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RESUMEN EJECUTIVO

Las compaiiias para su funcionamiento y crecimiento requieren de inyeccion de
capital, el cual puede ser financiado por dos vias: la financiacion propia (aporte de capital)

y la financiacion ajena (endeudamiento).

Es frecuente que compaiias con estructuras mundiales, opten por el endeudamiento
entre las sociedades del grupo, lo que genera un beneficio econdémico al grupo empresarial;
y, una pérdida recaudatoria para la Administracion Tributaria del pais de la empresa que
recibe el préstamo, dado que los intereses son, por regla general, gastos deducibles de su

base imponible del impuesto a la renta.

El endeudamiento excesivo de una sociedad con una parte relacionada se denomina
subcapitalizacion. Las reglas para evitar la subcapitalizacién buscan, en esencia, corregir o
neutralizar el efecto de pérdida recaudatoria que origina este financiamiento excesivo

realizado a través de préstamos.

En el Ecuador, las reglas objetivas para evitar la subcapitalizacion, se introdujeron
con la expedicion de la Ley para la Equidad Tributaria en el Ecuador, publicada en el
Tercer Suplemento del Registro Oficial No. 242 del 29 de diciembre de 2007, vigente

desde el 1 de enero de 2008.

No obstante lo indicado, fallos de la Corte Nacional de Justicia, ratifican la
existencia de casos de subcapitalizacion en el Ecuador en ejercicios econdmicos anteriores

al 2008. En esos casos, la Administracién Tributaria, tras los procesos de determinacion
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respectivos —aplicando el método subjetivo y la facultad discrecional de recalificacion del
hecho generador previsto en el Cddigo Tributario—, glosé los gastos por intereses de

créditos externos a las sociedades auditadas, sefialando que éstas estaban subcapitalizadas.

La incorporacion de reglas para evitar la subcapitalizacion es una tendencia
mundial. Una muestra de aquello es que en nuestra region, todos los paises miembros de la

Comunidad Andina mantienen en la actualidad reglas especificas en su legislacion interna.
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CariTuLO I

ANTECEDENTES

La presencia del fenomeno de la globalizacion ha tenido innumerables impactos en
el desarrollo empresarial. La evolucidon de las comunicaciones, incluyendo la posibilidad
de realizar simultdineamente planificaciones intra grupos, ha permitido a empresas
multinacionales aplicar mecanismos que, beneficiando econdémicamente al grupo
empresarial, han generado un detrimento en la captacion impositiva de las

Administraciones Tributarias de los Estados.

Un mecanismo que durante décadas fue empleado por grupos empresariales fue el
de financiar a sus empresas filiales por medio de préstamos, lo cual permitia, porque asi lo
preveia la legislacion tributaria, que la empresa matriz recibiera un rendimiento a través de

intereses que eran deducidos de la base imponible del impuesto a la renta de la filial.

Al respecto, es importante mencionar que no existe prohibicion expresa en ninguna
legislacion que evite el endeudamiento. Como veremos mas adelante, las actividades
empresariales pueden ser financiadas mediante aporte de capital o endeudamiento, la

ventaja en esta ultima forma radica en la deducibilidad de los intereses.

Por esta razén, en las ultimas décadas del siglo pasado las Administraciones
Tributarias de algunos paises, principalmente los europeos, introdujeron en sus

legislaciones reglas que limitaran el uso del endeudamiento entre partes relacionadas que



permitia beneficiarse de una reduccion fiscal —figura a la que se denominaria

subcapitalizacion— con el fin de evitar la pérdida recaudatoria que ella implicaba.

En los siguientes capitulos veremos qué se entiende por subcapitalizacion, cuales
son las vias que se usan para evitarla, el remedio que nuestra legislacion optd y cémo se
fue introduciendo el mismo a nuestra normativa interna, qué ha ocurrido en otros paises de

la region, entre otros temas.



CariTtuLo 11

LA SUBCAPITALIZACION

Las compaiiias para su funcionamiento y crecimiento requieren de inyeccion de
capital, el cual puede ser financiado por dos vias: la financiacion propia y la financiacion

ajena.

La financiacion propia o aportacion de capital se da cuando los recursos
econdmicos surgen de los accionistas o socios de la empresa y su retribucion se genera

mediante el pago de dividendos, si los hubiere, al final de cada ejercicio econdémico.

La financiacion ajena o endeudamiento consiste, por su parte, en aquella
financiacioén en donde los recursos econdémicos provienen de préstamos y su retribucion se
realiza por medio del pago de intereses en periodos definidos, y no depende del resultado

de la empresa al final del ejercicio econémico.

El analisis a realizarse se centra en aquella financiacion ajena que opera entre
partes relacionadas ya que la misma es la que genera la figura de la subcapitalizacion como
una practica que puede ser considerada elusiva, puesto que, como lo indica Nilda Barbetti
(2001, pag. 3) “[e]l fenomeno de la subcapitalizacion provoca que las relaciones que se da
entre las filiales y e grupo [sic] del que forma parte sea de encubrimiento de aportacion de
capital para obtener una ventaja fiscal originada en la supuesta financiacion con recursos

ajenos”.



A. Concepto

Muchos autores han intentado definir lo que debe entenderse por subcapitalizacion
o infracapitalizacion. Al respecto, Ana Pita, Roberto Fernandez y Carmen Ruiz (1998,
pag. 227) expusieron que “[lla doctrina ha tenido que realizar un esfuerzo para obtener
una aproximacion conceptual, primero a las operaciones entre sociedades vinculadas y

posteriormente a la subcapitalizacion”.

A continuacién revisaremos distintos conceptos o definiciones que respetados

organismos y autores han dado respecto de lo que se entiende por subcapitalizacion:

Segun la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE)
(2012, pag. 3) “[ulna compania se financia (o capitaliza) normalmente a través de una
mezcla entre deuda y capital. Se considera subcapitalizacion cuando la compariia se

financia a través de un nivel relativamente alto de deuda respecto del capital”.

Segun el profesor espafiol César Garcia (2013, pag. 15), “[e]ntendemos por
subcapitalizacion o infracapitalizacion de una sociedad aquella situacion en la que el
capital es menor de lo que debiera (...) En concreto, el supuesto de la subcapitalizacion
consiste en suministrar recursos financieros a una sociedad mediante préstamo cuando
por la vinculacion existente entre el prestamista y la sociedad, la porcion entre los fondos
propios y los capitales prestados y las demas circunstancias de la operacion puede

considerarse que el préstamo encubre una verdadera aportacion de capital”.



Andrés Leon (1998, pag. 157), citando a Lete, explica que “la subcapitalizacion,
en sentido estricto, puede ser definida como la situacion financiera de una sociedad
residente en la que el volumen de recursos ajenos respecto de los recursos propios de
aquélla supera la proporcion que puede considerarse normal respecto de las operaciones
que se efectuan en libre concurrencia, buscandose tal situacion a través (sic) de préstamos
con entidades vinculadas no residentes con un fin de reduccion a efectos fiscales del
beneficio gravable de la primera sociedad”. El autor dice compartir tal concepto, pero le
agrega “que se trata de un mecanismo de transferencia indebida de beneficios entre los
entes vinculados de una manera anomala (...) que podria ser permitido en la esfera del

Derecho mercantil (...) [pero] no lo seria en el ambito del Derecho Tributario”.

Para el tratadista Rafael Guasch (2004, pag. 168), “siempre que exista una
desproporcion manifiesta entre las cifra totales que expresan las dos vias de financiacion

[recursos propios versus ajenos], existiria una situacion de infracapitalizacion”.

El doctor Paz-Arez, citado por el profesor Guasch (2004, pag. 164), define la
subcapitalizacion como “[clualquier desproporcion conmensurable -o, si se prefiere,
inequivocamente constatable- entre la magnitud del capital de responsabilidad fijado
estatutariamente (...) y el nivel de riesgo de la empresa que en cada caso se programe

para llevar a efecto el objeto social”.

Para Félix Vega (2002, pag. 7), “el término subcapitalizacion, desde la optica
tributaria, debe entenderse en términos mas restrictivos. No cualquier desproporcion
manifiesta entre recursos ajenos y propios es objeto de la norma tributaria sobre

subcapitalizacion, sino solamente cuando el endeudamiento desproporcionado con sujetos



con los que la entidad financiada se encuentra vinculada excede de su capacidad de
crédito (...) la norma sobre subcapitalizacion realizara las correcciones oportunas con el
fin de evitar que se produzca un desajuste en la recta asignacion del beneficio a cada uno

de los Estados en el que residen los sujetos que intervienen”.

El profesor Manuel Lucas (2000, pags. 260-261) dice que “la subcapitalizacion es
un caso concreto de operacion vinculada. Tal operacion vinculada tendria lugar no ya
porque los intereses pagados fueran mayores que los que corresponderian en funcion del
mercado, sino porque se produciria una situacion de financiacion empresarial

inconcebible en una situacion de independencia’.

La doctora espafiola Maria Esteve (1998, pag. 247) sefala que la subcapitalizacion
es “la elevada desproporcion entre los fondos ajenos y los fondos propios de que dispone
una entidad, de manera que la financiacion a través de préstamos u otras modalidades de

endeudamiento supera cuantitativamente con gran amplitud al capital propio”.

Rafael Calvo (1998, pag. 263) indica que “la subcapitalizacion (thin capitalization)
aparece cuando en el seno de un grupo de sociedades éstas optan por financiarse a través
del endeudamiento con otras sociedades del grupo en vez de recurrir a la aportacion de

capitales”.

Desde el punto de vista corporativo-mercantil, la subcapitalizacion, en cambio,
hace referencia a la responsabilidad de los accionistas o socios por las deudas de la
empresa y, segun los autores, esta figura es mejor conocida como infracapitalizacion y

puede darse de forma nominal o material.



Al respecto, Pérez de Ayala (1998, pag. 78), sehala que se configura una
infracapitalizacion nominal cuando la compania “dispone de suficientes medios
financieros, aunque su capital escriturado [aquel que establece su estatuto social] no
mantienen adecuada proporcionalidad con la importancia y exigencias de su objeto social,

esto es, la financiacion de la empresa se hace al margen del capital social”.

Mas adelante, el mismo autor, citando a otros expertos tales como Paz Ares, Pérez
de Ayala Becerril (1998, pag. 79), comenta que una infracapitalizacion nominal “puede
suponer (aunque no siempre) un préstamo simulado cuya funcion seria sustituir la que
debio ser aportacion al capital social por parte del socio prestamista; lo que permite
calificar al préstamo como un contrato que contiene un elemento de simulacion”.
Mientras que, se produce una infracapitalizacion material cuando la compaifiia “no
dispone, ciertamente de los medios financieros necesarios para el desarrollo de su objeto

social”.

