por el ente fiscal por via de retenciones en la fuente; ii) Las retenciones en la
fuente del IR por pagos al exterior, estan a cargo de quien acredita el ingreso (pa-
gador); iii) Nuestra legislacion preve que el agente de retencion, es un responsa-
ble del pago como sujeto pasivo; iv) También preve nuestra legislacion que el
agente de retencion previo el cumplimiento de determinadas formalidades, podra
acogerse a los CDI que fueren aplicables.

De lo anterior, si bien el contribuyente del IR en cuestion seria un residente en
otro estado, quien pague el impuesto en Ecuador (agente de retencion), seria
quien deba en principio reclamar la aplicacion de un CDI. Ahora bien, en el caso
de que por via de grossing up se paguen impuestos a la renta en una transaccion
internacional, la situacion no variaria puesto que conforme la normativa interna
las estipulaciones contractuales entre las partes no pueden cambiar al sujeto pa-
sivo de la obligacion tributaria.

;Cudl es la relevancia del Articulo 3(2) con relacion a “impuestos cu-
biertos”?

El senalado articulo dice relacion con el significado que atribuya la legislacion in-
terna sobre los impuestos objeto del CDI, que no se defina de otra manera, res-
pecto de la aplicacion de tal CDI.

Se considera que la relevancia del mencionado articulo no es mayor, pues en si
nuestra legislacion no prevé de manera expresa un significado referente a los im-
puestos que son objeto del CDI.
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IIL.2. El Concepto de Residente

;Cudl es el alcance del Articulo 4 (1) de los CDI con relacién a las condi-
ciones que debe cumplir la persona “sujeta al impuesto” de cuando con
su legislacién interna? (Ej. ;Afecta si el residente estd exento del im-
puesto en su pais?)

Como hemos explicado, las condiciones que establece la legislacion interna para
la sujecion del impuesto, estan en funcion de la residencia fiscal de las personas
fisicas y juridicas, por lo que no esta dada en funcion de la gravabilidad o no del
tributo. En el evento de que un residente se encuentre exento del impuesto, no
le resta su calidad de tal. Vale mencionar que el Ecuador, en varios CDI ha esta-
blecido la posibilidad de que las rentas obtenidas por un residente de un estado
contratante, pese a que se encuentren exentas, se las puede tomar en cuenta a
efectos de calcular el valor del impuesto sobre el resto de las rentas. Debe no-
tarse en este punto, que en el Ecuador segun la norma local dificilmente podria
aplicar este concepto, toda vez que el principio fundamental para evitar la doble
imposicion es el de exencion, asi como debido a que la base imponible del Im-
puesto en el pais, principalmente en el caso de las personas fisicas en donde te-
nemos tarifa progresiva del IR, excluye a las rentas exentas para efectos de calculo
de su base imponible.

¢;Pueden las normas antiabuso de su pais ser aplicadas para desestimar
el status de un residente del otro estado contratante?

En efecto las normas antiabuso puede desestimar el estatus de residente. Se lo
puede apreciar principalmente en las disposiciones relativas a la residencia de per-
sonas en paraisos fiscales o jurisdicciones de menor imposicion, en donde debe
probarse la permanencia en ese pais. Situacion similar ocurre en el caso de la per-
sona fisica respecto al ntcleo principal de sus actividades o negocios, los vinculos
familiares y cuando el residente no haya permanecido en ningtin otro pais o juris-
diccion mas de ciento ochenta y tres (183) dias calendario consecutivos o no. Fi-
nalmente el Ecuador mantiene vigente en su legislacion el concepto del beneficia-
rio efectivo, norma antieluisva de importante aplicacion.

II1.3. Método de Exencion

¢En qué CDI su pais reconoce la exencion bajo el texto del Articulo 23A.
Identifique si existe algiin cambio sustancial con relacién del texto mo-
delo OCDE o Naciones Unidas?

En el convenio con Singapur, Qatar, Corea, y China, incluyendo a las regalias
como rubro con derecho a imputacion. Eventualmente la clausula anti elusiva en
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algunos convenios no consta.

En el caso del convenio con Belgica, se sigue el metodo de la exencion, con algu-
nas variantes sin embargo, que hacen pensar que no se ha recogido el texto del
Articulo 23A. De igual manera, en el caso de Suiza, se aplica el metodo de la
exencion, con determinadas variantes que incluyen la imputacion para las rentas
procedentes de regalias, y que si bien no siguen el Art. 23A de los modelos, se
podria asimilar mas al modelo ONU, por la falta de la clausula anti elusiva.

