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RESUMEN

La llegada de la globalizacion gener6 cambios en las economias mundiales, dando apertura al
comercio mundial que trajo consigo enormes beneficios y desarrollo a los paises, pero también
creando diferentes problemas de imposicion fiscal, muchos de estos, producidos por la
deslocalizacion de la renta, falta de definicion de la norma aplicable, de planificacion fiscal
agresiva, de doble imposicidn en transacciones internacionales, entre otras. Particularmente, el
treaty shopping que es un método de elusién fiscal, una practica abusiva que genera pérdidas a
los distintos paises impactando en sus economias y a los Derechos Humanos. Sin embargo, han
surgido propuestas mundiales que han brindado ciertas soluciones y que han permitido adecuar
las normas internas a fin de eliminar dichas précticas abusivas. En ecuador es evidente la
proliferacion de esta mala practica empresarial, generando perdidas a nivel estatal lo que repercute
en la funcion social del Estado. EI método utilizado dentro de la presente investigacion es el
cualitativo, por medio del andlisis critico documental, el disefio fue el bibliografico de tipo
documental con un nivel explicativo. Se concluye que este tipo de préacticas ilegales generan una
vulneracién sistematica de los derechos humanos y debe de ser discutido a nivel académico ya
que son de vital importancia, analizando los beneficios de los CDI, pero también las

consecuencias del uso del treaty shopping.
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Treaty Shopping: A View from The Point of View of The Human Rights

ABSTRACT

The arrival of globalization generated changes in the world economies, opening up to world trade
that brought enormous benefits and development to the countries, but also creating different
problems of taxation, many of these, produced by the relocation of income, lack of definition of
the applicable standard, aggressive tax planning, double taxation in international transactions,
among others. In particular, treaty shopping, which is a method of tax avoidance, an abusive
practice that generates losses for different countries, impacting their economies and Human
Rights. However, worldwide proposals have emerged that have provided certain solutions and
that have made it possible to adapt internal regulations in order to eliminate such abusive
practices. In Ecuador, the proliferation of this bad business practice is evident, generating losses
at the state level, which affects the social function of the State. The method used in the present
investigation is qualitative, through critical documentary analysis, the design was the
bibliographic documentary type. It is concluded that this type of illegal practices generate a
systematic violation of human rights and should be discussed at an academic level since they are
of vital importance, analyzing the benefits of CDI, but also the consequences of the use of treaty

shopping.
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1. INTRODUCCION
La llegada de la globalizacion generé cambios en las economias mundiales, dando apertura al
comercio mundial que trajo consigo enormes beneficios y desarrollo a los paises, pero también
creando diferentes problemas de imposicién fiscal, muchos de estos, producidos por la
deslocalizacion de la renta, falta de definicion de la norma aplicable, de planificacion fiscal
agresiva, de doble imposicién en transacciones internacionales, entre otras.

De alli que surgiera la preocupacion internacional por esta problematica, lo que ha conllevado al
desarrollo de diversos mecanismos para enfrentar esta situacion, uno de ellos ha sido la
celebracion y aplicacién de convenios para evitar la doble imposicion y el fraude fiscal (Espinoza
y Hoyos, 2019). Sin embargo, las posiciones ante estos temas son muy heterogéneas, con
multiples respuestas para cada situacion, motivado a la complejidad y versatilidad de las
operaciones, lo que hace alin mas dificil el poder interpretar y sancionar las figuras negociables
empleadas y por ende mantener una postura homogénea.

La doble imposicion fiscal, puede afectar significativamente a un Estado, conllevando a un
descontento del contribuyente y propiciando el incremento del fraude y evasion fiscal. En tal
sentido, pese a que mundialmente en las diferentes normativas se reconoce el derecho del
contribuyente de hacer uso de todas las herramientas legales para minimizar sus cargas tributarias,
también se estipula que este ejercicio no debe acarrear comportamientos ilicitos o abusivos del
derecho.

El abordaje de la problematica del treaty shopping en relacion con el &mbito juridico, radica en
destacar los aspectos mas relevantes sobre las diferentes formas de fraude fiscal y el impacto
generado en la economia de los paises involucrados, esto a través de un analisis desde el estudio
de la normativa y posiciones generadas por la comunidad internacional, asi como también desde
el plano dogmaético a fin de evidenciar la probleméatica y generar espacios de propuestas
normativas, buenas practicas desde el punto de vista empresarial o desde el propio aparato estatal.
2. MARCO TEORICO
El proceso de globalizacién ha generado una integracién mundial de las economias y negocios.

Esta integracion, ha traido algunos problemas en materia fiscal, dificultando que los paises
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impongan impuestos a las personas juridicas con un modelo de negocio global, quienes, a través
de diversas estrategias de explotacion de activos intangibles, debilitan la base imponible y evitan
la redistribucion de la renta entre distintas jurisdicciones fiscales donde existe alguna empresa
perteneciente al grupo. Por lo tanto, existe una diferencia entre donde se generan los beneficios y
donde se recaudan los impuestos (Mendoza 2016).

En este contexto, los siguientes capitulos pretenden estudiar la problematica generada por la
practica del treaty shopping y las soluciones para evitar un fraude fiscal por parte de las empresas,
partiendo de la fundamentacion tedrica de investigaciones previas realizadas por otros
investigadores y especialistas en la materia, para posteriormente analizar la doble imposicién
fiscal internacional, el fraude fiscal, y el treaty shopping como mecanismo de elusion tributaria.
Se puede afirmar que la problematica del Treaty Shopping y sus posibles soluciones, es un tema
gue en los ultimos afios ha generado interés en la comunidad cientifica, puesto que se han venido
realizando diversos estudios desde distintos enfoques que permitan brindar aportes significativos
sobre el tema.

