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RESUMEN

El desarrollo del presente trabajo de titulacion, se lleva a cabo después de una
exhaustiva investigacion sobre un tema que ha sido punto de partida para afectar al
Presupuesto General del Estado, las denominadas “Companias Fantasmas™; la
Administracion Tributaria ha tomado las medidas que ha considerado necesarias para
poder controlar a aquellas o disminuir la actividad para la que fueron creadas, sin
embargo existen también dafios colaterales, que son aquellos contribuyente que han
actuado de buena fe, ya que al momento que la Administracion Tributaria emite sus
resoluciones se ha evidenciado la falta de motivacion y a su vez se ve vulnerado el
debido proceso, especificamente aquel que se encuentra consagrado en la Constitucion
de la Republica, en su articulo 76, numeral 6, literal 1), la misma que hace mencién a
que los actos administrativos, resoluciones o fallos deben ser motivados (Constitucion
de la Republica del Ecuador, 2008).

Palabras Claves: compafilas fantasmas, administracion tributaria,

contribuyente de buena fe, motivacion, El Estado.



ABSTRACT

The development of this titling work is carried out after an exhaustive
investigation on an issue that has been a starting point to affect the General State
Budget, the so-called "Ghost Companies™; The Tax Administration has taken the
measures that it has considered necessary to be able to control those or reduce the
activity for which they were created, however there are also collateral damages, which
are those taxpayers who have acted in good faith, since at the time the Tax
Administration issues its resolutions the lack of motivation has been evidenced and
due process is violated, specifically that which is enshrined in the Constitution of the
Republic, in its article 76, numeral 6, literal 1), the same as It mentions that
administrative acts, resolutions or rulings must be motivated. (Constitution of the
Republic of Ecuador, 2008).

Key Words: bogus companies, tax administration, taxpayer in Good faith,

motivation, The State.
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INTRODUCCION

Dentro de nuestra legislacion ha existido desde algun tiempo atras la figura juridica de
analisis del presente trabajo, que son las denominadas “Compaiiias Fantasmas”, cuya creacion

sin duda, es un acto de defraudacion tributaria.

La administracion tributaria, en virtud de las facultades que le otorga el ordenamiento
juridico ecuatoriano, le proporciona la autorizacion para emitir facturas y a su vez la
compensacion de valores adeudados a los personas naturales y juridicas sujetas a su
administracion; si bien es cierto que lo antes mencionado coadyuvo a la administracion
tributaria a mantener el control de las actividades realizadas por los contribuyentes, ofrecio, sin
animo de que aquello se realice, a las “Compaiiias Fantasmas” la oportunidad de ejecutar uno

de sus objetivos, que es la evasion de impuestos, ya que simulan transacciones.

Nuestra legislacién, dentro del Reglamento para la Aplicacion de la Ley Organica de
Régimen Tributario Interno en su articulo 25, le otorga una definicién, la misma que menciona
gue se consideran empresas fantasmas o supuestas, aquellas que se han constituido mediante
declaracion ficticia de voluntad o con ocultacion deliberada de la verdad, quienes fundadas en
el acuerdo simulado, aparentan la existencia de una sociedad, empresa o actividad econémica,
para justificar supuestas transacciones, ocultar beneficios, modificar ingresos, costos y gastos
o evadir obligaciones. (Reglamento para la Aplicacion de la Ley Organica de Regimen
Tributario Interno, 2004).

Es por eso que la administracion tributaria, ha tomado ciertas medidas para intentar
controlar e identificar a dicho tipo de compafiias; por medio de la Resolucion Nro.
DGERCGC16-00000356, en la cual también ha optado por determinar a las personas naturales

y sociedades que hayan realizado actividades con estas compafiias denominadas fantasmas.

Es decir que las “Compafiias Fantasmas” perjudican principalmente al Estado, sin
embargo, también existen otros perjudicados, como lo son los contribuyentes que han actuado

de buena fe.