Finalmente la Decision 578 prevé un método de exencion, sin apegarse a los
textos o reglas de los modelos a los que hacemos referencia.

¢Existe algiin caso en el coexista el Articulo 23A con el 23B?

No constan casos en los que coexistan tales articulos, en la forma en que los mis-
mos estan redactados en los modelos. En el caso de China, sin embargo, consta
para Ecuador el método de exencion del Art. 23A, y para China un método de
imputacion que no sigue el texto de los modelos (23B). Igual situacion se con-
templa en el CDI con Corea.

¢Alguno de los CDI posee cldusula de cambio de método (swich-over
clause) que permita el cambio del método de exencion al método de
crédito? ;En qué casos aplica? ;Recomendaria su adopciéon en algin
CDI en particular? ;Cudl es la relacion con el Articulo 23A(4) introdu-
cido en el modelo OCDE 2000? ;Cémo interactiia con el primer pdrrafo
del Art. 23A en los conflictos negativos de calificacion?

En el convenio con Alemania se prevé la posibilidad de aplicar el método de im-
o . .

putacion, siempre que el de exencion no sea posible. Al no haber en este conve-

nio una redaccion expresa del Art. 23A del modelo, no es posible establecer una

relacion entre estos dos elementos.

En el convenio con Suiza, consta la posibilidad de que, previa solicitud, se per-
mita la imputacion o exoneracion parcial de las rentas obtenidas con motivo de
dividendos, intereses o regalias, que puedan someterse a imposicion en Suiza. Al
no haber en este convenio una redaccion exacta del Art. 23A del modelo, no es
posible establecer una relacion entre estos dos elementos. No obstante, podria
indicarse que, al tratarse de una aplicacion que se daria previa solicitud, podria
existir la interpretacion de que, de no haber solicitud o de haber ésta resultado
negada, se deberia atender al primer parrafo y considerar de manera general el
metodo de exencion, pues tal primer parrafo no hace diferenciacion de dividen-
dos, intereses o regalias.
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Es precisamente en este tltimo convenio que podria ser recomendable la adop-
cion de una clausula de cambio de método, pues en la practica las solicitudes al
ente fiscal, cuyos funcionarios pudieran no ser versados en la tematica de conve-
nios de doble imposicion, pudieran resultar engorrosas y dificiles, de lo cual la
posibilidad de cambio de método deberia obrar de oficio o a opcion del contribu-
yente, sin intervencion expresa de la autoridad tributaria.

¢;Se computa la renta exenta para fines de salvaguarda de la progresi-
vidad de los tipos?

En Ecuador la progresividad de los tipos, en el impuesto a la renta, aplica a partir
de la base imponible, es decir que los tipos impositivos progresivos son calculados
con dependencia del monto (mayor o menor) de la mencionada base imponible.

A su vez, la base imponible consta de los ingresos gravados menos los gastos de-
ducibles, por lo cual la renta exenta no forma parte de la base imponible, y por
tanto tampoco se computa para la progresividad de los tipos.

¢Cudl es el tratamiento en casos de doble no-imposicion generados a
raiz de conflictos de calificacion? ;Cudl la efectividad de los comenta-
rios modificados al Modelo OCDE al Art. 23?

Tomando el mismo ejemplo planteado por los comentarios, un caso de doble no
imposicion por conflictos de calificacion podria darse en el caso del convenio con
Espana, bajo el cual la legislacion ecuatoriana consideraria a la venta de derechos
sobre un fideicomiso, que mantiene activos distintos a inmuebles, como una ga-
nancia de capital exenta por residir el transmitente en Espana, mientras que para
la legislacion espafiola es calificada como exenta, al tratarse de una venta realizada
por el fideicomitente espanol al tratarse de una venta de activos situados en el
otro estado, esto a su vez por considerar al fideicomiso como una entidad trans-
parente.