2.1 LaDoble Imposicion Fiscal Internacional

El intercambio de bienes, servicios y capitales esta sujeto a normativas tributarias especificas
disefiadas para gravar los hechos imponibles que se produzcan en este proceso, pero en la medida
que estos se vuelven cada vez mas internacionales, generan problemas basados en las
localizaciones de renta fija. Es una realidad que constituye uno de los obstaculos que deben
enfrentar la inversion y el comercio internacional (Sarduy y Rosado 2018). En este escenario
surge la doble imposicion tributaria, cuando “varios paises soberanos ejercen su soberania para
someter a una misma persona a impuestos de naturaleza similar, por el mismo objeto impositivo”
(Sanchez 2017, p.17).

Para la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economico (OCDE) (2010), se define
como el “resultado de la aplicacion de impuestos similares, en dos (0 mas) Estados, a un mismo
contribuyente respecto de la misma materia imponible y por el mismo periodo de tiempo” (p.7).

Por su parte, Sarduy y Rosado (2018), consideran que es una situacion en la cual los mismos
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ingresos o la misma propiedad estan sujetos al impuesto general por la misma razon, todo o parte
de ese monto se grava en mas de un pais durante el mismo periodo impositivo.

En sintesis, la doble tributacion es el resultado de la concurrencia de varias soberanias fiscales,
en la que se produce la imposicion de una obligacién tributaria, sobre el mismo objeto impositivo
y durante el mismo periodo fiscal, la cual se caracteriza por la concurrencia de varios elementos:
se involucran dos 0 mas paises; un mismo objeto impositivo; un mismo periodo de tiempo; la
percepcion de impuestos; y la identidad de los sujetos gravados.

2.2 Causasy Efectos de la Doble Imposicién Fiscal Internacional

Los impuestos se definen como la obligacion pecuniaria por parte del contribuyente, a favor de la
administracion tributaria. Ahora bien, cuando estos impuestos son generados por contribuyentes
que desarrollan actividades generadoras de renta en dos o mas paises, surgen situaciones
problematicas que puede conducir a una doble tributacién. En este sentido, las causas de la doble
imposicion internacional tienen relacion directa con la soberania, es decir, nace ante la presencia
de una superposicién de jurisdicciones fiscales de dos 0 mas Estados originada por la utilizacion
de diferentes criterios de sujecion de tributos, o la configuracion de manera distinta del mismo
criterio (Sanchez 2017).

Otra de las causas es la utilizacion de mismos criterios de sujecion, que surge cuando los Estados
utilizan los mismos estandares de conexidon subjetiva, pero en muchos casos no le dan el mismo
significado al concepto de domicilio, residencia o nacionalidad. Por ejemplo, si una persona reside
en un pais por un periodo de tiempo, este puede tratarlo como residente, mientras que el pais en
el que la persona es ciudadano lo considera residente porque nacio alli. Ante esta situacion, los
dos paises impondran impuestos similares sobre los mismos ingresos que perciben las personas
fisicas, lo que provocara que las personas fisicas paguen impuestos en su pais de origen y en el
pais de trabajo (Torres 2011).

Con relacion a los efectos, el resultado de la doble imposicion es el aumento de la evasion fiscal
a nivel internacional. Las empresas multinacionales y trasnacionales se encuentran entre los
mayores promotores de la provision y promocién de tales métodos (Sanchez 2017). De alli que

se considere una problematica que va mas alla de simples cuestiones sobre técnica fiscal, para
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vulnerar o afectar la justicia tributaria, e impactar gravemente en la economia de los paises

afectados.

Bajo este enfoque la doble tributacion internacional puede considerarse injusta en la medida que

genere obligaciones fiscales que vayan mas alla de la capacidad contributiva, que provogue

discriminacion en el trato igualitario, dificultando la neutralidad de las fuentes de ingresos y

entorpeciendo un modelo tributario justo. Por tanto, Se reconoce la necesidad de evitar la doble

imposicion internacional, ya que se ve como un obstaculo para el desarrollo de las relaciones

econdmicas tanto en términos de intercambio como de movilizacion de factores interestatales

(Ambite y Lopez 2014).

Ahora bien, entre las consecuencias mas destacadas de la doble tributacion se encuentran:

= Fomenta la interrupcién del desarrollo econdmico, especialmente la inversidén extranjera,
ddnde el inversor tenga en cuenta el factor fiscal al invertir en un pais en particular. De hecho,
las regulaciones tributarias incorrectas pueden obstaculizar la inversion extranjera y facilitar
la transferencia de capital que ya se haya invertido en el pais. Otras fuentes de financiacion
son mas competitivas (Torres 2011).

= Promueve un aumento de la evasién fiscal internacional, debido a que la presencia de una
carga fiscal excesiva es fundamental, junto con varios aspectos del comercio internacional, la
férmula para la elusion fiscal aumenta (Torres 2011).

= Qriginar una deformacion de la libre circulacion de capital, trabajo y tecnologia. Seria
razonable decidir mudarse de un pais con demasiada presion financiera para no poder pagar
0 no rentable a otro donde se utiliza de manera 6ptima (Sarduy y Rosado 2018).