Finalmente, el presente trabajo de titulacion, se enfocara directamente en el accionar
de la administracion tributaria, precisamente en el momento que la misma emita sus

resoluciones dirigidas a uno de los afectados, los contribuyentes de buena fe.

-2.-



CAPITULO |

1.1 PERSONA JURIDICA

El sistema juridico reconoce, junto a la existencia de las personas naturales, la existencia
de otros entes denominados personas juridicas, de modo de hacer més fluidas las relaciones
juridicas. Las personas naturales deben unirse a otras para progresar, aspirar al bien comun.
Puede ocurrir que un conjunto de personas forme un todo orgénico, que comienza a demostrar
su propia individualidad, diferente de la de cada uno de sus integrantes. Se formara asi un nuevo

ente, capaz de contraer derechos y obligaciones, denominado persona juridica (Orrego, 2013,

pag. 1).

Asi es como también dentro de nuestra legislacion, en el Cadigo Civil, articulo 564 hace
referencia que una persona juridica es una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer
obligaciones civiles, y de ser representada judicial y extrajudicialmente. Las personas juridicas
son de dos especies: corporaciones, y fundaciones de beneficencia publica. Hay personas

juridicas que participan de uno y otro caracter (2005).

Es decir, que la persona juridica es un ente ficticio que puede contraer derechos y
obligaciones, y para su nacimiento, hay de por medio un convenio, un contrato o una ley, pero

en cualquier caso el origen de estas personas se sustenta en un acto del poder politico.

Como se mencion6 con anterioridad, una de las opciones para que nazca esta figura

juridica es un contrato, es asi como a continuacion hablaremos sobre el contrato de sociedad.
1.2 SOCIEDAD

El criterio sobre la sociedad ha existido desde siempre, ya que los humanos han buscado

diferentes formas de asociarse, y con el pasar del tiempo ha evolucionado.

El Cddigo Civil, estipula en su articulo 1957 que una sociedad o compafiia es un contrato
en que dos o mas personas estipulan poner algo en coman, con el fin de dividir entre si los
beneficios que de ello provengan y que la misma forma una persona juridica, distinta de los

socios individualmente considerados (2005).

A su vez el mismo Codigo Civil, dentro de su articulo 1963 hace referencia a una

pequefia clasificacion de las sociedades, que las mismas pueden ser: civil o comercial, y las



comerciales son aquellas que se forman para negocios que la ley califica de actos de comercio
y las demés son sociedades civiles (Codigo Civil ecuatoriano, 2005).

Sin embargo, como objeto de estudio e investigacion del presente trabajo, nuestro

enfoque va dirigido a las sociedades comerciales o también Illamadas mercantiles.

La Ley de Compaiiias, menciona en su primer articulo que el contrato de compaiiia es
aqueél por el cual dos o méas personas unen sus capitales o industrias, para emprender en
operaciones mercantiles y participar de sus utilidades y hace referencia a que este contrato se
rige por las disposiciones de esta Ley, por las del Codigo de Comercio, por los convenios de
las partes y por las disposiciones del Codigo Civil (1999).

Finalmente, desde el punto de vista de Derecho Tributario, podemos encontrar dentro
de la Ley de Régimen Tributario Interno, en su articulo 98 que la sociedad comprende la persona
juridica; la sociedad de hecho; el fideicomiso mercantil y los patrimonios independientes o
auténomos dotados o no de personeria juridica, salvo los constituidos por las Instituciones del
Estado siempre y cuando los beneficiarios sean dichas instituciones; el consorcio de empresas,
la compafiia tenedora de acciones que consolide sus estados financieros con sus subsidiarias o
afiliadas; el fondo de inversién o cualquier entidad que, aunque carente de personeria juridica,

constituya una unidad econémica o un patrimonio independiente de los de sus miembros (2004).