En el ambito tributario, el endeudamiento excesivo genera problemas cuando
quienes financian la sociedad son sujetos con los que la misma se encuentra relacionada;
ya que el resultado de tal financiacion, en general, supone un perjuicio recaudatorio para el

pais del prestatario, especialmente cuando los sujetos relacionados son no residentes.

De las citas realizadas, se extrae que los autores concuerdan en que los elementos
caracteristicos de la figura de la subcapitalizacién y que integran el concepto de la misma
son los siguientes: (i) endeudamiento excesivo; (ii) participacion de partes relacionadas o

vinculadas; (iii) inexistencia de condiciones de mercado en los préstamos.



Adicionalmente, vale la pena acotar que la financiacion de una sociedad a través de
su endeudamiento tiene, a decir de Ester Bordera y Pere Moles (2008, pags. 584-585),

cuatro objetivos principales, que son:

(1) capitalizacion de la entidad que recibe el préstamo para cumplir su objeto
social;

(1))  deduccion de los intereses;

(ii1))  evitar la distribucion de dividendos —especialmente en los paises en donde
el reparto de dividendos genera la obligacion de retencion en la fuente—; y,

(iv)  traslado de bases imponibles de los beneficios obtenidos.

B. Clausulas Antielusivas

Ante la conducta de los contribuyentes del empleo de mecanismos que no estaban
regulados por la norma, ni expresamente prohibidos por la misma, y que generaron
perjuicios al fisco por la disminucion de la recaudacion del impuesto, el Poder Legislativo
de los paises ha respondido aplicando las conocidas doctrinariamente como clausulas

antielusivas.

Asi, considerada la practica de la financiacion excesiva entre partes relacionadas
como subcapitalizacion, las reglas para limitar dicha conducta entre partes relacionadas
constituyen una clausula antielusiva; y, es concebida como una regla para evitar abusos
poniendo un limite a la deduccion de los gastos por endeudamiento de la base imponible
del impuesto a la renta. Asi, con dichas cldusulas se logra corregir las consecuencias de las

distribuciones de beneficios encubiertos.



Las reglas para evitar la subcapitalizacién son normas que regulan los requisitos
necesarios para que opere la deduccién de los gastos relacionados con el pago de intereses
por préstamos al exterior —estas reglas tributarias no operan para préstamos internos',
porque el ente recaudador de los impuestos es uno solo, lo cual no ocurre cuando el
prestamista es una entidad extranjera— entre partes vinculadas o relacionadas. El objeto
principal de estas reglas es el de evitar la disminucion de recaudacion de la Administracion
Tributaria local por el uso de créditos que —segln las reglas— no son proporcionales con el

capital de la prestataria.

Se busca evitar la transferencia de bases imponibles desde el pais de origen —en
nuestro caso Ecuador— al exterior ya que en materia tributaria, en general, los intereses
pagados al exterior son deducibles de la base imponible del impuesto a la renta, mientras
que los dividendos, al ser distribuidos luego de determinado y pagado el impuesto a la

renta, no constituye gasto deducible de su base imponible.

C. Métodos para Corregir la Subcapitalizacion

La OCDE en un informe sobre subcapitalizacion realizado en 1987, senald dos
mecanismos 0 métodos para corregir o neutralizar la misma: el método subjetivo y el

método objetivo.

' No obstante lo indicado, existe preocupacion en la doctrina si dichas reglas deberian aplicarse
internamente, especialmente para evitar operaciones fraudulentas mercantiles porque el capital social
declarado no da suficiente respaldo a la operacion y giro de la compaiiia.
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Antes de entrar en el detalle de lo que cada método implica, es necesario tener
presente que la OCDE, a través de sus Comités, establece directrices que tanto los Estados
integrantes de la organizacidon, como aquellos que no lo son, pueden tomar como guia para
la adecuacion de sus legislaciones, pero que no son en si mismas normas de obligatoria
aplicacion. A decir del doctor César Garcia Novoa (2013, pag. 13) “las recomendaciones
de la OCDE (...) son reglas aprobadas por un organismo (...) sin capacidad normativa,
elaboradas por funcionarios representantes de los Estados miembros ante una
organizacion internacional (...) En suma, las disposiciones de la OCDE adolecen de falta

de legitimidad y, por tanto, no tienen la coercibilidad propia de las normas juridicas”.

Por lo indicado, mas adelante veremos que a partir de los métodos sugeridos por la
OCDE para corregir la subcapitalizacion, diversos estados han formulado las reglas
internas que se aplican en sus jurisdicciones, con las modificaciones que han considerado

oportunas y necesarias segun su realidad.

Tal como lo sefala el profesor Eduardo Sanz (2005, pag. 41), “una norma de
subcapitalizacion estara correctamente construida cuando la misma se fundamente en el
andalisis comparativo, convenientemente matizados por el andlisis funcional. Por tanto, el
objetivo a alcanzar es determinar los medios y formas mas idoneos para aplicar dichos
analisis a la estructura financiera de las entidades pertenecientes a un grupo de

sociedades”.
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a. Método Subjetivo

El método subjetivo es aquel en el que se analiza cada caso y sus caracteristicas,
con el fin de establecer si la empresa que obtuvo el préstamo de una parte relacionada o
vinculada a ella lo hubiera podido conseguir, en la misma cantidad y condiciones similares,

de un tercero independiente, en situaciones de libre concurrencia.

Con este propoésito, y con miras a revelar una posible participacion por parte de
quien otorga el préstamo en los riesgos de la sociedad que lo recibe, la OCDE sugiere

realizar un estudio en el que se comparen los siguientes factores:

(1) ratio de endeudamiento versus capital antes del endeudamiento;

(i1) fin del préstamo, en particular si el propdsito del mismo es el de cubrir
pérdidas;

(iii)  posible conversion del financiamiento ajeno en acciones;

(iv)  vinculacion de los intereses a los beneficios societarios; y,

(V) subordinacion del crédito frente a otros acreedores.

Es importante indicar que cuando se aplica el método subjetivo, la carga de la
prueba le corresponde a la Administracion Tributaria, pues el objeto de la misma es
demostrar si la empresa hubiese conseguido los mismos recursos por un tercero

independiente.
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b. Método Objetivo

En el método objetivo, por su parte, y como su nombre lo indica, no prima el
analisis, sino la configuracion o no del presupuesto establecido en la norma. Por ello, la

norma es necesaria que exista previa a la situacion que se estudia.

Este método consiste en fijar a través de una norma una ratio o coeficiente definido
entre los recursos ajenos y los propios. Los valores que superen esta ratio en el préstamo,

se deben considerar como aportes de capital.

El método objetivo es el priorizado por la OCDE, pero aceptando que una
compafiia pueda probar que aquella relacion financiera que es debatida o recalificada,
cumple con los pardmetros normales y se da en forma similar a otras en libre concurrencia

del mercado.

Como indica Nilda Barbetti (2001, pag. 8), lo que se pretende con este método es
que el requerimiento fiscal sea lo mas equitativo posible y que dicha equidad se logre con

la implementacion de las normas respectivas.

Aqui la carga de la prueba se invierte pues le corresponde al contribuyente
demostrar que su crédito no ha superado el coeficiente establecido por la legislacion o que,
pese a superarlo, es conforme al principio de plena competencia —en aquellas

jurisdicciones en donde tal analisis es admitido por la legislacion—.



13

CarituLo II1

EVOLUCION LEGISLATIVA EN ECUADOR RELACIONADA CON EL REGIMEN
TRIBUTARIO RESPECTO DEL PAGO DE INTERESES GENERADOS POR

CREDITOS EXTERNOS

Partiendo de la condicidon general de que el gasto es deducible, siempre que el
mismo sea realizado con el propdsito de generar, mantener o incrementar la renta gravada,
veremos la evolucion legislativa que ha operado en el Ecuador, que incorpora requisitos
especificos en la norma tributaria, para que el pago de intereses sobre créditos externos sea

un gasto deducible.

En Ecuador, historicamente, el pago de intereses y comisiones sobre créditos
externos que estuvieren registrados en el Banco Central ha sido deducible y no ha estado
sujeto al impuesto a la renta, ni sometido a retencién en la fuente. EI numeral 3 del
articulo 13 de la Ley de Régimen Tributario publicada en el Registro Oficial No. 341 de 22

de diciembre de 1989, asi lo disponia.

Posteriormente, en la Ley para la Reforma de las Finanzas Publicas, se modificd
expresamente el referido numeral 3, eliminandose a las comisiones y agregandose que,
para ser deducibles, los intereses sobre créditos externos no podian exceder de las tasas de
interés maximas referenciales fijadas por el Directorio del Banco Central del Ecuador, a la

fecha del registro del crédito o su novacion. Si tales intereses excedian de las tasas
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maximas, se debia efectuar la retencion correspondiente sobre el exceso para que tal pago

sea deducible.

Estos requisitos se mantuvieron en las codificaciones de la Ley de Régimen
Tributario Interno. Afios mas tarde, la Asamblea Constituyente expidi6 la Ley
Reformatoria para la Equidad Tributaria en el Ecuador, publicada en el Tercer Suplemento
del Registro Oficial No. 242 del 29 de diciembre de 2007, en la cual se introdujo, entre
otras modificaciones, una al numeral 2 del articulo 10 de la Ley de Régimen Tributario
—articulo que se refiere a las deducciones aplicables para la obtencion de la base
imponible® del impuesto a la renta— y otra importante reforma en el articulo 13 —que se

refiere a los pagos al exterior—.

Los requisitos generales previamente sefialados para la deduccion del gasto por
intereses se mantuvieron, i.e., (i) que los intereses no excedan de la tasas autorizadas por el
Directorio del Banco Central; y, (ii) que el crédito esté registrado en el Banco Central; y, se
incorpord un inciso que establece requisitos adicionales, que constituyen las reglas para
evitar la subcapitalizacion en el Ecuador, con el siguiente texto: “Para que los intereses
pagados por créditos externos sean deducibles, el monto del crédito externo no debera ser
mayor al 300% de la relacion deuda externa respecto al capital social pagado, tratandose
de sociedades; o, tratandose de personas naturales, no debera ser mayor al 60% de la

relacion deuda externa respecto a los activos totales”.

* La base imponible del impuesto a la renta conforme lo dispone el articulo 16 de la Ley de Régimen
Tributario Interno, esta constituida por la totalidad de los ingresos ordinarios y extraordinarios gravados con
el impuesto, menos las devoluciones, descuentos, costos, gastos y deducciones, imputables a tales ingresos.
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Adicionalmente, se eliminé del articulo 13 —articulo en el cual se establece qué
pagos al exterior no estardn sujetos al impuesto a la renta en el Ecuador ni se someten a
retencion en la fuente— la referencia a los créditos externos en general, limitando tal
beneficio a los intereses de créditos externos, exclusivamente a los pagados por créditos de
gobierno a gobierno o concedidos por organismos multilaterales, siempre que cumplieran
con los requisitos generales. Por tanto, el total de los intereses generados por créditos
externos que no sean otorgados por dichas instituciones, pasaron a encontrarse sometidos a

la retencion en la fuente del impuesto a la renta.