La doble imposicion produce malestar en los inversionistas y aleja la inversion, o peor adn, la

evasion de sus obligaciones fiscales, que sin duda alguna, produce un mayor impacto en el sistema

de recaudacion de impuestos (Pedernera 2014).

En definitiva, las consecuencias de la doble imposicion pueden ser perjudiciales para todos los

paises, pueden afectar tanto al pais de origen del inversor como al pais donde se lleva a cabo la

inversion, generando en gran medida al freno de las inversiones, y fomentando el fraude y la
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evasion fiscal. De esto se desprende la importancia de evitar las consecuencias de la doble
imposicion tributaria.
2.3 Los Convenios de doble imposicion fiscal
La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1980), en su parte I, articulo 2.a define
los convenios como “acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el
derecho internacional, ya consté en un instrumento Gnico o en dos 0 mas instrumentos conexos y
cualquiera que sea su denominacion particular”, los cuales son vinculantes y de obligatorio
cumplimiento para los Estados parte, quienes lo haran de buena fe (art.26).
Para Vega (2015), los convenios de doble imposicion:
(...)no son mas que convenios bilaterales o en ciertos casos, multilaterales, mediante
los cuales se busca evitar que, en aplicacion conjunta de la normatividad impositiva
de cada uno de los paises contratantes, se grave a una misma renta de una misma
persona en dos o mas jurisdicciones (Doble Imposicién Juridica) o se grave
utilizando figuras distintas a una misma renta de dos 0 mas personas en dos 0 mas
jurisdicciones (Doble Imposicion Econdémica) (p.2).
De acuerdo con sus particularidades contenidas en cada uno, se pueden clasificar en: convenios
bilaterales, que son pactos entre dos naciones destinados a obtener mayores beneficios, ejemplo
de ello son los convenios de la CAN, ONU y la OCDE; y los convenios multilaterales, son
acuerdos cuyas negociaciones a menudo son complicadas porque méas de dos paises han firmado
y cada pais tiene diferentes intereses politicos, regionales y sectoriales. Algunas de las
organizaciones multilaterales son la OEA y el BID (Gutierrez 2020). En materia tributaria, son
mas utilizados los acuerdos bilaterales, sin embargo, existen algunos multilaterales.
Ahora bien, los convenios de doble imposiciéon son acuerdos solemnes entre signatarios
soberanos, para distribuir la autoridad tributaria entre ellos, a fin de evitar que los residentes estén
sujetos a la doble imposicion sobre la existencia y el impacto de una amplia gama de actos legales
que involucran a diversas autoridades (Carnero 2019). Entre los mas reconocidos estan el modelo
de convenio de la ONU, el modelo de convenio OCDE, modelo de convenio de la CAN, entre

otros.
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Estos convenios, ni generan ni eliminan los impuestos contenidos en las disposiciones tributarias
de los paises que lo suscriben, sino que, por el contrario, confieren el poder de las partes
involucradas en una situacion particular. Por ejemplo, exenciones, deducciones fiscales, etc. Los
tratados de doble imposicion coexisten con la normativa tributaria nacional, que se aplican
primero para determinar la fuente del impuesto a pagar para cada caso en especifico.
Posteriormente, y luego de confirmar la aplicacion del reglamento interno, se aplican las clausulas
del convenio, siempre gue su contenido cubra los hechos del caso suscitado y acordar si es posible
el retiro o la modificacion del tratado de acuerdo con el acuerdo entre las partes, pudiendo resignar
o modificar alguna potestad tributaria (Gonzalez. 2019).
En definitiva, tanto en la normativa interna como mediante convenios, los distintos Estados, han
procurado desarrollar mecanismos que eviten la doble tributacion internacional, con el objetivo
de garantizar la libertad de comercio, generar ingresos a cada pais y evitar el fraude fiscal.
2.4 El Fraude Fiscal
El fraude fiscal es uno de los fenédmenos mas destructivos para toda la sociedad, es un factor
nocivo que tiene un grave impacto en la economia, afectando la obligacion del Estado de proveer
a sus ciudadanos de bienes y servicios, y del correcto funcionamiento de la administracion
tributaria del pais (Fernandez 2016). Si bien el fraude fiscal es un hecho que se da en cualquier
grupo social o econdmico, la realidad es que se da con mayor frecuencia en grandes empresas que
por su poca transparencia o por la diversidad de sus actividades o ingresos, tienen mas
posibilidades de cometer dicho acto (lkran. 2016).
Historicamente, la humanidad en busca de la proteccion de su peculio ha procurado armar
estrategias diversas para defraudar a la administracion tributaria, evitando la recaudacion de sus
impuestos (Martinez 2018), sin embargo, el concepto de fraude fiscal es relativamente nuevo,
Ferndndez (2016), lo concibe como:
Toda vulneracién de una norma tributaria que supone la existencia de una infraccién
administrativa y que supone una disminucién de ingresos para la Hacienda Publica,
en forma de evasion de impuestos o de cualquier otra irregularidad que tenga como

consecuencia un beneficio ilicito o no declarado, con consecuencias fiscales (p.24).
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2.4.1 Laevasiony elusion fiscal

La elusion, se define como el mecanismo para evitar comportamientos que afecten a un
determinado sistema tributario cuando es posible adoptar un sistema tributario diferente (OCHOA
2014). Para Rodriguez (2020), son acciones en materia econdmica, que por medio de métodos
legales buscan minimizar o evitar la carga fiscal correspondiente. Estas se pueden realizar de dos
formas: por medio de elusiones del pago, o por obtencién indebida de devoluciones y/o disfrute
improcedente de beneficios fiscales.