Una vez de haber mencionado las diferentes definiciones que recoge nuestro
ordenamiento juridico sobre la sociedad, cabe mencionar que la doctrina hace referencia a
ciertos requisitos, los cuales son sustanciales para que se considere como tal, los mismos que

nombraremos a continuacién de forma breve:

La capacidad legal para contratar, que sean por lo menos dos personas o partes quienes
se asocien, animo de asociarse, la también Ilamada affectio societatis, consentimiento sin vicios,

objeto licito, causa licita, capital, formalidades o solemnidades (Cevallos, 2008, pags. 48 - 54).

Por lo tanto, podemos decir que la sociedad efectivamente es un contrato en el cual se
permite estipular algo en coman con el fin de que los beneficios obtenidos desde aquel momento
sean para los que integren dicha sociedad, a su vez, refiriendonos a las sociedades comerciales,
ya que es la figura del presente trabajo, debe cumplir con ciertos requisitos que caracterizan a
la sociedad como tal, que después de lo expuesto, una de las mas importantes es el animo de
asociarse y el aporte que realizaran dentro de la misma, ya que esa es la finalidad de dichas
sociedades.



Para que una compafiia o sociedad pueda constituirse debe seguir un proceso, el mismo
que consiste en: primero se realiza por medio de escritura publica, acto seguido se inscribe en
el Registro Mercantil, una vez inscrita se presenta ante la Superintendencia de Compafiias,
Valores y Seguros, una vez que la super ha emitido la resolucion donde acepta a dicha
compariia, se procede a sacar el Registro Unico de Contribuyentes, es aqui donde opera la
administracion tributaria por medio del Servicio de Rentas Internas, sobre este tema hablaremos

a continuacion.
1.3 ADMINISTRACION TRIBUTARIA

Se conceptualiza el sistema tributario desde la nocion juridica mas basica de un sistema,
es un conjunto de principios y reglas sobre una materia determinada, cuyas disposiciones
normativas, se encuentran ordenadas en forma metddica y entrelazadas entre si con un fin
global, que se desenvuelven dentro de una ordenanza juridica predeterminada y presta un

conjunto de servicios a través de una estructura publica de administracion (De La Guerra, 2012,
pag. 1).

Es importante mencionar que la administracion tributaria cumple con una actividad
realmente relevante tanto para el Estado como para la ciudadanos, que en este caso y ambito
tributario se denominan contribuyentes, ya que efectivamente la administracion tributaria gira
entorno a ambos, es decir que la misma, en virtud de las facultades que la ley le otorga, las
cuales veremos mas adelante, realiza la recaudacion del tributo (impuestos, tasas y
contribuciones especiales) para asi poder conducirlo a arcas del Estado y que el mismo pueda

cumplir y/o satisfacer las necesidades de los ciudadanos.

La estructura de la administracion tributaria, que el Cédigo Tributario estipula en sus
articulos 64, 65y 66, que debe ser: central, seccional y de excepcion, no obstante, la funcién
de la administracion tributaria es la misma para todos (2005).

1.4 FACULTAD REGLAMENTARIA

El Cddigo Tributario, en su articulo 7, menciona que la facultad reglamentaria, solo el
Presidente de la Republica, le corresponde dictar los reglamentos para la aplicacion de las leyes
tributarias. El Director General del Servicio de Rentas Internas y el Gerente General de la
Corporacion Aduanera Ecuatoriana, en sus respectivos ambitos, dictaran circulares o
disposiciones generales necesarias para la aplicacion de las leyes tributarias y para la armonia

y eficiencia de su administracion (2005).



La facultad o potestad reglamentaria, es aquella capacidad que nace de la ley, de expedir
reglamentos para asi facilitar la aplicacion de las normas de carécter tributario (Andrade R. ,
2003, pag. 81).