Fue asi que se introdujo en el Ecuador por primera vez una disposicién que
establece expresamente las reglas para evitar la subcapitalizacion. Esta regla, por estar
relacionada con el impuesto a la renta que es un tributo cuya determinacion y liquidacion

se realiza en periodos anuales’, fue aplicable desde el 1 de enero de 2008.

No obstante lo anterior, es importante mencionar que, tal como lo veremos en el
capitulo relacionado con la jurisprudencia ecuatoriana, antes de la introduccion de las
reglas para evitar la subcapitalizacion, la administracion tributaria habia solicitado la
aplicacion de esta figura juridica —de la subcapitalizacion— al amparo del articulo 17 del
Codigo Tributario que establece la posibilidad de recalificar el hecho generador del tributo.
Asi, segun el criterio de la Administracion Tributaria, el articulo 17 del Codigo Tributario
podria considerarse una norma estandar que puede ser usada para evitar la

subcapitalizacion; no obstante lo cual, es evidente que la tendencia a nivel mundial es

? Asi lo sefala el articulo 11 del Codigo Tributario que establece la vigencia de la ley en materia tributaria.
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establecer reglas precisas y de caracter objetivo, que limiten —en general- la

discrecionalidad de la administracion tributaria en los procesos de determinacion tributaria.

En el Reglamento para la Aplicacion de la Ley Orgénica de Régimen Tributario

Interno expedido mediante Decreto Ejecutivo No. 1051, publicado en el Suplemento del

Registro Oficial No. 337 del 15 de mayo de 2008, en concordancia con las reformas

legales previamente mencionadas, se establecid en el numeral II del articulo 27 con mas

detalle la aplicacion de la norma introducida en la Ley; asi, serian deducibles los intereses

generados por créditos externos de la siguiente manera:

(1)

(ii)

(iii)

(iv)

v)

Para las sociedades, cuando no excediera del 300% la relacion entre el total

del endeudamiento externo y el capital social.

Para las personas naturales obligadas a llevar contabilidad, cuando no
excediera del 60% la relacion entre el total del endeudamiento externo y los

activos totales.

Para las sucursales extranjeras, cuando no excediera del 300% la relacion
entre el total del endeudamiento externo y el capital asignado. Si el crédito

externo provenia de sus casas matrices no se consideraba como tal.

Para los consorcios de empresas petroleras que carecian de personeria
juridica, cuando no excediera del 300% la relacion entre el total del
endeudamiento externo y la diferencia neta entre sus activos y pasivos
consorciales. No se consideraban los montos que fueren consecuencia de
ajustes contables, ni se consideraban créditos externos los recibidos por los

integrantes del consorcio de sus casas matrices.

Para las sociedades de hecho y demas sociedades carentes de personeria

juridica, cuando no excediera del 300% la relacion entre el total del
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endeudamiento externo y la diferencia neta entre sus activos y pasivos. No

se consideraban los montos que fueren consecuencia de ajustes contables.

(vi)  Para los fideicomisos mercantiles, cuando no excediera del 300% la
relacion entre el total del endeudamiento externo y la sumatoria de los

aportes efectuados por los constituyentes y adherentes.

Si las relaciones de endeudamiento excedian el limite al momento de devengar el
gasto por concepto de interés, no seria deducible la porcién del gasto generado sobre el
excedente de la relacion respectiva, sin perjuicio de la retencion en la fuente del impuesto a
la renta aplicable. Adicionalmente, si la tasa de crédito externo superaba la tasa autorizada
por el Banco Central del Ecuador para créditos externos, los intereses no serian deducibles

en la parte que excediere de dicha tasa.

Como se puede apreciar, las reglas para la deduccion y retencion en la fuente de
intereses pagados por créditos externos se modificaron sustancialmente, respecto de las que
estuvieron vigentes antes de la expedicion de la Ley Reformatoria para la Equidad

Tributaria en el Ecuador.

Poco tiempo después, la Asamblea Constituyente expidi6 la Ley Organica
Reformatoria e Interpretativa a la Ley de Régimen Tributario Interno, al Coédigo Tributario,
a la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador y a la Ley de Régimen del
Sector Eléctrico, publicada en el Segundo Suplemento del Registro Oficial No. 392 del 30
de julio de 2008, considerando que las normas tributarias por ella dictada debian
modificarse e interpretarse, de manera que la legislacion tributaria cumpla su objetivo sin
distorsiones. En esta Ley se modifico el tercer inciso del numeral 2 del articulo 10 de la

Ley de Régimen Tributario Interno incluyéndole la caracteristica de que los créditos
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externos a los que aplican la ratio de 3:1 -300%-— son aquellos otorgados directa o
indirectamente por partes relacionadas y que la relacion se haria respecto al patrimonio
cuando se trate de sociedades. También se agregd un inciso que establece que los intereses

que se paguen en exceso de las relaciones respectivas no son deducibles.

Ademas, debido a las dudas respecto de la aplicacion de las nuevas reglas sefialadas
para créditos externos obtenidos y registrados antes de la vigencia de la Ley Reformatoria
para la Equidad Tributaria en el Ecuador, en la misma Ley sefialada en el parrafo anterior,
la Asamblea Constituyente incluyd en su articulo 18 la Norma Interpretativa de los
articulos 10 y 13 de la Ley de Régimen Tributario Interno sefialando que “los nuevos
requisitos, para que los intereses y costos financieros de créditos externos (...) sean
deducibles de la base imponible para el calculo de impuesto a la renta y susceptibles de
retencion en la fuente, son aplicables a los contratos de crédito registrados en el Banco
Central del Ecuador a partir de la vigencia de la referida Ley (...) Los contratos de
crédito registrados (...) se someteran al régimen legal vigente a la época del registro o
suscripcion. Esta norma tiene el cardcter de transitoria, se aplicara hasta la finalizacion
del plazo de los financiamientos o contratos de préstamo (...) sin que sea aplicable a las

prorrogas, novaciones o cualquier modificacion que afecte sus condiciones originales”.

El Reglamento fue modificado mediante Decreto Ejecutivo 1364, publicado en el
Suplemento del Registro Oficial No. 442 del 8 de octubre de 2008, y, en lo referente a los
créditos externos, se sustituyd el numeral II del articulo 27 adaptandolo al cambio
introducido en la Ley de Régimen Tributario Interno. Los principales cambios fueron: (i)
se incorpord un segundo inciso antes de detallar las relaciones maximas de endeudamiento,

en el cual se establecid que tales condiciones de relacion serian aplicables para créditos
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externos con partes relacionadas; (ii) se modifico el criterio para considerar la relacion
maxima en el caso de: (a) las sociedades, por la relacion entre el total del endeudamiento
externo y el patrimonio de la sociedad —antes se hacia la relacion con el capital social—; (b)
las sucursales extranjeras, por la relacion entre el total del endeudamiento externo y el
patrimonio asignado —antes se hacia la relacion con el capital asignado-; (iii) se elimind la
referencia de la no consideracion de los montos que fueren consecuencia de ajustes
contables en el caso de los consorcios y de las sociedades de hecho y demés sociedades
carentes de personeria juridica; (iv) finalmente, se modifico el momento en el cual debia
considerarse si la relacion de deuda excedia el limite establecido, al momento del registro

del crédito en el Banco Central —antes se lo consideraba al momento de devengar el gasto

por concepto de interés—.

En el Suplemento del Registro Oficial No. 209 del 8 de junio de 2010 se public6 un
nuevo Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Régimen Tributario Interno expedido
mediante Decreto Ejecutivo No. 374. La deduccion por pagos al exterior consta en el
articulo 30 de dicho cuerpo legal con los mismos términos establecidos en la ultima

reforma del Reglamento que ya hemos analizado.

El Cédigo Orgénico de la Produccion, Comercio e Inversiones, publicado en el
Suplemento del Registro Oficial No. 351 del 29 de diciembre de 2010, introdujo en el
numeral 2 del articulo 13 de la Ley de Régimen Tributario Interno un nuevo tipo de crédito
externo que no estaria sometido a impuesto a la renta en el Ecuador, ni a la retencion en la
fuente por dicho impuesto. Asi, los pagos de intereses de créditos externos y lineas de

créditos abiertas por instituciones financieras del exterior -siempre que dichas
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instituciones no estuvieren domiciliadas en paraisos fiscales y cumplan con los requisitos
generales de registro en el Banco Central y de tasas inferiores a las maximas referenciales—

tendrian el referido beneficio.

Finalmente, en una reforma al Reglamento para la Aplicacion de la Ley de
Régimen Tributario Interno (sic) realizada mediante el Decreto Ejecutivo No. 732
publicado en el Registro Oficial No. 434 del 26 de abril de 2011, se agreg6 el inciso al
final del numeral II del articulo 30 del Reglamento que establece que “[n]o serdn
deducibles los intereses de los créditos provenientes de instituciones financieras
domiciliadas en paraisos fiscales o en jurisdicciones de menor imposicion”, con lo cual el
reglamento guarda armonia con la tltima reforma de la ley con relacion a la materia que

nos ocupa.
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CariTUuLO IV

JURISPRUDENCIA DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA SOBRE LA

SUBCAPITALIZACION

Como se indico previamente, las normas para regular la subcapitalizacion en el
Ecuador fueron introducidas al sistema legal interno mediante la reforma realizada a la Ley
de Régimen Tributario Interno a través de la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria
en el Ecuador, publicada el 29 de diciembre de 2007 y que entraron en vigencia el 1 de

enero del afio siguiente.

No obstante lo indicado, la Administracion Tributaria, amparada en lo dispuesto en
el articulo 17 del Cédigo Tributario®, considerd en diversos procesos determinativos sobre
gjercicios economicos anteriores al 2008, que los préstamos entre personas vinculadas no
podian ser deducidos de la base imponible del impuesto a la renta por tratarse de

subcapitalizaciones.

Con estos antecedentes, la Administracion Tributaria establecid glosas a empresas
que tenian registrados préstamos entre vinculadas. Dichas glosas fueron impugnadas y

posteriormente se presentaron recursos de casacion contra las sentencias del Tribunal

4 p T . . . . . e

El articulo 17 del Coédigo Tributario se refiere a la calificacion del hecho generador y dice que “Cuando el
hecho generador consista en un acto juridico, se calificara conforme a su verdadera esencia y naturaleza
juridica, cualquiera que sea la forma elegida o la denominacion utilizada por los interesados.

Cuando el hecho generador se delimite atendiendo a conceptos economicos, el criterio para calificarlos
tendra en cuenta las situaciones o relaciones economicas que efectivamente existan o se establezcan por los
interesados, con independencia de las formas juridicas que se utilicen”.
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Distrital de lo Fiscal. Es asi que la Sala de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional
de Justicia se ha pronunciado en varias ocasiones hasta la presente fecha sobre la

subcapitalizacion.