Por el contrario, la evasion fiscal se define como la “accion de eludir el pago de los tributos que
fija la Ley” (Pina 2017, p.11). En este contexto, aun cuando se ejecute un hecho imponible, la
realizacion o su verdadera dimension econémica queda oculta a la administracion tributaria. Ello
constituird segin su gravedad, un delito administrativo o un delito penal, generalmente
denominado delito fiscal (Martinon 2012). Entonces, la evasion fiscal, es una figura juridica que
se encuentra tipificada en la norma como un delito o una infraccién administrativa

Se hace preciso, en primera instancia, diferenciar a la elusién de la evasion, ya que la primera
hace mencion a la no validacion del hecho causante y por tal motivo la carencia del gravamen,
mientras que la segunda consiste en la validacion de la ejecucion del hecho causante de la
obligacion fiscal, como lo es el desistimiento del pago respectivo, asi como demorar el tiempo
hasta que es exigible nuevamente, a través de mecanismos ilicitos, que comunmente alarguen el
caso gravado. La evasidn fiscal, basandose en las metodologias aplicadas al derecho tributario, es
cualquier mecanismo para condonarse de las obligaciones tributarias (Ochoa 2014).

La elusién fiscal interna consiste en la accion de las personas (bien sea juridica como personal)
que contribuyen, para eludir la aplicabilidad de la norma fiscal, se genera como consecuencia de
la ausencia de ejecucion oportuna por parte de las instituciones fiscales competentes, para adecuar
los sistemas fiscales, las estructuras, los reglamentos, entre otros a las seguidas actualizaciones,
por los diversos mercados que intervienen en las relaciones comerciales que se desarrollan a nivel
global. Al contrario, a esta, la elusion internacional los contribuyentes buscan evadir el mandato
juridico establecido, intentando de originar la aplicabilidad de la norma respectiva a otro

ordenamiento juridico, a través de la modificacion de las circunstancias de hecho y de derecho,
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que establecen el orden juridico conveniente para regir un determinado hecho. La finalidad que
se persigue con este cambio es conseguir ventajas fiscales impropias, considerando la verdadera
naturaleza de esos negocios, las operaciones que en realidad efectlan o el caracter osado que
tienen. En la elusién internacional lo que se asume es un mandato juridico como un todo y no un
ordenamiento en particular (Ochoa, 2014).

Una de las razones primordiales de la evasion fiscal es la falta de una verdadera conciencia
tributaria personal y colectiva, motivada por la imagen que la sociedad tiene del Estado y la
percepcion ante la imparcialidad en sus costos e inversiones, al no tener entendimiento de los
programas de régimen vy las politicas de redistribucion del ingreso; también son particularmente
econdmicas, debido a aquella en la que se estima el peso de la carga fiscal con interaccion a las
maneras contributivas reales de los sujetos impositivos.

2.4.2 Tipos de evasion fiscal

Los tipos de evasion fiscal son las diversas modalidades por medio de cual el contribuyente aspira
no abonar impuestos o costear menos de los que le corresponden. La vivencia demostré que
resultan muy distintas las maneras de evasion fiscal. Sea como sea, cada una de ellas posee un
factor comdn, y es que, pretenden ocultar bienes e ingresos al erario; los principales tipos de
evasion tributaria son los siguientes:

= Subdeclaracion de impuestos.

Paraisos fiscales.

= Designacion de testaferros.

Fideicomiso o trust.

Lagunas en la legislacion.

Subdeclaracién de impuestos

Esté claro que la proporcion de impuestos a abonar es dependiente de los ingresos conseguidos.
Por consiguiente, para costear menos impuestos, habrd quienes declaren a Hacienda unas
ganancias inferiores a las que realmente permanecen obteniendo. Para eso, habrd que ocultar la
diferencia por la porcion no declarada, de tal forma que el erario no descubra la integridad de los

ingresos. Ahora bien, para hacer ocultar correctamente las porciones no declaradas es necesaria
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la ayuda de una composicién bastante compleja a grado universal. M&s que nada, si hablamos de
altas cantidades.

= Paraisos fiscales

La evolucion historica de los paraisos fiscales tiene sus inicios en la segunda mitad del siglo XX,
su progreso esta dado al desarrollo industrial y econémico de los afios de la posguerra, asi como
al proceso de descolonizacion de varias potencias europeas. Asi, motivados por distintas
situaciones, ciertos paises crearon sistemas fiscales capaces de atraer el capital extranjero, usando
para eso las méas variadas construcciones juridico-fiscales. Las causas y motivaciones de este
proceso resultan muy variadas. ciertos paises fundamentaron sus sistemas tributarios basados en
el inicio de territorialidad, como Costa Rica, Hong Kong o Panama. Otros paises, como la Isla de
Man, Holanda, Luxemburgo o Suiza no tuvieron mas grandes causas que la competencia fiscal.
Inclusive en ciertos pequefios Estados, entre los que resaltan algunas viejas colonias de potencias
internacionales, estas practicas fiscales se constituyeron, a partir de su inicio, en "una actividad
mas" mediante la cual obtener recursos (OCHOA 2014).

De esta forma, varias empresas establecen su domicilio en un paraiso fiscal a pesar de no vivir
ahi. Debido a la opacidad de dichos estados, es complicado conocer las identidades de quienes
esconden su patrimonio en paraisos fiscales. Generalmente, los paraisos fiscales son territorios de
limitada expansion geogréfica, como pasa en la situacion de las Islas Caiman, Monaco, las
Bahamas o San Marino. Llama la atencion la situacion de las Islas Caiman, el gran ejemplo de
paraiso fiscal, donde hay mas comunidades que pobladores.