Desde la perspectiva ecuatoriana, el tratamiento desde el punto de vista practico
podria atender inicamente a la normativa expresa del articulo 13 del convenio en
cuestion, al no contarse con la informacion relativa al tratamiento otorgado por el
residente y la legislacion espafiola. Debe decirse que no se ha encontrado juris-
prudencia o pronunciamientos anteriores sobre casos de doble no imposicion. De
ello tampoco existen precedentes que determinen la efectividad de los comenta-
rios al Modelo OCDE sobre este concepto.
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¢Los CDI de su pais tienen la clausula de “sujecién al tributo” (subject to
tax clause)? ;Como aplicay en qué casos?

En el convenio con Chile, podemos encontrar la siguiente redaccion en su proto-
colo: “En relacién al parrafo 1 del articulo 4 de este Convenio, no se considera residente a
las sociedades constituidas al amparo de las leyes de un Estado Contratante, si el régimen
tributario de dicho Estado establece la no sujecion a impuesto por las rentas de fuente ex-
terna. No se aplicara la disposicién antes mencionada tratandose de una persona natural
que durante sus primeros anos de residencia en Chile no tributa por sus rentas de fuente ex-

tema”.

En el apartado 3 del Articulo 27 del convenio con Canada, encontramos la si-
guiente redaccion: “3. EI Convenio no serd aplicable a cualquier sociedad, fideicomiso,
asociacion u otra entidad que sea residente de un Estado Contratante y que efectivamente
pertenezca a una o varias personas no residentes de ese Estado, o que sea controlada directa
o indirectamente por las mismas, si el monto de impuesto exigido por parte de ese Estado so-
bre las rentas o el capital de la sociedad, fideicomiso, asociacion, u otra entidad, es subs-
tancialmente inferior al monto que hubiese sido exigido por ese Estado si todas las acciones
del capital de la sociedad o todas las participaciones del fideicomiso, asociacion, u otra en-
tidad, segun sea el caso, pertenezcan efectivamente a una o varias personas naturales resi-

dentes de ese Estado”.

El apartado 4 del Protocolo del convenio suscrito con México, menciona: “4. Sin
perjuicio de un acuerdo entre las autoridades competentes de los Estados Contratantes, cada
uno de los Estados conserva el derecho de someter a imposicién, de conformidad con su le-
gislacién, las rentas de sus residentes o domiciliados cuya imposicion se atribuya al otro Es-
tado por el Convenio, pero que no se encuentren efectivamente sometidas a imposicion por la

Legislacion de éste otro Estado”.

No obstante no contamos con antecedentes jurisprudenciales o administrativos
respecto de su aplicacion.

¢La exencién aplica tanto a beneficios como pérdidas? ;Cudl es el tra-
tamiento de la deducibilidad de los gastos incurridos para obtener una
renta exenta conforme al CDI?

Encontramos (inicamente una referencia al tema en el Articulo 23 del convenio
con Belgica, que indica: “3. Cuando las pérdidas sufridas por una empresa explotada por
un residente de un Estado Contratante en un establecimiento permanente situado en el otro
Estado Contratante han sido efectivamente deducidas de los beneficios de esta empresa para
su imposicion en el primer Estado Contratante y esto conforme a la legislacién de este Es-
tado, la exoneracién prevista en el parrafo 1, a) o en el pdrrafo 2, a), segun proceda, no se

aplica en el primer Estado Contratante a los beneficios de otros periodos imponibles que son
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imputables a dicho establecimiento, en la medida en que estos beneficios también han sido
exonerados de impuestos en el otro Estado Contratante por razon de su compensacién con

dichas pérdidas”.

Se indica, no obstante, que a nivel local las pérdidas sufridas para efectos imposi-
tivos, tinicamente consideran los ingresos gravados y los gastos deducibles, y que
pueden ser amortizadas (compensadas) con las utilidades que genere la misma
entidad que genero las pérdidas, en los cinco ejercicios siguientes al de ocurrida la
pérdida, y con determinadas limitaciones.

En virtud del principio general establecido en nuestra normativa tributaria, todos
los gastos que no estén relacionados con la generacion de renta gravada, son con-
siderados como no deducibles, en este sentido, los gastos relativos a ingresos
exentos por CDI, serian no deducibles.

II1.4. Método de crédito

;Como interactuan las disposiciones internas sobre este método con el
Articulo 23B de los CDI?