De las sentencias de la Corte Nacional de Justicia se han presentado Acciones
Extraordinarias de Proteccion ante la Corte Constitucional, algunas de las cuales contintian

pendientes de resolucion.

A. Casos

A continuacion se analizan brevemente algunos casos’ junto con la resolucion

respectiva de la Sala de lo Contencioso Tributario:

a. Caso Schlumberger Surenco S.A. Sucursal Ecuador v. Director General

del Servicio de Rentas Internas, Recurso de casacion No. 226-2009

En abril de 2005 el SRI emitié la orden de determinacion correspondiente al
impuesto a la renta del ejercicio economico 2001 de la compaiia Schlumberger Surenco

S.A. Sucursal Ecuador (SLB). Luego del proceso respectivo, en marzo de 2006 SLB fue

* Dado que se ha podido acceder a pocas actas de determinacién —entregadas por el SRI previo a una
solicitud formal y escrita— y material mas especifico sobre algunos casos, el grado de detalle en este capitulo
variard conforme a la documentacion obtenida.

La informaciéon para este analisis académico se obtuvo de los expedientes —documentos publicos— que
reposan en la Corten Nacional de Justicia y en la Corte Constitucional —en aquellos casos en que se presentd
Accion Extraordinaria de Proteccion—.
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notificada con el Acta de Determinacion levantada a su cargo que incluia una glosa por

intereses y comisiones al exterior.

SLB impugno el Acta de Determinacion ante el SRI dentro del término previsto en
el articulo 115 del Codigo Tributario. En septiembre del mismo afo, SLB fue notificada
con la resolucion del Director Regional Norte del SRI, en la que se confirm¢ la glosa por
intereses y comisiones al exterior. En octubre SLB present6 ante el Tribunal Distrital de lo

Fiscal No. 1 la demanda de impugnacion en contra de la referida resolucion.

Paralelamente, en abril de 2006 el SRI emiti6 otra orden de determinacion, ésta
correspondiente al impuesto a la renta del ejercicio econémico 2002. Al igual que en la
determinacion anterior, el resultado del proceso de auditoria fue un Acta de Determinacion
que incluia una glosa por intereses y comisiones al exterior y que le fue notificada a SLB

en abril de 2007.

Asimismo, SLB impugno el Acta de Determinacion ante el SRI dentro del término
permitido. En octubre de 2007 le fue notificada la resolucion del Director Regional Norte
del SRI en la que también confirmé la glosa por intereses y comisiones al exterior. Esta

resolucion fue impugnada ante el Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 1.

Meses después y dado que ambos procesos tenian identidad de partes y de
pretensiones, la Segunda Sala del Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 1 acept6 y ordeno la

acumulacion de ambos procesos.



24

Uno de los argumentos de SLB era que en los afios materia de la determinacion, i.e.
2001 y 2002, no existia en el Ecuador ninguna norma antisubcapitalizacion, ya que la

misma se incorpord por primera vez a partir del 1 de enero de 2008.

La Segunda Sala del Tribunal de lo Fiscal No. 1 de Quito acepto parcialmente las
impugnaciones presentadas por SLB y declaré la invalidez legal, en parte, de las
Resoluciones del SRI que establecian glosas en contra de SLB. En la sentencia, la
Segunda Sala determind que no habia evidencia de que SLB tuvo el propoésito de obtener
una provision de fondos o que su intencion no fue la de obtener un préstamo; por el
contrario, dijo que SLB realiz6 un préstamo al exterior. Amparada, entre otros derechos
constitucionales, en la seguridad juridica, la libertad de empresa, de trabajo y contratacion

y el debido proceso, dejo sin efecto la glosa de intereses y comisiones al exterior.

El SRI solicité la aclaracion de la sentencia y luego presento el recurso de casacion
argumentando que cuando se recibe financiamiento de una compaiia relacionada éste
constituye una provision de fondos o aporte de capital y que para evitar el pago de
impuesto a la renta sobre utilidades se celebré un contrato de préstamo, debiendo

prevalecer la verdadera naturaleza sobre la forma escogida.

A pesar de no contar con los detalles de la operacion crediticia puesto que los
mismos no constan en la sentencia de casacion, de la lectura de la sentencia de
impugnacion se infiere que existio una celebracion valida y efectiva de los contratos de
mutuo, que los préstamos fueron registrados en el Banco Central del Ecuador, que se fijo
una tasa de interés; y, que los fondos recibidos por medio de los préstamos fueron

utilizados como capital de operacion en el giro normal del negocio.
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El 27 de julio de 2010 la Sala de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia caso, en sentencia de mayoria —de los doctores José¢ Vicente Troya Jaramillo y
José Suing Nagua-, la sentencia del inferior y confirmé las glosas por intereses y

comisiones al exterior. El doctor Gustavo Durango Vela salvo su voto.

Al analizar la glosa de subcapitalizacion dijo la Sala, “[h]uelga advertir que la
interpretacion es siempre una operacion juridica, no economica”. Més adelante dicen
“dos son los grandes principios rectores del sistema tributario y de los tributos en
particular, el de legalidad (...) y el de capacidad contributiva, por el cual se ha de gravar

indicios de capacidad contributiva”.

En su voto salvado el doctor Durango dijo, luego de analizar el cambio legislativo
con relacion a los créditos del exterior, que “en el ario 2001, si la unica condicion era que
el préstamo esté registrado en el Banco Central, es porque no [se| quiso imponer otra
condicion o requerimiento previo, y por eso la ley no lo senialo, mucho menos podria
haberlo hecho el Servicio de Rentas Internas a pretexto de realizar una interpretacion de
la ‘realidad economica’ prevista en el art. 17 del Codigo Organico Tributario, pues de
aceptarse su alegacion, se daria el absurdo que en el ejercicio 2010 sean deducibles los
pagos por intereses por créditos entre empresas vinculadas que no sobrepasen el 300% de
su patrimonio, condicion fijada en la ley de 31 de julio de 2009, y para el 2001 no se
admita la deduccion por la aplicacion que pretende hacer la Administracion Publica

Tributaria”, por lo que rechaza el recurso de casacion interpuesto por el SRI.
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Schlumberger solicité aclaracion y ampliaciéon de la sentencia de casacion.
Posteriormente, presentd una accion extraordinaria de proteccion que no fue admitida a

tramite.

b. Caso Acromax Laboratorio Quimico Farmacéutico S.A. v. Director
Regional del Servicio de Rentas Internas, Litoral Sur. Recurso de

casacion No. 544-2010

En julio de 2008 el SRI emiti6 la orden de determinacion correspondiente al
impuesto a la renta del ejercicio econémico 2005 de la compaiiia Acromax Laboratorio
Quimico Farmacéutico S.A. (Acromax). Luego del proceso respectivo, en julio de 2009
Acromax fue notificada con el Acta de Determinacion levantada a su cargo que incluia una

glosa por intereses pagados al exterior.

Acromax impugné el Acta de Determinacion ante el SRI dentro del término
previsto en el articulo 115 del Cddigo Tributario. En enero de 2010, Acromax fue
notificada con la resolucion del Director Regional del SRI, Litoral Sur en la que declar6 la
validez del acta de determinacion y confirmd la glosa por intereses pagados al exterior. A

continuacion estudiaremos la Resolucion del SRI referida.

Los detalles de la operacion de crédito, segin constan en la Resolucion del SRI que

ratifica el acta de determinacién son los siguientes:

Acromax suscribi6 en julio de 2001 un contrato de préstamo por

USD10,000,000.00 con la compafnia Global Trademarks Inc. La compafia Global
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Trademarks Inc. es la principal accionista de Acromax con una participacién superior al
90%. EI dinero producto del préstamo fue utilizado para la compra de acciones de la

empresa ecuatoriana Laboratorios Ecuarowe S.A.

Posteriormente, el 26 de junio de 2005 la obligacion fue renovada por
USD7,324,623.00 con una tasa de 9%. EI objeto del préstamo era que se invierta en

capital de trabajo, principalmente en la renovacioén y compra de activos fijos.

El 29 de noviembre de 2005 la Junta General de Accionistas de Acromax se reunio
y aprob6 aumentar el capital social en USD7,100,000.00 mediante compensacion de
acreencias, entre la que constaba una porcion de la deuda por préstamo de Global

Trademarks Inc. y sus intereses.

Segun lo narrado por el SRI, dentro de la negociacién la compaifiia Acromax
decidid no cancelar a la casa matriz sino pagar la inversion en activos. El préstamo junto
con su renovacion generd intereses por USD900,000.00 que no fueron pagados a Global

Trademarks Inc., sino que fueron provisionados en la cuenta “Intereses por pagar”.

El préstamo fue registrado en el afio 2001, pero en ninguno de los anos posteriores

fue pagado hasta que se decidi6 el aumento de capital previamente sefialado.

Los principales argumentos del SRI en el Reclamo administrativo fueron que: (i)
los fondos recibidos por la compaiiia y que fueron considerados como préstamo en realidad
fue una capitalizacion de la compaifiia realizada por su principal accionista; (ii) el crédito

representa el 65% del total del pasivo y el 56% del total del activo; (iii) al 2005 la



28

compaiiia no podria garantizar el pago del capital e intereses de nuevas obligaciones
contraidas; (iv) ningin prestamista otorgaria un préstamo a una compaiia que no fuera
capaz de cumplir con sus obligaciones, por lo que un tercero independiente, en situacion de
mercado, no hubiera otorgado el crédito a la compaiiia; (v) esta practica es la conocida
como subcapitalizacion que tiene por finalidad reducir el beneficio tributario de la sociedad
filial; (vi) bajo ninguna circunstancia los aportes patrimoniales generan intereses por lo que
un accionista no puede recibir intereses como beneficio de sus aportes; (vii) bajo la figura
de un préstamo el contribuyente se beneficio tributariamente de una deduccion
contabilizando el gasto en sus estados financieros. Inclusive, los valores por intereses
fueron después compensados y enviados a la cuenta patrimonial de la compania, con lo

cual se demostrd que la esencia de esos valores siempre fueron un aporte patrimonial.

Los principales argumentos de Acromax fueron que: (i) la resolucion de la
Administracion Tributaria carecia de motivacion legal para sustentar que no existid un
préstamo; (ii) no existia norma juridica que prohibiera que una accionista preste dinero;
(ii1) las normas que regulan los precios de transferencia obligan a cobrar intereses por los
préstamos; (iv) la tasa de interés cobrada siempre fue menor que las que ofertaban
instituciones financieras; (v) nunca se ha negado ser partes relacionadas; (vi) la
subcapitalizacién para motivar legalmente como un argumento de un gasto no deducible

debe estar instrumentada por ley.