Cabe mencionar que todo esto es en base al principio de legalidad, y junto a esta facultad
le permite al Director General del Servicio de Rentas Internas el autorizar el uso de los
diferentes formularios que establece la administracion tributaria para la declaracion de los

Impuestos.
15 FACULTAD DETERMINADORA

Para que la administracion tributaria y/o el sujeto pasivo realicen la determinacion del
tributo, antes se necesita conocer a cabalidad el monto real de la obligacion tributaria que tiene
que ser cubierta por los contribuyentes y ésta se consigue a través de la figura conocida dentro

del derecho tributario como la determinacién de la obligacion tributaria.

El Cddigo Tributario en su articulo 68 estipula que la determinacion de la obligacién
tributaria, es el acto o conjunto de actos reglados realizados por la administracion activa,
tendientes a establecer, en cada caso particular, la existencia del hecho generador, el sujeto
obligado, la base imponible y la cuantia del tributo, a su vez que consiste en la verificacion,
complementacion o enmienda de las declaraciones de los contribuyentes o responsables; la
composicion del tributo correspondiente, cuando se advierta la existencia de hechos imponibles,

y la adopcidn de las medidas legales que se estime convenientes para esa determinacion (2005)

El articulo 88 del Codigo Tributario, menciona que la determinacién de la obligacién
tributaria se efectuara por cualquiera de los siguientes sistemas: por declaracion del sujeto

pasivo, por actuacion de la administracion; o, de modo mixto (2005).

Si es por parte del contribuyente, se realizara mediante la correspondiente declaracion
que se presenta al Servicio de Rentas Internas cumpliendo con lo establecido, y si es por parte
de la administracion tributaria, debe ejercer su facultad segun el caso que se presente, ya sea de

forma directa o presuntiva.

El Cddigo Tributario en sus articulos 91 y 92 estipula las formas de determinacion de

acuerdo al sujeto activo:



a) Determinacion directa. - La misma se realiza en base a las declaraciones
emitidas por el sujeto pasivo y la informacion que el mismo contribuyente le haya
otorgado a la administracion tributaria, ademas de la informacion que debe tener la
administracion tributaria por los cruces con demas contribuyentes o en documentos que
estén en poder de terceros que correspondan al con el hecho generador.

b) Determinacion presuntiva. — Se ejerce siempre y cuando no sea posible
realizar la determinacion directa, por falta de declaraciones por el contribuyente, por no
haber aceptado los documentos que respaldan dichas declaraciones e incluso por no
demostrar que deben de acreditarse (2005). Es aqui donde se emite la comunicacion de
diferencias.

A su vez el mismo Cdodigo mencionado con anterioridad, en su articulo 93 menciona
una ultima forma de determinacién, la cual es la mixta, que consiste en que la administracion
tributaria le solicita informacion al contribuyente; finalmente la administracion tiene un tiempo
limite para ejercer esta facultad, dependiendo del caso: cuando sea por el sujeto activo o la
determinacion mixta, seré de un afio; cuando sea por el sujeto pasivo, sera de tres afios y por
ultimo cuando haya vencido el plazo para presentar la declaracion o no esté completa, seran
seis afios (2005).

Es asi como primero se debe determinar para proceder a recaudar, que es otra de las

facultades de la administracidn tributaria, y van de la mano.
1.6 FACULTAD RECAUDADORA

La presente facultad es la que el da la potestad a la administracién tributaria para poder
cubrir los gastos publicos, para poder ofrecer los recursos necesarios a los ciudadanos, por parte
del Estado, claro esta, es decir que la administracion realiza aquello para la tutela del crédito
que nace de las normas tributarias que adquieren los contribuyentes, aquellos que realicen una
actividad que haga surgir el hecho generador, y es aqui donde nace la obligacion tributaria, en
ese momento es donde participa la administracion para poder percibir las cantidades adeudadas

al fisco.