= Designar un testaferro.

Quien quiera eludir impuestos puede ocultarse tras la figura del testaferro. Para eso, el testaferro,
culminara por aceptar el control de la organizacion, proporcionando su identidad y cuentas
bancarias, encubriendo al evasor fiscal. Esto implicara que el testaferro sea el que garantice
concretar los negocios.

La figura del testaferro es legal constantemente y una vez que se ponga en entendimiento de las

autoridades. Ahora bien, estaremos frente a un caso de evasion fiscal una vez que no se informe
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sobre quién es el testaferro. Se debe recalcar que para disponer de un testaferro no va a ser
primordial operar en un paraiso fiscal.

= Fideicomiso o trust

Podria considerarse como una alteracion del testaferro. Se basa en que el duefio ceda un bien o
una sociedad para que alguien lo gestione en favor de terceras personas. El problema es que, por
medio de esta herramienta, tienen la posibilidad de surgir muchedumbre de beneficiarios y
existente la probabilidad de mandar dinero fuera del territorio independiente de tributos. Por esto,
por medio de una complicada marafia de fideicomisos se puede realizar la evasion fiscal. Muchos
movimientos, testaferros y beneficiarios haran que el dinero sea bastante dificil de continuar.

= Lagunas en la legislacion

En la actualidad hay auténticos grupos de asesores en temas de impuestos que saben cémo y
dénde hallar los vacios en la legislacion para costear menos impuestos. En ciertas situaciones,
inclusive se llega a operar al borde de la legalidad. Estariamos frente a un caso de elusion
tributaria, pues se busca abonar menos impuestos, sin embargo, procurando de estar en la ley. Si
por otro lado se actla fuera de la ley, entonces si que se intentaria una situacion de evasion fiscal.
Es necesario mencionar que la evasién tiene consecuencias bastante dafiinas para la economia,
debido a que influye en forma directa en la recaudacion, perjudicando de esta modalidad las
ganancias del estado, logrando llevar este caso a una necesidad de financiamiento extra para cubrir
la reduccion de ingresos. A raiz de esta necesidad de financiamiento, las autoridades
principalmente desarrollan un grupo de medidas, generalmente equivocadas, como son el
incremento de los tributos vigentes o la construccion de nuevos tributos, un méas grande adeudo
publico, o incrementar la proporcion de dinero circulante por medio de la emisién monetaria; una
de las consecuencias de este hecho es que elimina la posibilidad econémica de los recursos que
se requieren para su regular de manera normal la actividad del Estado, considerdndose ademés
que esta pérdida de ingresos produce traspasos de recursos hacia la actividad privada lo cual tiene
un impacto multiplicador muchisimo méas bajo que el que podria crear la asignacion de recursos

propia del Estado, lo que se traduce en una menor eficiencia por parte del sector publico.
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2.5 El treaty shopping como mecanismo de elusion fiscal
Desde hace mucho tiempo, los paises a nivel mundial como forma de atractivo econémico han
utilizado la carga fiscal como herramienta para atraer inversion extranjera, respaldando o no a
sectores especificos de la economia, reduciendo la tasa de algunos impuestos, creando de esta
forma alguna ventaja competitiva sobre otros. Como se evidencia, estos regimenes fiscales se
vuelven mas claros con el advenimiento de los CDI, en los que en si mismo proporciona ciertos
beneficios. En otras palabras, protege a los inversores potenciales de determinadas pérdidas en
funcion de su procedencia (Vega 2015). Ante esta situacion, las grandes corporaciones se
aprovechan de forma legal o no de las tasas diferenciadas en los distintos paises y sus beneficios.
En este contexto, nace el treaty shopping como forma de abuso de los CDI, es simplemente la
creacion de una entidad legal ficticia con fines no estandar para beneficiarse del convenio. En
otras palabras, es el uso del convenio por parte de personas que no les corresponde recibir sus
beneficios (Lamarre 2014). Se puede clasificar basicamente dos modelos caracteristicos de
Treaty Shopping:
= La compafiia conductiva directa (Direct Conduit Companies): Los contribuyentes utilizan un
portal sencillo para beneficiarse de la TDT. Si el pais A trata con el pais B y hace negocios
con el pais C, pero el pais A no hace negocios con el pais C, el contribuyente del pais A crea
una parte relacionada en el pais B y se beneficia del tratado entre B y C, para asi evitar una
mayor carga fiscal sobre las ganancias derivadas de un tratado entre Ay B (Morales 2016).
= La compaifiia trampolin (Stepping Stones): es aquella donde se utilizan los paraisos fiscales
como intermediarios de operaciones fiscales mas beneficiosas. Las empresas interesadas
establecen una junta directiva o una subsidiaria en uno de estos paises solo con el propoésito
de realizar negocios con otros paises. Las filiales en paises sujetos a impuestos son solo el
punto de partida de la actividad del grupo. En cualquier caso, el funcionamiento de esta
empresa, establecida en un paraiso fiscal, podra hacer uso del modelo de compafiia conductiva
directa (DUTRA 2016).
Este fendmeno del Treaty Shopping como mecanismo para evadir los impuestos debe ser

combatido por medio del derecho, ya que esta manera de evadir tiene vicios del consentimiento,
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trae consigo el proposito oculto para causar dafio en este caso al Estado y a la sociedad en general
(Dutra, 2016).