Tras haber sido notificada con la Resolucion que confirmaba la glosa, Acromax
presentd ante el Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 2 la demanda de impugnacion
respectiva. La causa fue conocida por la Cuarta Sala Temporal del Tribunal Distrital de lo

Fiscal No. 2 que resolvid aceptar la impugnacioén de Acromax y, verificando los requisitos
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formales de un contrato de préstamo, sefialaron que el préstamo materia de anélisis los

cumplia por lo que dio de baja la glosa por intereses pagados a terceros en el exterior.

El SRI present6 recurso de casacion argumentando que “desde la suscripcion del
contrato de préstamo hasta su renovacion, el actor [Acromax] nunca desembolso dinero
para pagarlo sino que, mds bien se valio de esas figuras juridicas [préstamo] para
beneficiarse de una deduccion y asi disminuir su base imponible” y que “se pretende
hacer creer de la existencia de un préstamo que en cinco anos nunca fue cancelado sino
que luego fue capitalizado, lo que igual sucedio con los intereses que se pretende

considerar como gasto deducible”.

La Sala de casacion, integrada por los doctores José Suing Nagua, Maritza Tatiana
Pérez Valencia y Gustavo Durango Vela, en su sentencia del 29 de junio de 2012, entre sus
consideraciones expres6 que como no existi6 el pago de los intereses que fueron
unicamente provisionados, no pueden ser considerados gastos deducibles porque no existe
tal gasto que tiene que ser real, por lo que caso la sentencia y confirmé la glosa establecida

por la Administracion.

No consta en la base de datos digital de la Corte Constitucional que Acromax
hubiere presentado una accidon extraordinaria de proteccion de la sentencia de la Corte

Nacional de Justicia.
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c. Caso Andes Petroleum Ecuador Ltd. v. Director General y Regional
Norte del Servicio de Rentas Internas. Recurso de casacion No. 271-

2010

El SRI emiti6 la orden de determinacion correspondiente al impuesto a la renta del
ejercicio economico 2001 de la compafiia Andes Petroleum Ecuador Ltd. (Andes). Luego
del proceso respectivo, Andes fue notificada con el Acta de Determinacion levantada a su
cargo que incluia una glosa por intereses pagados al exterior, acta que impugné ante la

Administracion Tributaria y fue ratificada por la misma.

En mayo de 2006 Andes impugné la Resolucion del SRI ante el Tribunal Distrital
de lo Fiscal No. 1. La sentencia de la Quinta Sala del Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 1
dentro del juicio de impugnacion ratificé que se trataba de una provision de fondos entre
empresas vinculadas por lo que confirmé la glosa respecto de los intereses pagados al

exterior y rechazd la totalidad de la impugnacion presentada por Andes.

Andes argument6 en su recurso, respecto de los intereses y comisiones al exterior,
que en la sentencia existi6 falta de aplicacion de los principios de legalidad y de reserva de
ley, falta de aplicacion de articulos del Codigo Tributario asi como falta de aplicacion del
articulo 17 del mismo cuerpo legal. Indica que “la potestad de la administracion no puede
rebasar los limites de razonabilidad ni alterar los requisitos legales definidos en materia

de deduccion de impuestos”.

El SRI alegd que “es obligacion de la Administracion de Justicia determinar la

verdadera esencia economica que subyace tras los fingidos contratos de préstamo en que
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se basan los gastos de intereses que fueron glosados”; méas adelante dijo que
“corresponde a los seriores jueces y en su momento a la Administracion Tributaria,
analizar la aplicacion del principio de realidad economica cuya interpretacion supone
desconocer la eficacia de los efectos juridicos tributarios si las partes han distorsionado la
realidad de una operacion economica utilizando una forma juridica inapropiada que
busca el proposito meramente fiscal de generar deducciones para evitar el pago del

impuesto a la renta”.

Respecto de los créditos externos sefiald que: (i) “son formas juridicas o contratos
utilizados por la empresa actora junto con sus empresas relacionadas con la unica
finalidad de aplicarse deducciones de intereses”; y, (i1) cuando el financiamiento proviene
de una compaiia relacionada constituye una provision de fondos o aporte de capital que

debe contabilizarse como aumento de capital y no como préstamo.

En la sentencia no se dan mayores detalles de la operacidon crediticia que seria
recalificada como aportacion de capital. No obstante lo indicado, en la accion
extraordinaria de proteccion se sefiala que el crédito fue contraido por Andes en 1998 con
las compaiiias relacionadas Moraine Ltd. y Banff Holdings Ltd. y en 1999 con la compania
Peyto Limited®. Segun sefiala el SRI, del 100% del pasivo mas patrimonio, el pasivo
representa el 75,64%, del cual el préstamo con la compania relacionada Alberta Energy

International (Barbados) Ltd. corresponde al 48,96% del total de pasivo més patrimonio.

® Hubo fusiones y cesiones de derechos entre las compaiiias acreedoras por lo que la compaifiia que era
acreedora a la fecha de la determinacion de la totalidad de los préstamos era la compailia Alberta Energy
International (Barbados) Ltd.
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La Sala Especializada, conformada por los doctores Jos¢ Suing Nagua, Maritza
Tatiana Pérez Valencia y Gustavo Durango Vela, considerd en su sentencia del 1 de agosto
de 2012, que no hubo aplicacion indebida, falta de aplicacién o equivocada aplicacion de
preceptos legales por lo que el Tribunal A quo actué conforme a derecho. Por lo indicado,

no caso la sentencia en la parte que se referia a los intereses pagados al exterior.

Segun consta en la base de datos digital de la Corte Constitucional, la Accioén
Extraordinaria de Proteccidon presentada por Andes en octubre de 2012, fue admitida a

tramite en enero de 2013 y se encuentra pendiente de resolucion por parte de dicha Corte.

d. Caso Andes Petroleum Ecuador Ltd. v. Director General y Regional
Norte del Servicio de Rentas Internas. Recurso de casacion No. 442-

2010

El SRI emiti6 la orden de determinacion correspondiente al impuesto a la renta del
ejercicio economico 2002 de la compania Andes. Luego del proceso respectivo, en marzo
de 2007, Andes fue notificada con el Acta de Determinacion levantada a su cargo que
incluia una glosa por intereses pagados al exterior, acta que impugndé ante la

Administracion Tributaria y fue ratificada por la misma en octubre de 2007.

Como en el caso anterior, la compafiia impugné la resoluciéon del SRI ante el
Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 1 el cual, luego del proceso respectivo, en su sentencia
de mayoria dictada en junio de 2010, acept6 parcialmente la demanda de Andes, rechazo la
glosa de intereses, negando la aplicacion del Art. 17 por parte del SRI para recalificar un

crédito externo como aporte de capital.
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Dentro del término permitido, tanto el representante de Andes —en relaciéon con

otras glosas—, como el SRI interpusieron los recursos de casacion respectivos.

Los alegatos de las partes respecto de la glosa de créditos externos son basicamente
los mismos que en el caso anterior. Y, al igual que lo ocurrido en la sentencia 271-2010,
en esta no constan detalles del funcionamiento de la operacion crediticia recalificada como
aportacion de capital, mas de la accion extraordinaria de proteccion se obtienen los mismos

datos que en el caso precedente.

Al analizar la glosa, la Sala de casacion senala que “la interpretacion hecha por la
Sala del Art. 17 del Codigo Tributario, es erronea, pues las realidades del préstamo
realizado a su subsidiaria no corresponde a las condiciones normales entre una
institucion de cardcter financiero y su cliente, creando en consecuencia, una simulacion
relativa, pues resulta claro que, aunque existe un acto juridico auténtico la verdadera
intencion es obtener un beneficio, en contra de la recaudacion tributaria y si bien, el
fundamento teorico de la sentencia para aceptar la validez de la deduccion son
apreciaciones doctrinarias sobre tema, tienen igual peso otras opciones que, sin duda y
dilacion, concluyen que la simulacion en los convenios con el proposito de disminuir el

pago de impuestos, debe ser combatido”.

Mas adelante dice que “en éste y en otros casos similares, es elemento sustancial
de la tributacion, la capacidad contributiva, por la cual se ha de gravar la capacidad de
pago, en la que debe primar la sustancia sobre la forma”, por ello, en su sentencia del 14
de septiembre de 2012, admite el recurso de casacion planteado por el SRI y sefala que

existe una provision de fondos o subcapitalizacion entre partes relacionadas.
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Conforme refleja la base de datos digital de la Corte Constitucional, Andes
presentd una Accion Extraordinaria de Proteccion en contra de la sentencia de la Corte
Nacional de Justicia en octubre de 2012, fue admitida a trdmite en enero de 2013 y se

encuentra pendiente de resolucion.

e. Caso Occidental Exploration and Production Company OEPC v.
Director General y Regional Norte del Servicio de Rentas Internas.

Recurso de casacion No. 357-2011

En abril del ano 2005, el SRI emitid la orden de determinacion correspondiente al
impuesto a la renta del ejercicio econdmico 2001 de la compafiia Occidental Exploration
and Production Company (OEPC). Luego del proceso respectivo, en abril de 2006 OEPC
fue notificada con el Acta de Determinacion No. 1720060100176 levantada a su cargo que

incluia una glosa por intereses pagados al exterior.

En el Acta de Determinacion No. 1720060100176 del ejercicio econdmico 2001, el

SRI detalla la operacion de crédito de la siguiente manera:

En agosto de 1999 OEPC suscribié un contrato de crédito revolvente “revolving
credit agreement” y un pagaré del crédito revolvente ‘“revolving credit note” con
Occidental South America Finance LLC (OSAF) por USD170,000,000.00, con
vencimiento de un afo. El contrato operé como una linea de crédito, en virtud de la cual
OEPC registr6 el mismo mes y afio un préstamo, por un afio, por USD156,970,000.00 con

una tasa del 11,75% anual.
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El afio siguiente, al vencimiento del crédito, OEPC y OSAF suscribieron un alcance

al contrato original y un nuevo pagaré con vigencia de un afio y con una tasa de interés de

14,5% anual.

El SRI senala que “[e]/ préstamo formalizado con OSAF LLC sustituyo el saldo de
provision de fondos de Casa Matriz, Occidental Exploration and Production Company (...)
al 31 de julio de 1999, por el valor de US$ 156.969.468. La provision de fondos de la
Casa Matriz, que a su vez es la contratista con el Estado, no constituye un préstamo, tanto
es asi que no podia y de hecho no generaba intereses. Por lo tanto, la suscripcion del
convenio de crédito ‘revolving credit agreement’ solamente constituyo una formalidad
cumplida dentro del mismo grupo corporativo, con el proposito de beneficiarse localmente

de la deduccion de intereses”.

Al 31 de diciembre de 2000 los préstamos otorgados por OSAF a OEPC eran
aproximadamente de USD8,000,000.00; y, durante el 2001 siguié haciendo desembolsos a
favor de OEPC que se registraban en el Banco Central del Ecuador y tenian como fecha de
vencimiento el mes de agosto de 2001. Previo al vencimiento, las companias acordaron
modificar el monto de la linea de crédito a USD350,000,000.00 y renovar el saldo
acumulado hasta entonces, aproximadamente USD120,000,000.00 a un afio plazo con una

tasa de interés del 14,5% anual.