El Cddigo Tributario menciona en su articulo 71 que la facultad recaudadora se
efectuara por las autoridades y en la forma o por los sistemas que la ley o el reglamento

establezcan para cada tributo, a su vez cabe recalcar que el cobro de los tributos podra también



efectuarse por agentes de retencion o percepcion que la ley establezca o que, permitida por ella,
instituya la administracion (2005).

Después de haber analizado las facultades antes mencionadas de la administracion
tributaria, la misma que en virtud de su facultad reglamentaria, que le permite optar por
disposiciones generales necesarias para la aplicacion de las leyes tributarias, es asi como dicha
administracion mediante resolucion No. NAC-DGERCGC16-00000356, emitida el 16 de
agosto del 2016, establecio las normas que regulan el procedimiento de identificacion y
notificacién de las empresas consideradas para efectos tributarios como inexistentes o
fantasmas, asi como las personas naturales y sociedades con actividades supuestas y/o
transacciones inexistentes, pero antes de abordar dicha resolucion, damos paso a nuestra figura
juridica del trabajo de titulacion, las compafiias fantasmas y a su vez también las transacciones

inexistentes.
1.7 COMPANIAS FANTASMAS O INEXISTENTES

En la Segunda Guerra Mundial, en la Gran Bretafia existieron prohibiciones para
contratar con ciudadanos de los paises perecientes al Eje, y muchos de ellos optaron por
constituir sociedades britanicas para evadir esta prohibicién. La jurisprudencia opté por
levantar el velo corporativo para encontrar el interés oculto detras de una sociedad, la cual

podriamos Ilamar coloquialmente empresa fantasma (Galeano, 2016).

De esta forma fueron desarrollandose estas compafiias fantasmas, para evadir ciertas
circunstancias, como la que mencionamos anteriormente, sin embargo, con el tiempo fue
aumentando el tipo de situaciones que evadian por medio de esta figura, tal como menciona el
Dr. Leonardo Andrade (2011), que también uno de los indicios surge a través del lavado de
dinero con las mafias norteamericanas quienes crearon una red de lavanderias para esconder la
procedencia ilicita del dinero. En la década de los sesenta era comun que en los paraisos fiscales
existiera una gran cantidad de sociedades fantasmas, a través de las cuales, al amparo del secreto

bancario permiten albergar dinero (pag. 121).

En el Ecuador, el primer escenario en el que se conoce sobre las empresas fantasmas, es
en un momento historico conocido por todos los ciudadanos ecuatorianos, el denominado
Feriado Bancario que se dio en el afio 1999, el mismo que llevd a cabo varias situaciones
negativas al Ecuador, pero como parte de aquello, se menciona que el Banco del Progreso, el

mismo que fue tachado de corrupcién a su vez, antes del acontecimiento antes mencionado,
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otorg0 préstamos a “331 empresas fantasmas, por una suma de USD 533 millones. Sin embargo,
muchas de esas empresas tenian capitales inferiores a mil délares. En la Superintendencia de
Compaiiias registraba que, estas empresas se encontraban a nombre de choferes, agricultores,

empleadas domésticas” (Bravo, 2004, pag. 9).

Lo anteriormente dicho es uno de los antecedentes historicos de esta figura juridica, sin
embargo, no existe momento exacto donde surgen las compafiias fantasmas, pero lo que si se
puede constatar es que no han dejado de existir hasta el dia de hoy, ya que es una de las formas
mas comunes que utilizan los contribuyentes para evadir el pago de los tributos, simulando

transacciones.

Podemos decir que coloquialmente una empresa fantasma es una sociedad que se utiliza
ilicitamente para realizar operaciones empresariales simuladas y que no tiene activos reales o
constituyen fachadas corporativas que tienen por Unica finalidad defraudar o evadir la
aplicacion de la ley (Galeano, 2016).