2.5.1 Caracteristicas del Treaty Shopping

Para que se configure una préactica considerada como treaty shopping por parte de una persona

segun Pérez (2016) y Vega (2015), se deben considerar ciertos elementos que la caracterizan:

Abuso del CDI: se presenta cuando una persona hace uso de las clausulas y beneficios de un
convenio gue no lo corresponderia obtener directamente.

= Insercion de pasos intermediarios sin ningun proposito comercial.

= Intervencion de sujeto no beneficiario del CDI: se da cuando un residente de un tercer Estado
gue no forma parte de los que firmaron el convenio, hace uso de los beneficios del mismo.

= Transacciones diversas pre-orientadas y complejas.

= Constitucion de sociedades: surge por medio del establecimiento de una sociedad en uno de
los Estados parte del convenio con el objetivo de obtener una ventaja que no se puede
aprovechar de otra manera.

= Manipular aritméticamente diferencias sin impacto financiero real.

= Transacciones entre afiliados del grupo econdmico pueden interpretarse Unicamente por

motivos de beneficios fiscales.

En sintesis, se puede afirmar que el mecanismo del treaty shopping se caracteriza por la
inexistencia de utilidades reales en el pais en el que esté constituida la persona juridica, la empresa
interviniente tiene una actividad econémica minima en la jurisdiccion en la que reside, y el
impuesto también es minimo o nulo (Pérez 2016).

2.5.2 Estrategias del treaty shopping

A nivel mundial, las compafiias multinacionales utilizan diversas practicas o estrategias,
valiéndose de los diferentes instrumentos internacionales en materia fiscal, manipulando los
convenios sobre doble imposicidn, aprovechandose de las lagunas del sistema legal; cambiandose
a paises con sistemas impositivos mas bajos, realizando explotacion de hibridos, todo ello con el

objetivo de reducir su carga fiscal y aumentar sus ganancias, con esto se evidencia que las
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estructuras en las que trabaja el treaty shopping son muy comunes, por lo que sus estrategias al
trabajar al limite de la norma, se hace dificil de detectar, de alli que se hable de un método de
elusion fiscal o de abuso de los instrumentos juridicos internacionales.
En efecto, la mayoria de las leyes comerciales y fiscales permite la conformacion de empresas
bajo las leyes de un pais en particular, siendo esto suficiente para convertirse en residente fiscal,
lo que facilita su calificacion para el aprovechamiento del convenio de doble imposicién (Sarduy
y Rosado 2018).
Asimismo, los mecanismos del treaty shopping son perjudiciales para el pais de origen, de hecho,
los paises de origen han encontrado que la aplicacién del CDI reduce o elimina la tributacion de
ciertos flujos de ingresos de sus territorios, causando dafios econdmicos a los mismos. Ante este
escenario, es muy probable que cualquiera de los paises espere renegociar un acuerdo para
cambiar las exenciones establecidas en el convenio, ya que el mayor costo de la tributacién supera
las expectativas nacionales. Por lo que es necesario determinar, la legalidad de la estrategia de
treaty shopping, vy si estas son perjudiciales para el pais de residencia de un CDI en particular
(Gomez y Moran 2020).
2.5.3 Medidas para evitar la practica del treaty shopping propuestas por la Organizacion
para la Cooperacidn y el Desarrollo Econémicos OCDE
A raiz de la problematica generada por el treaty shopping, ha surgido una preocupacion mundial
para establecer medidas que limite o restrinja esta practica abusiva. De alli que, el Modelo de
Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio de la Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémicos OCDE (2010), establezca en su articulo 1 en concatenacion con el
articulo 4, que el convenio se aplicara a las personas residentes de uno o ambos de los Estados
contratantes, entendiendo al residente como toda persona que, en virtud de la legislacién de ese
Estado, esté sujeta a imposicion en el mismo en razén de su domicilio, residencia, sede de
direccion o cualquier otro criterio de naturaleza analoga, incluyendo también a ese Estado y a sus
subdivisiones politicas o entidades locales. En este sentido, la OCDE en los comentarios al

articulo 1 del Modelo de Convenio, sugiere la aplicacion de tres enfoques como medida anti treaty

pag. 4669



shopping. Estas son: el levantamiento del velo; la sujecion al impuesto; y la via més utilizada, de
transito o contra la erosién de la base imponible.

A este respecto, el enfoque del look through approach o levantamiento del velo (parr. 14 modelo
OCDE), sugiere a los paises incluir una clausula en sus convenios de doble imposicion, que
disponga que sus beneficios “no se aplicaran a personas o compaiiias que sean controlados, directa
o0 indirectamente, por sujetos que no sean residentes de ninguno de los Estados contratantes”
(PACHON 2011, p.111). Por su parte, el enfoque de la sujecion al impuesto o subjet to tax
approach (parr. 1 5 modelo OCDE), expresa que las empresas residentes en el pais fuente, tendran
la posibilidad de acogerse a los beneficios de un convenio tributario Unicamente cuando la renta
en cuestion esté sujeta a impuesto en el pais de residencia. Este principio coincide en lo
fundamental con el objetivo de los convenios tributarios, que no es otro que evitar la doble
imposicion (Organizacion para la cooperacion y el desarrrolloo econdmico OCDE 2010).
Finalmente, el enfoque de la via més utilizada, de transito o contra la erosion de la base imponible
o channel approach (parr. 17 modelo OCDE), supone que en los casos que los ingresos de una
empresa en un Estado Contratante han sido recibidos por una empresa ubicada en otro Estado
Contratante y una 0 mas personas no ubicadas en ese Estado, las clausulas del CDI que supongan
una exencion o reduccion de impuestos no seran aplicables a la empresa ubicada en el pais fuente,
cuando mas del 50% de dicha renta se utilice para satisfacer pagos por concepto de intereses,
regalias, publicidad, costes iniciales y dietas, entre otros, a estas personas no ubicadas en ese pais
(Organizacion para la cooperacion y el desarrrolloo econémico OCDE 2010).