OSAF continu6é desembolsando valores a favor de OEPC que fueron debidamente
inscritos en el Banco Central del Ecuador y cuyo saldo, al final del afio 2001 fue de
USD242,451,324.45. La compaiiia OEPC realizd dos abonos al capital en los meses de

marzo y noviembre por USD2,887,425.32 y USD15,674,861.21, respectivamente. Para el
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SRI estos fueron “montos insignificantes respecto del valor total y que no revela una

verdadera intencion de pago de la acreencia que mantiene la compariia”.

Adicionalmente, segin indicia el SRI, la compafnia al vencimiento del plazo
establecido en los contratos “unicamente [realiza pagos de] los intereses, excepto por lo
mencionado en el parrafo anterior (...) Esto evidencia que la compariia recibio bajo figura

de préstamos una provision de fondos”.

Argumenta que OSAF es una empresa relacionada de la matriz de OEPC y que “al
constituir las companias prestamista y prestataria un solo ‘conjunto economico’ no existe

una relacion deudor-acreedor entre ellas”.

También alega que el capital suscrito de OEPC no es suficiente para el
funcionamiento normal de la compaiia y que, por este y otros motivos, OEPC no hubiera
podido obtener un préstamo en condiciones normales de un tercero independiente. Estos
argumentos llevan al SRI a no reconocer como deducible el gasto por intereses registrado

por OEPC.

Tras la notificacion del Acta de Determinacion, OEPC presentd el reclamo
administrativo pertinente, en mayo de 2006, impugnando el Acta de Determinacién No.
1720060100176. El SRI emiti6 su Resolucion Administrativa para resolver el reclamo en
octubre del mismo afio. En su Resolucion Administrativa No. 117012006RREC0026951

el SRI ratifico las glosas levantadas.



37

En noviembre de 2006, OEPC presentd ante el Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 1
la demanda de impugnacién en contra de la Resolucion Administrativa sefialada,
impugnacion que fue conocida por la Primera Sala y luego, por un re-sorteo, por la Quinta

Sala del Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 1.

Casi cinco afios mas tarde, la Sala de impugnacién dictdé sentencia en agosto de
2011, rechazando integramente la demanda presentada por OEPC. Por este motivo, dentro

del término legal, la compaiia interpuso el recurso de casacion respectivo.

La Sala de casacidn, integrada por los doctores José¢ Suing Nagua, Maritza Tatiana
Pérez Valencia —quien salvo su voto— y Gustavo Durango Vela, dictd sentencia en
diciembre de 2012. En su sentencia, la Sala al referirse a la glosa de gastos por intereses
pagados al exterior dice que “el cuestionamiento se centra en determinar la naturaleza de
las obligaciones que han generado el pago de intereses, si se tratan efectivamente de
préstamos o si son provision de fondos como lo sostiene la Administracion Tributaria’.
Mas adelante menciona “[e]n el presente caso la duda estd centrada en la existencia del

crédito”.

Termina el andlisis de esta glosa sefialando que “la naturaleza de la operacion
crediticia se cuestiona, en tanto unicamente se cubren intereses, mds [sic] no capital, cual
[sic] hubiera sido la consecuencia de un verdadero préstamo; (...) cabe en el caso, la
aplicacion del principio de la sustancia sobre la forma, por ser ese el verdadero efecto de
la operacion, que permitio cubrir las obligaciones de inversion a las que la empresa
actora estuvo comprometida contractualmente; (...) por lo expuesto, se confirma la

glosa”.
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OEPC solicito la aclaracion de la sentencia, pedido que fue negado por la Sala en

enero de 2013.

Segun consta en la base de datos digital de la Corte Constitucional, OEPC presentd
una Accion Extraordinaria de Proteccion en contra de la sentencia de la Corte Nacional de
Justicia en febrero de 2013. El 20 de marzo de 2014 la Sala inadmitio a tramite la accion

extraordinaria de proteccion solicitada por OEPC.

f. Casos Oleoductos de Crudos Pesados (OCP) Ecuador S.A. v. Director
General y Regional Norte del Servicio de Rentas Internas. Recurso de

casacion No. 497-2010

En el mes de abril de 2007, la compania Oleoductos de Crudos Pesados (OCP)
Ecuador S.A. (OCP) fue notificada con la orden de determinacién emitida por el SRI
emitida con el fin de verificar el cumplimiento de las obligaciones tributarias referentes al

Impuesto a la Renta correspondiente al ejercicio economico 2003.

En marzo de 2008 la Administracion Tributaria emitié el Acta de Determinacion
No. 1720080100033 en la que se establecen varias glosas, entre ellas una bajo el concepto
de subcapitalizacion. OCP interpuso el correspondiente Reclamo Administrativo
impugnado las glosas emitidas. El SRI expidi6 la Resolucion Administrativa pertinente en

octubre de 2008 ratificando las glosas.

Dentro del término legal, OCP presentd una accién de impugnacion ante el

Tribunal Distrital de lo Fiscal, correspondiendo el conocimiento de la misma a la Primera
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Sala del Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 1 y posteriormente a la Cuarta Sala del Tribunal
Distrital de lo Fiscal No. 1, en virtud de un resorteo. La Cuarta Sala expidid la sentencia
en agosto de 2010 desechando la demanda y ratificando las glosas establecidas por el SRI.
Por ello, la compafiia OCP presentd el recurso de casacion respectivo que fue rechazado,
llevando a la compaiiia a presentar un recurso de hecho que habilitd llevar el caso a

casacion.

La Sala de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia conformada
por los doctores José Suing Nagua, Maritza Tatiana Pérez Valencia —quien salvd su voto—
y Gustavo Durango Vela, dictd sentencia en julio de 2013. En su decisiéon de mayoria, la

Sala “acepta parcialmente el recurso de casacion propuesto”.

Indicé respecto de los requisitos para que proceda la deduccion del pago de
intereses por préstamos externos que las reformas que incluyeron las reglas de la
subcapitalizacion que “si bien la realidad economica que se estaba viviendo en el
Ecuador, hizo que el legislador establezca estas restricciones y condiciones para la
concesion de la deduccion en el pago de intereses por préstamos efectuados desde el
exterior (...), no es menos cierto en que en el 2003 [ejercicio econdmico materia del

analisis], no existia tales condiciones”.

Inmediatamente se pronunci6 respecto de los casos similares en los que se habian
aceptado una glosa por subcapitalizacion diciendo que “sin embargo, esta Sala en casos
similares (...) ha aceptado la glosa, considerando que tales operaciones de crédito se
identifican como ‘subcapitalizacion’, ya que las realidades de un préstamo realizado por

la matriz a una subsidiaria no corresponden a las condiciones normales entre una
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institucion de caracter financiero y su cliente, creando en consecuencia una simulacion
relativa (...) Pero el presente caso, difiere de los otros, no solo porque no se podia exigir
condiciones que la ley ni el reglamento habian previsto, sino porque ademadas: 1) Consta
que en el contrato suscrito por el Estado Ecuatoriano y OCP para la construccion del
oleoducto de crudos pesados, se estipula que el financiamiento del proyecto corre a cargo
de la Empresa OCP ECUADOR S.A., salvo su capital social que debia necesariamente
ascender a USD$55'000.000, (cincuenta y cinco millones de dolares), (en el caso de
ANDES su capital era de USD3$2.000); en consecuencia, el crédito subordinado obedece a
una clausula contractual;, 2) La Administracion Tributaria considera que existe
"subcapitalizacion" por el andlisis financiero de la Empresa, sin embargo la actora ha
demostrado su capacidad de endeudamiento por los contratos tipo ‘ship or pay’ suscritos
con sus clientes, lo cual no estd prohibido por nuestra legislacion y que le permitio
contratar un crédito por 900 millones de dolares con la banca privada internacional; 3)
Demostro que ha pagado intereses sobre el préstamo vinculado y buena parte del capital,
lo que desvanece la presuncion de simulacion; y, 4) Las retenciones en la fuente por
concepto de impuesto a la renta cuyas tasas excedieron los maximos legales, demuestran
el cumplimiento de una obligacion tributaria material, prevista en la norma transcrita. En
conclusion, esta Sala Especializada observa que en este caso no es posible, como en otros,

establecer hechos que constituyan practicas elusivas”.

Por lo indicado, la Sala anuld la glosa que bajo la figura de subcapitalizacion se
habia generado. Ante la decision de la Sala, tanto el SRI como OCP presentaron pedidos

de aclaracion y ampliacion que fueron resueltos en septiembre del mismo afo.
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En el sistema electronico de la Corte Constitucional consta que el SRI presentd una
accion extraordinaria de proteccion el 2 de octubre, la misma que fue admitida a tramite el
31 del mismo mes. Correspondio, por sorteo, el conocimiento de la causa a la Dr. Ruth
Seni. El 26 de diciembre la Corte Constitucional resolvié mediante sentencia No. 132-13-
SEP-CC lo siguiente: “I. Declarar vulnerados los derechos constitucionales al debido
proceso en la garantia de la motivacion y a la seguridad juridica; 2. Aceptar la accion
extraordinaria de proteccion planeada; 3. Como medida de reparacion integral (...) 3.1.
Dejar sin efecto la sentencia emitida el 18 de julio de 2013 (...); 3.2. Retrotraer el proceso
hasta el momento anterior al de dictar sentencia de casacion, disponiendo que los
conjueces de la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de
Justicia, resuelvan el recurso, conforme a la Constitucion, la Ley y la jurisprudencia

dictada por esta Corte”.

Por lo dicho, el caso se encuentra nuevamente pendiente de resolucion por parte de

la Corte Nacional de Justicia.

g. Caso Oleoductos de Crudos Pesados (OCP) Ecuador S.A. v. Director
General y Regional Norte del Servicio de Rentas Internas. Recurso de

casacion No. 601-12

El SRI emiti6 la orden de determinacion correspondiente al impuesto a la renta del
ejercicio econdmico 2006 de la companiia OCP. Luego del proceso respectivo, en
noviembre de 2009, OCP fue notificada con el Acta de Determinacion No. 1720090100450

levantada a su cargo que incluia una glosa por intereses pagados al exterior. OCP presento
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el reclamo administrativo pertinente ante la Administracion Tributaria, quién ratifico el

Acta de Determinacion en junio de 2010.

Al igual que los casos anteriores, OCP impugné la resolucion del SRI ante el
Tribunal Distrital de lo Fiscal No. 1, recayendo la causa en la Cuarta Sala, la cual en agosto
de 2012 emitié su sentencia en la que resolvié ratificar las glosas impuestas por el SRI.
OCP interpuso asi el recurso de casacién pertinente que fue resuelto por la Sala de
casacion conformada por los doctores Maritza Tatiana Pérez Valencia, Juan Montero
Chavez y José¢ Luis Teran Suarez, en diciembre de 2013 negando casar la sentencia

recurrida.