Como se ha mencionado en el Ecuador predomina el principio de la exencion,
siendo la excepcion el metodo de imputacion del crédito. Ahora bien, en el caso
puntual del Art. 136 del RLRTI la legislacion doméstica permite una imputacion
de credito, sin embargo no menciona si debe aplicarse un crédito integral u ordi-
nario. La mayoria de CDI suscritos por el Ecuador sin embargo, recogen el
metodo ordinario, pues el crédito se limita a la fraccion de su propio impuesto.
Finalmente debe mencionarse que el hecho de que el Ecuador reconozca el sis-
tema de exencion en su norma interna y por excepcion puntual el de crédito
(caso PF), no obsta ni impide en absoluto la aplicacion de un CDI que reconozca
el método del credito como usualmente ocurre en la mayoria de Convenios
OCDE (la salvedad es la Decision 578 de la CAN), pues dicha exencion como tal
mantiene jerarquia reglamentaria, siendo el convenio internacional jerarquica-
mente superior en prelacion normativa.

¢En qué CDI su pais reconoce la exencion bajo el texto del Articulo 23B?
Identifique si existe algiin cambio sustancial con relacién al texto del
modelo OCDE o Naciones Unidas

El texto del Art. 23B Modelo OCDE - ONU se ve recogido en los siguientes
CDI: Chile, Bélgica, Espana, Suiza, China, Uruguay, Corea y Qatar. No existen
cambios sustanciales que reportar siendo mas bien una copia casi textual de dichos
textos.
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¢Cudles son los impuestos que podrian ser acreditados bajo el tratado?

Bajo el tratado seglin los CDI suscritos por el Ecuador, puede ser acreditado el
Impuesto a la Renta de sociedades y personas fisicas, asi como aquellos impuestos
de naturaleza identica o analoga que se incorporaren a la legislacion. Asi mismo
ciertos tratados incluyen impuestos al patrimonio, sin embargo el Ecuador no ha
previsto un impuesto al patrimonio como tal que pueda ser acreditado.

¢;Contra qué impuestos domésticos procede la acreditacion bajo el CDI?
¢;Pueden acreditarse impuestos locales contra otros impuestos?

Impuesto a la Renta y similares o anélogos. No puede acreditarse impuestos lo-
cales contra otros impuestos.

Analizar situaciones en las que las respuestas dadas en el pardgrafo
IL2. (tax credit como medida unilateral) tienen algiin cambio al intro-
ducir situaciones bajo los CDI relacionadas con los requisitos para la
acreditaciéon y los limites

No debido a que el tax credit unilateral solo se utiliza con PF y el Ecuador no
mantiene suscrito convenios con dichos paises.

¢Los CDI de su pais tienen la clausula de “sujecién al tributo” (“sub-
ject-to-tax clause”)? ;Como aplicay en qué casos?

Como explicamos anteriormente los CDI de Chile, Canada y Meéxico contemplan
clausulas “sujecion al tributo”.

No obstante no contamos con antecedentes jurisprudenciales o administrativos
respecto de su aplicacion.

¢Algiin CDI contiene expreso reconocimiento de crédito indirecto?

En el convenio con Canada, apartado 1 del Art. 22, encontramos la siguiente re-
daccion: “(b) sujeto a las disposiciones existentes en la legislacion de Canadd respecto a la
posibilidad de utilizar el impuesto pagado en un territorio fuera de Canada como crédito
tributario contra el impuesto canadiense y a cualquier modificacion subsecuente de dichas
disposiciones -que no afectaran los principios generales del presente Convenio- cuando una
sociedad que es residente de Ecuador pague un dividendo a una sociedad que es residente de
Canada y que la misma controle directa o indirectamente al menos el 10 por ciento del po-
der de voto en la primera sociedad mencionada, el creédito deberd tomar en cuenta el im-
puesto pagado en el Ecuador por la primera sociedad mencionada respecto a las utilidades
sobre las cuales tal dividendo es pagado; (...)”. Similares previsiones podemos en-
contrar en el convenio con Corea, China (20% de las acciones), Singapur, y

294 8vo Encuentro Regional Latinoamericano de IFA



Tema 2 ECUADOR

México.

¢;Puede una norma general o especial antiabuso interna afectar el re-
conocimiento del crédito sin afectar el cumplimiento del CDI?