Aunado a lo anterior, el Modelo de Convenio OCDE comenzdé a tomar nuevas formas de limitar
el abuso de los tratados, estableciendo una serie de exigencias que deben cumplir las personas
para beneficiarse de los convenios de doble imposicidn. Ya no basta con ser residente, se deben
cumplir ciertas condiciones para beneficiarse de las ventajas del CDI, que les permita disfrutar de
la reduccion de la tasa de interés del convenio. Los Comentarios de los distintos modelos
permitieron elaborar un importante catdlogo de normas de prevencion de abusos en temas
subjetivos para brindar la posibilidad de que el pais pueda aplicar las normativas que considere

oportunas. (Magendzo 2018).
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2.5.4 Marco normativo para evitar las practicas del treaty shopping
Tanto Espafia como Ecuador, han suscrito diversos convenios de doble imposicién fiscal,
disefiados de acuerdo con los lineamientos del Modelo de la OCDE, y la integracion del proyecto
BEPS en sus respectivas legislaciones con el fin de mantener el libre comercio, garantizar el
ingreso fiscal en el pais y evitar los fraudes tributarios. Particularmente en Ecuador, ademas del
modelo de la OCDE, se ha suscrito al de la CAN, y también tiene convenios bilaterales con
Espafia. En su normativa interna, expone algunas obligaciones tributarias para impedir la doble
tributacion y evitar las practicas abusivas. Ecuador tiene en vigencia 18 CDI bilaterales, en
América Latina es uno de los paises que tiene un mayor nimero de convenios firmados, por lo
gue existe un marco normativo que es muy compatible con estos Convenios.
En este sentido, el Codigo Orgénico Tributario (2005), en el articulo 17 en relacién al hecho
generador, expresa 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; y que cuando el hecho generador se delimite
atendiendo a conceptos econdmicos, el criterio para calificarlos tendra en cuenta las situaciones
o relaciones econdmicas que efectivamente existan o se establezcan por los interesados, con
independencia de las formas juridicas que se utilicen.
Asimismo, en la Ley de Régimen Tributario Interno (2004), en su articulo 2 establece que gravan
impuesto sobre la renta, las personas naturales o juridicas que no son residentes en el pais, pero
cuyas fuentes de ingreso se generan en Ecuador; y para las personas naturales y juridicas
domiciliadas en el pais, por los ingresos obtenidos dentro del territorio o en el exterior. Ademas,
como medida para evitar el treaty shopping el articulo 48 expresa que:

Quienes realicen pagos o créditos en cuenta al exterior, que constituyan rentas

gravadas por esta Ley, directamente, mediante compensaciones o con la mediacion

de entidades financieras u otros intermediarios, actuaran como agentes de retencion

en la fuente del impuesto establecido en este Ley.

Si el pago o crédito en cuenta realizado no constituye un ingreso gravado en el

Ecuador, el gasto debera encontrarse certificado por informes expedidos por
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auditores independientes que tengan sucursales, filiales o representacion en el pais.
La certificacion se referird a la pertinencia del gasto para el desarrollo de la
respectiva actividad y a su cuantia y adicionalmente debera explicarse claramente
por que el pago no constituira un ingreso gravado en el Ecuador.
Esta certificacion también sera exigida a las compafiias auditoras, a efectos de que
justifiguen los gastos realizados por las mismas en el exterior. Estas certificaciones
se legalizaran ante el cdnsul ecuatoriano més cercano al lugar de su emision.
Los reembolsos de honorarios, comisiones y regalias seran objeto de retencion en la
fuente de impuesto sobre la renta.
Cuando el beneficiario efectivo sea residente fiscal en el Ecuador; y la sociedad que
distribuye los dividendos o utilidades incumplan el deber de informar sobre su
composicién societaria prevista en el reglamento se procedera a la retencion del
impuesto a la renta sobre dichos dividendos y utilidades conforme a las disposiciones
de esta Ley, sin perjuicio de las sanciones correspondientes (Ecuador. Asamblea
Nacional 2004).
Por su parte, en Espafa la Ley 58/2003 o Ley General Tributaria (2003), en su articulo 11 sefiala
que los tributos se aplicaran conforme a los criterios de residencia o territorialidad que establezca
la ley en cada caso. En su defecto, los tributos de caracter personal se exigiran conforme al criterio
de residencia y los demas tributos conforme al criterio de territorialidad que resulte méas adecuado
a la naturaleza del objeto gravado. En concatenacién con el articulo 13, sobre la calificacion
menciona que las obligaciones tributarias se exigiran con arreglo a la naturaleza juridica del
hecho, acto o negocio realizado, cualquiera que sea la forma o denominacion que los interesados
le hubieran dado, y prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a su validez. En este
sentido, la administracion fiscal espafiola, calificard los hechos, actos o negocios realizados por
os contribuyentes independientemente de la calificacion previa que éste hubiera dado.
2.5.5 Laevasion desde el enfoque de los Derechos Humanos
Es necesario mencionar que las empresas repercuten de manera directa en los Derechos Humanos,

por lo que como consecuencia de esta evasion y elusién de impuestos ocasiona una evidente
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conculcacion de los Derechos Humanos en el Ecuador, en donde las empresas se han beneficiado
de agujeros negros fiscales. Los ingresos por tributos en el mundo son importantes porque ayudan
a sufragar los gastos estatales, son parte fundamental para el desarrollo de politicas publicas por
lo que el contribuir se encuentra dentro de las normas constitucionales de los Estados, (Revilla,
2021, Mejia et al, 2019).