El Reglamento para la Aplicacién de la Ley de Régimen Tributario Interno, en su
articulo 25 menciona que las empresas fantasmas se consideraran a aquellas que se han
constituido mediante una declaracion ficticia de voluntad o con ocultacion deliberada de la
verdad, quienes, fundadas en el acuerdo simulado, aparentan la existencia de una sociedad,
empresa 0 actividad econdmica, para justificar supuestas transacciones, ocultar beneficios,
modificar ingresos, costos y gastos o evadir obligaciones. Por otro lado, el mismo reglamento
en su articulo 24, estipula que las empresas inexistentes son aquellas respecto de las cuales no
sea posible verificar la ejecucién real de un proceso productivo y comercial. En el caso de
sociedades, y sin perjuicio de lo sefialado, se consideraran como inexistentes a aquellas respecto
de las cuales no se pueda verificar su constitucion, sea a través de documentos tanto pablicos

como privados, segun corresponda (2004).
1.8 CARACTERISTICAS DE LAS COMPANIAS FANTASMAS O INEXSISTENTES

De acuerdo al andlisis realizado por Mayra Calderdn, Veronica Espinozay Jorge Garcia
(2017), mencionan que de acuerdo a lo que estipula el Servicio de Rentas Internas dentro de su
procedimiento para identificar a las compafias fantasmas y una vez catalogadas como tal, se
encuentra dentro del catastro de compafiias fantasmas, lograron identificar caracteristicas de las

mismas:



Ubicacion geografica: esto engloba dos puntos, el primero que la mayoria de empresas
fantasmas o inexistentes, se encuentran dentro de la provincia del Guayas, y a su vez se
refiere a que estas compafiias realmente no tienen un lugar de trabajo, porque sus
domicilios son en muchas ocasiones lotes baldios, casas, edificios abandonas, ya que no
tienen una infraestructura para la actividad para la que constituyeron la compafiia.
Tipo de compaiiia: realmente se figuran en las siguientes que son, compafiia de
responsabilidad limitada, sucursales extranjeras, unipersonales, compafiias liquidadas
pero la mayoria son compafiias anonimas, si bien en cierto es por la mayor facilidad
para constituir dichas compafiias, empezando por la libertad de socios que pueden
integrarse a la misma, con tal de generar utilidades.

Actividad comercial: el porcentaje mas alto se llevan dos actividades, que son el
comercia al por mayor y las actividades inmobiliarias, permitiéndose a su vez un total
del 60% sobre la evasion tributaria.

Perfil de los socios:

e Empresas relacionadas: se dice que la mayoria de empresas fantasmas no tienen
compafiias relacionadas, pero existe un 21% que si tienen relacion con empresas
ecuatorianas.

e Nivel de instruccion formal: se identific a cada uno de los socios de dichas
compafiias consideradas fantasmas, se reviso en la pagina del SENESCYT y no
cuentan con algun titulo, sin embargo, un 37% si cuenta con una formacién de

tercer y cuarto nivel (pags. 8 - 13).

Retomando lo anteriormente dicho, es evidente que dichas caracteristicas son esenciales

para poder identificar a una compafiia fantasma, pero existen casos que han sucedido a lo largo

de la historia, donde podremos identificar una caracteristica mas para este tipo de compafiias.

Caso Terrabienes: Con mas de 35 afios de experiencia en el mercado inmobiliario
ecuatoriano, Terrabienes ha formado parte de varios desarrollos y construcciones de
renombre en la ciudad de Guayaquil — Ecuador, en el area residencial en varios
segmentos socioeconomicos, en el sector comercial y en el retail (comercio por menor),
sin embargo en el afio 2015, se conocio sobre la crisis de Terrabienes, que consistio en
personas que pagaron por sus casos en la urbanizacion Arcos del Rio, la cual se iba a
ubicar en la autopista Narcisa de Jesus, en Guayaquil provincia del Guayas.

Dichas personas afectadas salieron a las calles a reclamar la entrega de sus

viviendas o la devolucion de sus dineros, esta inmobiliaria de propiedad del grupo
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Ortega Trujillo la misma que anteriormente habia recibido la nota de AA, que la
acreditaba como una compafiia de gran calidad, muy estable y de bajo riesgo.