La norma interna como tal no contiene una clausula puntual respecto de la afecta-
cion del credito tributario. En relacion con los CDI, debemos recordar que como
regla general las clausulas internas son compatibles con las normas antiabuso de
los CDI y que son varios los CDI en los que expresamente se manifiesta esta
compatibilidad con el fin de luchar contra el fraude fiscal, tal es el caso de los CDI
suscritos que evitan el treaty shopping. Asi de manera general el Ecuador preve
clausulas antiabuso relacionadas con la elusion y simulacion de los actos, normas
de interpretacion y calificacion del hecho generador y de manera mas especifica
normas de subcapitalizacion, precios de transferencia, beneficiario efectivo,
transparencia fiscal entre otras que podrian afectar la normal aplicacion del
crédito.

JExisten casos de Procedimientos de Acuerdo Mutuo sobre el método de
crédito?

No que se hubieren publicado.

PARTE IV: ASPECTOS ADMINISTRATIVOS Y FORMALES

EL RLRTI dispone que a efectos de comprobar la pertinencia del gasto, en el caso
de pagos o creditos en cuenta que no constituyan ingresos gravados en el Ecua-
dor, pagos al exterior en aplicacion de convenios de doble tributacion por tran-
sacciones realizadas en un mismo ejercicio fiscal y que en su conjunto superen una
fraccion basica desgravada de impuesto a la renta para personas naturales que para
el ano 2016 es de USD § 11.170,00, se debera contar con una certificacion de
auditores independientes que tengan sucursales, filiales o representacion en el
Ecuador y en el pais de donde provengan los costos y gastos; para el cumpli-
miento de este requisito el contribuyente debe incurrir en el pago de importantes
recursos economicos, lo cual podria ser calificado como una dificultad y limita-
cion al momento de aplicar los métodos para evitar la doble imposicion interna-
cional. El problema de este certificado usualmente es el tiempo pues se requiere
de una revision de los auditores a las partes y el costo que toma su obtencion.

Adicionalmente y como una dificultad menor a la expuesta en lineas anteriores, se
encuentra la obtencion del certificado de residencia fiscal que debe ser debida-
mente consularizado y apostillado.
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PARTE V: JURISPRUDENCIA

Convenio para evitar la doble imposicion y prevenir la evasion tri-
butaria en materia de Impuesto a la Renta con el Brasil, publicado en
el Registro Oficial N° 865 de 02 de febrero de 1988

Actor: CONSTRUCTORA NORBERTO ODEBRECHT ECUADOR S.A. CNO
Autoridad Demandada: Servicio de Rentas Internas. SRI

El litigio se centra en determinar la naturaleza economica de las transacciones tri-
butarias realizadas por CNO con contribuyentes domiciliados en la Republica de
Brasil, estas transacciones fueron considerados por CNO como reembolsos de
gasto, mientras que el SRI consider6 que eran pagos directos. La divergencia
mencionada tenia como consecuencia que CNO realice o no la retencion de Im-
puesto a la Renta.

El SRI establecio la glosa denominada “Gastos Vinculados a Casa Matriz”, soste-
niendo que no se aplica el CDI con Brasil en razén de que la compania receptora
del pago CNO Matriz tenia establecimiento permanente en Ecuador CNO Sucur-
sal, por lo tanto determin6 que debia retenerse el Impuesto a la Renta conforme
la legislacion local.

Frente a lo expuesto CNO presento una demanda de impugnacion, la misma que
ratifico la glosa bajo el argumento de que los reembolsos de gastos no cumplen
con los requisitos previstos en la norma vigente, es decir, no aplico el CDI.

La compafifa CNO present6 Recurso Extraordinario de Casacion, en el mismo
que la Corte Nacional de Justicia considerando que la instancia establecio que fue-
ron pagos directos, circunstancia que no ocurrio, realizo en base de esta premisa
ficticia una motivacion inexacta sentenciando a favor de la Administracion Tribu-
taria bajo el argumento de que al ser pagos directos a una compania que contaba
con establecimiento permanente en el Ecuador, se debia retener en la fuente al
ser servicios profesionales independientes conforme al art. 14 del CDI.

Finalmente la compania propuso Accion Extraordinaria de Proteccion que es re-
suelta el 17 de diciembre de 2014, declarando la vulneraciéon de derechos cons-
titucionales de CNO, especialmente por falta de motivacion, precision e inco-
herencia dentro del texto de la sentencia sin que nada se resuelva respecto de la
aplicacion del CDI.

Marzo, 2016
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