Tanto la Comunidad Andina de Naciones como la Union Europea, tienen como objetivo promover
el desarrollo econdmico de los pueblos, asi también los paises miembros de estos tratados que
pertenecen ademas a la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) y de su Protocolo los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y de
la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, ya que pagar impuesto es parte de
un derecho y un deber enfocado en la comunidad y los ciudadanos para contribuir en el
sostenimiento del Estado la inversion, los gastos publicos y ademas tiene un lugar importante
dentro de la politica pablica (Troya, 2004).

Se debe recordar que entre los derechos humanos se encuentra el llevar una vida digna, que es
funcién del Estado cumplir con este precepto y esto se logra principalmente a la recaudacion
fiscal, el impacto que causa este tipo de corrupcién en los Estados es alto y preocupante, ya que
lesiona los principios de igualdad de oportunidades para los ciudadanos y del interés publico,
debilitando ademas la institucionalidad desapareciendo la garantia de los derechos ( Tablante C,
y Morales, 2018); el impacto de la elusién como de la evasion en los derechos humanos se refleja
desde el enfoque de los tributos y el comercio exterior.

La evasion de los impuestos es un hecho considerado obscuro y controvertido en los Estados, el
mismo que tiene consecuencias a nivel juridico disminuyendo el ingreso fiscal (Sanchez et al,
2020); esta evasion de impuestos es el principal problema con el que se enfrentan las naciones
de América Latina por lo que no se puede lograr un orden democratico y equitativo (Naciones
Unidas, 2016); por lo que es necesario que se realicen un conjunto de estrategias enfocadas a

enfrentar el tema de la evasion fiscal ( Gomez y Moran 2020).
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En este escenario, a través de diferentes organismos internacionales como la ONU, la CAN y la
OCDE, se han desarrollado propuestas para solucionar la problematica, limitando cada vez mas
el abuso de los CDI, que ante toda realidad se constituyen en un verdadero fraude fiscal que

vulneran los derechos humanos.

3.- METODOLOGIA

El método utilizado dentro de la presente investigacion es el cualitativo, ya que comprende los

fendmenos y los explora, utilizando la recoleccion de datos sin medicion numérica (Hernandez et

al, 2010). Es descriptiva con un disefio documental, ya que se han considerado diversos articulos

cientificos, normativa y doctrina acerca del tema seleccionado, se ha realizado como técnica un

analisis profundo de la doctrina y de los derechos humanos. Fue ademas explicativo ya que se ha

realizado una explicacion de la influencia de la evasion de impuestos sobre los Derechos

Humanos.

4.- CONCLUSIONES

= Como conclusién se establece que, en la actualidad, con la globalizacion, los negocios
internacionales se incrementaron, ampliando el libre comercio internacional. Ante esta
situacion, surgio la preocupacion por brindar mecanismos que armonizaran amistosamente
esta problematica, de alli que se desarrollaran diversos tratados o convenios multilaterales y
biliterales en materia tributaria, como forma para evitar la doble imposicion fiscal
internacional y garantizar el libre comercio mundial.

= Los treaty shopping, tienen como proposito légico evitar o eliminar la doble imposicién
internacional, Ecuador tiene firmado 18 CDI, con los cuales se han realizado diversas
reformas tributarias, sin embargo, el SRI, debe de tener una mayor participacion dentro de la
ejecucion de estos convenios.

= El treaty shopping, es conocido como un método abusivo de convenio, basado en formas de
elusion fiscal, que ha impactado seriamente las economias estatales, por lo que la
generalizacion de estrategias treaty shopping conlleva a la eliminacion por completo de los

impuestos sobre los ingresos transfronterizos, generando graves repercusiones en la economia
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tanto del pais de origen de la empresa como para el pais de residencia. Por lo que, al hacer
uso de este método, los ingresos transferidos por este tipo de estructura no se gravan en ningin
Estado, lo que resulta en una evidente evasion fiscal, y por ende un fraude tributario. Por
todas las razones anteriores, se justifica la aplicacion de medidas que busquen evitar la
aplicacion de las estrategias de treaty shopping en los convenios de imposicion tributaria.
= El impacto en el desarrollo de los ciudadanos es grave ya que el evitar los impuestos ,
repercute en la gestion de los recursos publicos y por lo tanto en la capacidad que tienen los
gobiernos de ejecutar las politicas publicas sociales por lo tanto impacta gravemente en el
gjercicio de los Derechos Humanos en especial en los grupos vulnerables y también hacia
los histéricamente discriminados.
= Existe una utilizacion arbitraria de los Convenios CDI, en donde el Estado pierde grandes
ingresos tributarios, por lo que existe la necesidad de que la academia profundice en estos
temas que son de vital importancia, con un analisis de los beneficios de los CDI, pero también
de las consecuencias del uso del treaty shopping.
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