Al analizar la glosa por subcapitalizacion, la Sala de casacion sefiala, haciendo
referencia a un autor espafiol, que ‘“un elemento indispensable para diferenciar la
existencia de la figura de subcapitalizacion ‘Se relaciona estrechamente con la existencia
de vinculos entre el prestamista y el prestatario’ toda vez que nadie puede contratar
consigo mismo” para concluir que “[e]n la especie, esta condicion no se cumplio (...)
concluyendo a criterio de esta Sala que los principios que rigen las relaciones entre

sociedades vinculadas no se cumplen”.

Finalmente, consta en la base de datos digital de la Corte Constitucional que OCP
presentd una Accion Extraordinaria de Proteccion en contra de la sentencia de la Corte
Nacional de Justicia en febrero de 2014 y hasta la presente fecha no consta el auto de

admision correspondiente.
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B. Analisis de la jurisprudencia

Como se puede apreciar del detalle de los casos conocidos y resueltos por la Corte
Nacional de Justicia, el argumento constante del Servicio de Rentas Internas para levantar
las glosas de impuesto a la renta por subcapitalizacion ha sido que existid simulacion en
los préstamos puesto que, la financiacion de las compaiias locales por parte de
relacionadas se dio en términos que, para la Administracion Tributaria, no han sido de

mercado.

Podria decirse que, en ese momento, la Administraciéon Tributaria opté por la
aplicacion del método subjetivo de la OCDE para determinar que existioé subcapitalizacion
en las operaciones de las compaiias locales —en vista de que no existian normas especificas
para tal materia en la legislacion local-. Esto lo hizo amparandose en el articulo 17 del
Codigo Tributario que, como se ha indicado, lo que permite es la recalificacion del hecho

generador.

Decimos que se aplicé el método subjetivo, puesto que los criterios para valorar si
se realizd o no un crédito simulado, siempre entre partes relacionadas —tal como se
desprende de cada uno de los casos expuestos— fueron los indicados en el capitulo
respectivo de este documento, esto es: (i) la ratio de endeudamiento versus el capital antes
del endeudamiento o capacidad de endeudamiento; (ii) el fin del préstamo o necesidad del
financiamiento; (iii) la vinculacion de los intereses a los beneficios societarios; y, en
algunos casos (iv) la subordinacion del crédito frente a otros acreedores. Adicionalmente
se analiz6 el establecimiento de garantias que soporten la operacion y la tasa de interés

aplicada para los préstamos.
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En todos los casos las empresas ecuatorianas debieron demostrar que su contrato de
préstamo fue real, que no existié simulaciéon y como las condiciones del financiamiento se

sujetaba a las condiciones que son propias de los contratos de préstamo.

Lo que genera sorpresa es que la Corte Nacional haya aceptado la interpretacion del
Servicio de Rentas Interna fallando, en la mayoria de los casos, a su favor ratificando el
establecimiento de glosas por subcapitalizacion. Genera sorpresa porque lo que se discute
en la subcapitalizacion no es la existencia o no de un hecho generador, en este caso, del
impuesto a la renta, sino la pertinencia o no de la deducibilidad del gasto; o, si se quiere, la
existencia o no de un gasto. En estricto derecho, ello no forma parte de la materia del
hecho generador, por lo que mal podria pretenderse una recalificacion del gasto

amparandose en la facultad otorgada por el articulo 17 del Codigo Tributario.

Adicionalmente, bajo el supuesto de que el articulo 17 del Cddigo Tributario
pudiese aplicarse para recalificar el acto constituyente del gasto, por la garantia
constitucional de seguridad juridica, para la aplicacion del referido articulo; tanto la
administraciéon como los Tribunales debieron, antes de recalificar al acto juridico como un
aporte simulado de capital, realizar analisis rigurosamente técnicos y verificar, en cada
caso, si efectivamente se produjo o no una simulacién en los contratos de préstamo; y, si
los mismos cumplieron los requisitos que un contrato de préstamo debe tener segin la
legislacion pertinente. No parece suficiente un analisis Unicamente econdémico de los
préstamos, partiendo de caracteristicas que de forma unilateral se considere que son las

condiciones de mercado, para sefalar que los actos juridicos no tienen esencia econémica.
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Por otra parte, requiriendo la aplicacion del articulo 17 del Coédigo Tributario un
andlisis técnico del caso en particular, no pareceria correcto catalogar como fallos de triple
reiteracion a los pronunciamientos de la Corte admitiendo la recalificacion por
subcapitalizacion en determinados casos, ya que las caracteristicas de cada uno de ellos no
son idénticas. Por lo indicado, resulta indispensable que, en los casos que lleguen a
conocimiento de la Corte para que se pronuncie sobre la recalificacion de un crédito como
una subcapitalizacion, los fallos se dicten al amparo de un andlisis aislado, que considere
las particularidades de cada caso, para verificar si se cumplen o no las condiciones

necesarias para la configuracion de la subcapitalizacion aplicando el método subjetivo.
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CaAriTULOV

LEGISLACION COMPARADA RESPECTO DE NORMAS PARA EVITAR

LA SUBCAPITALIZACION

En diversos paises del mundo se aplican en la actualidad normas que regulan la
subcapitalizaciéon.  Estas reglas se han introducido en los ordenamientos juridicos
paulatinamente, con el objetivo comin de lograr disminuir las consideradas por las
administraciones tributarias como practicas elusivas en materia tributaria. Es asi que, ya
en las ultimas décadas del siglo pasado, los paises europeos fueron de los primeros en
incorporar en sus legislaciones normas tendientes a frenar estas practicas que desplazan los

ingresos tributarios de una sociedad residente a una con jurisdiccion fiscal distinta.

Las reglas de subcapitalizacioén son consideradas por la doctrina como mecanismos
internos que se realizan de forma unilateral en cada legislacion. Estas soluciones
unilaterales coinciden con el resultado buscado que consiste en limitar la deduccion de los
intereses de las bases imponibles del impuesto a la renta, obteniendo asi una mayor

recaudacion por parte del fisco.

En el desarrollo de este capitulo enfocaremos nuestro analisis en paises de la
region, particularmente, nos concentraremos en los paises de la Comunidad Andina,
organizacion de cooperacion internacional a la cual pertenece el Ecuador y esta

conformada adicionalmente por Pert, Bolivia y Colombia.
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A. Paises de la Comunidad Andina

a. Peru

En Peru el articulo 37 de la Ley de Impuesto a la Renta, expedida mediante Decreto
Supremo No. 179-2004-EF, publicado el 8 de diciembre de 2004, establece en su primer
inciso, de manera general, que la renta neta se obtiene deduciendo de la renta bruta los
gastos que fueren necesarios para producirla y mantener su fuente, mientras la deduccion
no esté expresamente prohibida. Mas adelante se indica en el primer inciso del literal a),
que son deducibles los intereses de deudas contraidas para adquirir bienes o servicios
vinculados con la obtencion o produccion de rentas gravadas en el pais o mantener su

fuente productora.

Las limitaciones a las deducciones se establecen en los siguientes incisos del literal
a). En particular, la regla de subcapitalizaciéon se encuentra en el ultimo parrafo del
referido literal, y establece que son deducibles los intereses que provienen de
endeudamientos con partes relacionadas cuando el endeudamiento sobre el patrimonio no
exceda del resultado de aplicar el coeficiente que se determine por decreto supremo. Los

intereses que superen el coeficiente no son deducibles.

Esta disposicion se incorpord mediante Decreto Legislativo 945 publicado el 23 de

diciembre de 2003.
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El reglamento al que se refiere la ley establece en el numeral 6 del literal a) del
articulo 21 que, tratdndose del inciso a) del articulo 37, se debe aplicar el coeficiente 3 al

patrimonio neto del contribuyente al cierre del ejercicio anterior.

En caso de una sociedad escindida en el curso del ejercicio econémico, cada uno de
los “bloques patrimoniales resultantes” debe aplicar el coeficiente de 3:1 sobre la porcion
que les corresponde del patrimonio neto de la sociedad escindida, al cierre del ejercicio

anterior.

En caso de una fusion, el coeficiente se debe aplicar sobre la sumatoria de los
patrimonios netos de cada una de las sociedades que se fusionaron, al cierre del ejercicio

econdmico anterior.

Para las sociedades que se encuentran recién constituidas, el punto de referencia

para el célculo del coeficiente es el patrimonio inicial.

Como se observa, la legislacion peruana no hace distincion entre crédito local o
crédito externo para la aplicacion de la ratio 3:1, por lo que se entiende aplicable para
cualquier tipo de préstamo. Por otra parte, la regulacion no establece que el excedente que

no puede ser deducido sea recalificado como dividendo.

b. Bolivia

La Ley 843, expedida mediante Decreto Supremo No. 27947 de 20 de diciembre de

2004, en su articulo 47 establece de manera general que la utilidad neta imponible (base
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imponible) se obtiene al deducir de la utilidad bruta los gastos necesarios para su obtencion
y conservacion. Mas adelante dice que “como principio general, se admitiran como
deducibles todos aquellos gastos que cumplan la condicion de ser necesarios para la

obtencion de la utilidad gravada y la conservacion de la fuente que la genera”.

El Reglamento del Impuesto sobre las Utilidades de las Empresas contenido en el
Decreto Supremo No. 24051, establece en su articulo 18 k) la no deducibilidad para la
determinacion de la base imponible de los intereses pagados por préstamos otorgados a la
empresa por los duefios o socios de la misma: (i) en la porcion que excedan el valor de la
tasa LIBOR mas tres por ciento en operaciones con el exterior, y el valor de la tasa
bancaria activa publicada por el Banco Central de Bolivia en la fecha de pago, en
operaciones locales; (ii) en la porcion que exceda del 30% del total de intereses pagados

por la empresa a terceros en el mismo ejercicio.

La regla, como se aprecia, aplica también para préstamos locales. Por ello, al final
del literal que la contiene se establece que aun cuando los intereses no sean gasto deducible
para quien los paga, si es ingreso gravable para quien lo percibe, por lo que debe afiadirse

entre los ingresos personales a efectos de la liquidacion del tributo.

Una regla especial aplica, conforme lo sefiala el inciso final del literal a) del
articulo 13, para las compafiias que conforman la industria petrolera. En ese caso, el
monto total de las deudas financieras de la empresa, no puede exceder el 80% del total de

las inversiones en el pais efectivamente realizadas.
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De lo indicado se desprende que en el caso de Bolivia, en general no se aplica una
ratio con relacion al capital, sino el criterio de mantener la tasa dentro de un rango
establecido y el valor pagado en intereses por la deuda cuya deducibilidad se analiza con
relacion a los pagados globalmente a terceros. Y en materia de hidrocarburos, petroleo en
particular, la relacion serd entre el total de deudas financieras y el total de inversiones

realizadas.

De lo indicado, las reglas bolivianas constituyen unas normas poco comunes

comparadas con las de los demas paises de la comunidad y de la region.

c. Colombia

En Colombia la introduccion de la regla para evitar la subcapitalizacion fue
realizada hace poco tiempo, mediante la Ley 1607 del 26 de diciembre de 2012 que

adicion¢ el articulo 118-1 que se titula “subcapitalizacion” al Estatuto Tributario.

Esta regla establece que para que sean deducibles los intereses pagados por
concepto de deudas, el monto promedio durante el ejercicio econdmico imputable no debe
exceder el resultado de multiplicar el patrimonio liquido de la empresa al 31 de diciembre
del ano inmediato anterior por tres. Asi, la porcion de gastos que exceda de dicho limite,

no serd deducible, conforme lo menciona expresamente el mismo articulo.

Esta regla aplica, en general, para las deudas que generen intereses, y no se

establece si el crédito debe ser local o externo.
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Posteriormente, el 27 de diciembre de 2013, se expidié el Decreto Reglamentario
No. 3027 en el cual se establece el procedimiento para el calculo del monto méaximo
deducible. Se indica que la “deuda ponderada” —término utilizado por la norma en el
articulo 2— es el resultado de multiplicar el nimero de dias de permanencia durante un
ejercicio fiscal por la base del préstamo. La deuda ponderada debe calcularse por cada
préstamo durante el periodo gravable; y, si hay amortizaciones o pagos parciales del capital
de una misma deuda, la identificacion de los elementos debe “hacerse en forma separada

para cada tramo del saldo por pagar como si se tratara de deudas independientes”.

Expresamente se indica en el paragrafo 2 del articulo 3 del Decreto que “[plara
efectos de determinar los gastos por intereses no deducibles, la diferencia en cambio del
capital o principal no se considerara como intereses. La diferencia en cambio de los
intereses si se considerara como interés”’. Finalmente, la deuda ponderada total no es mas

que la suma de cada una de las deudas ponderadas.

Ahora bien, reglas especiales operan para determinados casos. Asi lo establecen los
parrafos 2, 3 y 4 del mismo articulo 118-1 para: (i) los contribuyentes que se dediquen a la
construccion de proyectos de vivienda a los que se refiere la Ley 1537 de 2012, la ratio
varia a 4:1; (i1) los contribuyentes sometidos a inspeccion y vigilancia de la
Superintendencia Financiera de Colombia no estan sujetos a lo dispuesto en el articulo
118-1; y, (iii) en caso de financiacion de proyectos de infraestructura de servicios publicos
que se encuentren a cargo de sociedades, entidades o vehiculos de propdsito especial,

tampoco estan sujetos a lo dispuesto en el articulo 118.
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Para Gabriel Vasquez (2014) la politica fiscal introducida con el articulo 118-1 del
Estatuto Tributario limita “la participacion en la inversion” tal como en la década de los
80 lo hizo “la limitacion en la deduccion de intereses del componente inflacionario de la
misma”, lo que genera para él, un rezago en “el crecimiento y desarrollo de la mediana y

pequenia empresa’’.

B. Régimen Supranacional de la Comunidad Andina

En relacion con la legislacion supranacional de los Estados Miembros de la
Comunidad Andina, en noviembre de 1971 se aprobd en la ciudad de Lima el
Convenio para evitar la doble tributacién entre los paises miembros del Grupo Andino,
mediante la Decision No. 40, que fue ratificada por Ecuador mediante Decreto Supremo
No. 932 publicado en el Registro Oficial No. 138 de 6 de septiembre de 1972. El texto de

la Decision se publico en el Registro Oficial No. 743 de 17 de febrero de 1975.

En su articulo 10 decia que los intereses provenientes de créditos serian gravables
unicamente en el Pais Miembro en cuyo territorio se haya utilizado el crédito; y, que se
presumia, salvo prueba en contrario, que el crédito se utiliza en el pais desde el cual se

pagan los intereses.

Este texto, calificado por Leon Rojas (1998, pag. 164) como “simple” no corregia

ni “llegaba siguiera a abordar los aspectos mas elementales de la subcapitalizacion”.

Posteriormente, el 4 de mayo de 2004 se dict6 la Decision No. 578 que contiene el

Régimen para evitar la doble tributacion y prevenir la evasion fiscal, el mismo que si bien
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no deroga expresamente la Decision No. 40, se entiende la deroga tacitamente por su
contenido. Esta Decision se publico en el Ecuador en el Suplemento del Registro Oficial

No. 457 de 9 de noviembre de 2004.

El articulo pertinente ahora es mas reducido y establece que los intereses y demas
rendimientos financieros son solo gravables en el Pais Miembro en cuyo territorio se

impute y registre su pago.

Evidentemente, esta regulacion supranacional no ayudaba a los Paises Miembros
para corregir entre si eventuales casos de subcapitalizacion, por ello las regulaciones
internas se han encargado de instaurar las reglas que han considerado operan mejor en cada

uno de sus sistemas.

C. Caracteristicas Principales de las reglas de subcapitalizacion en la

Legislacion Comparada

Con el proposito de tener mas claras las principales caracteristicas y diferencias de
las reglas de subcapitalizacion aplicables en los paises de la region, a continuacién un

cuadro resumen de tal informacion:

Pais Mecanismo Relacion Tratamiento del
excedente

Ecuador Utiliza el mecanismo La ratio se aplica con | Los intereses que superan
objetivo, ratio fija de 3:1 | relacion al el coeficiente no son

endeudamiento / deducibles.
patrimonio.

Bolivia Utiliza el mecanismo No se aplica la ratio Los intereses que superan
objetivo de una ratio con relacion al capital. | el coeficiente no son
especial que se aplica Se busca mantener la | deducibles.
tanto para créditos tasa de interés dentro | Adicionalmente, se
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externos como para
créditos locales.

de un rango
establecido.

establece que para quien
recibe el pago si es
ingreso gravable (si el
crédito es local) aun
cuando no sea deducible
para quien realiza el

pago.

Colombia | Utiliza el mecanismo La ratio se aplica con | Los intereses que superan
objetivo, ratio fija de 3:1 | relacion al el coeficiente no son
endeudamiento / el deducibles.
patrimonio liquido de
la empresa al 31 de
diciembre del afio
anterior.
Pert Utiliza el mecanismo La ratio se aplica con | Los intereses que superan

objetivo, ratio fija de 3:1
sin distinguir entre
créditos externos y
créditos locales.

relacion al
endeudamiento /
patrimonio neto al
cierre del ejercicio
anterior.

el coeficiente no son
deducibles.

Tal como se puede apreciar del

cuadro que antecede, los paises de la Comunidad

Andina han aplicado el mecanismo objetivo, que en su mayor parte incluye el

establecimiento de una ratio determinada, que permite a los contribuyentes conocer si

existe la posibilidad de deducirse los intereses producto de créditos externos otorgados por

partes vinculadas.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

De la investigacion realizada y desarrollada presentamos las siguientes

conclusiones y recomendaciones:

A. Conclusiones

v" Las reglas para evitar la subcapitalizacion son aplicadas mundialmente con

el propdsito de controlar pérdidas recaudatorias.

v" La necesidad de incluir normas para evitar la subcapitalizacion se produjo
en las Administraciones Tributarias, por el uso constante de financiamiento
directo por parte de grupos de compaiias que basaban su planificacion
tributaria en la disminucion de la carga impositiva que tal practica les

generaba.

v" De los método sugeridos por la OCDE, el objetivo ha sido el que mas paises
han adoptado en sus legislaciones para corregir la subcapitalizacion.

Muchos paises han fijado la ratio 3:1.

v" En el Ecuador la introduccién de reglas especificas sobre la materia se
realiz6 hace poco tiempo, no obstante lo cual y bajo el amparo de la facultad
de recalificacion del hecho generador, la Administraciéon Tributaria ha
venido recalificando durante varios afios créditos entre relacionadas como

aportes de capital tomando criterios del método subjetivo.
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Debido al bajo capital social que muchas compafias poseen en el pais, la
norma fue modificada y se establecié que la relacion 3:1 en lugar de hacerse

con el capital de la compaiiia, debia hacerse respecto del patrimonio.

Fallos de la Corte Nacional de Justicia ecuatoriana han acogido la
aplicacion de los criterios del método subjetivo, propuestos por parte de la
Administracion Tributaria para justificar la aplicacion de la teoria de la

subcapitalizacion.

La tendencia latinoamericana es la introduccién de reglas para evitar la
subcapitalizacion. En este sentido, todos los paises miembros de la
Comunidad Andina poseen incorporadas en su legislacion local normas para

tal efecto.

Las reglas para evitar la subcapitalizacion deben constituir para el
contribuyente un puerto seguro, en base del cual proyecten su
financiamiento, a sabiendas de cudl sera el criterio que aplicara la
Administracion Tributaria en la determinacion del impuesto a la renta,

cuando decida ejercer su facultad determinadora.

Si se aplican los criterios subjetivos en lugar de las regla de
subcapitalizacion, éstas ultimas dejan de constituir el puerto seguro para lo
cual fueron incorporadas en la legislacion local, y los contribuyentes se

enfrentarian al serio problema de la inseguridad juridica.



57

v Al amparo del Estado de Derecho y de la garantia de seguridad juridica, las
actuaciones de la Administracion Tributaria deben encontrase dirigidas al
cumplimiento de las reglas establecidas en la legislacion local para calificar

casos de subcapitalizacion.

B. Recomendaciones

v" Es necesario estar atentos al desarrollo jurisprudencial que se produzca en
los afios venideros. Sera ahi donde se constatard si la Administracion
Tributaria se esta sometiendo, en los procesos de determinaciones
tributarias y para el establecimiento de glosas, a las reglas objetivas
establecidas por el legislador en lo relativo a la subcapitalizacion o intenta

continuar aplicando el método subjetivo.

v Resulta fundamental que se limite la aplicacion del articulo 17 del Codigo
Tributario a figuras juridicas que no estén relacionadas con el gasto, en
general, y con la subcapitalizacion, en particular. Caso contrario, las reglas
establecidas en nuestra legislacion para evitar la subcapitalizacion quedarian
como simple referencia. En dicho evento, las reglas no constituirian un
puerto seguro, dejando al libre criterio de la autoridad cémo y en qué casos
se deben aplicar. Este cambio debe ser introducido mediante una reforma

legal al referido articulo 17, o mediante una ley interpretativa del mismo.

v' El tema de la subcapitalizacion es muy amplio y tiene un sin fin de

ramificaciones segun los efectos que pueden generarse por su aplicacion.
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Por ello, seria muy interesante que se motive al estudio y desarrollo de una
tesis enfocada en el impacto que tiene la aplicacion de las reglas para evitar
la subcapitalizacién cuando se han aplicado convenios para evitar la doble

imposicion fiscal.
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