El conglomerado empresarial de la familia Ortega-Trujillo comprende 48
compafiias, aunque las vinculadas con Terrabienes eran, a diciembre del 2013,
especificamente diez, cuatro de ellas, segun los registros de la Superintendencia de
Compaiiias, con domicilio en Panama, pais considerado por este Gobierno como
“técnicamente un paraiso fiscal” (EL UNIVERSO, 2016).

e COMEXITO S.A.: Al inicio, era un emprendimiento familiar. Se dedicaba a la venta de
articulos de ferreteria, pero quebrd. Afios después se convirtio en una de las empresas
fantasmas mas usadas para posibles evasiones tributarias. Meses después de la quiebra,
en marzo del 2010, dos personas que han trabajado como mensajero y conserje en otras
compafiias fueron nombradas directivos de esta empresa ante la Superintendencia de
Compafiias, y el guardia como duefio de dicha compafiia, es asi como el Servicio de
Rentas Internas menciona que Comexito declard ventas por $ 13,3 millones entre
2011y 2014, cuando ya estaba a nombre del guardia, el mensajero y el conserje, sin
registrar ningtn empleado afiliado. Facturé $ 1,7 millones a las chinas CWE y CAMC.
El SRI declaré fantasma a Comexito en septiembre del 2016, consta que quien
manejo la documentacion societaria de Comexito en esos afios fue el contador Arturo
Soriano Mufioz, quien aparece en la historia de otra empresa fantasma denominada
Antolougroup S.A., para evadir impuestos. (EL UNIVERSO, 2019)

Una vez sefialados los anteriores casos, donde empezamos de mas a menos, podemos
identificar que también existen otros tipos de caracteristicas; en ambos casos son negocios
familiares, donde se asocian para realizar este tipo de actividades que afectan al fisco, pero
también recae sobre una de las caracteristicas mencionadas con anterioridad, en el segundo caso
gue los accionistas son personas sin titulo de tercer nivel, como lo eran el mensajero y conserje,
es asi como incluso detras de estas compafiias ni siquiera se puede identificar a los verdaderos

causantes del atroz perjuicio al Estado.
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Es decir que las empresas fantasmas se constituyen legalmente pero que detras de las
mismas no existe una verdadera identidad de personas pertenecientes a las mismas, realizar una
simulacion de transacciones para evadir el pago de los tributos, si bien es cierto que cumplen
los requisitos para constituirse, posteriormente para sacar el Registro Unico de Contribuyentes,

dicha figura es un instrumento que se utiliza y da paso al abuso del derecho.

Si bien es cierto que el abuso del derecho es desde el punto de vista juridico, es el hecho
de usar de un poder o facultad, aplicAndolos a fines distintos de aquellos que son licitos por
naturaleza o costumbre. (Fernandez, 1972, pag. 45); Ya que son utilizadas para evadir los

tributos o realizar actividades ilicitas.

Finalmente, después de lo expuesto sobre las empresas fantasmas, hay que acotar que
se encuentran sujetas al control por parte del Estado a través de la administracion tributaria, ya
que las mismas nacen como compafiias, realizaran actividades y para aquello deben sacar el
Registro Unico de Contribuyentes, desde ahi empieza la labor e intervencion del Servicio de

Rentas Internas.
1.9 TRANSACCIONES INEXISTENTES

Nuestra legislacion estipula dentro del Reglamento para la Aplicacion de la Ley de
Régimen Tributario Interno, en su articulo 25.1, que las transacciones inexistentes se
denominan como tal siempre y cuando la Administracion Tributaria detecte que un
contribuyente ha estado emitiendo comprobantes de venta sin que se haya realizado la
transferencia del bien o la prestacion del servicio, sin contar con los activos, personal,
infraestructura o capacidad material, directa o indirectamente, para prestar los servicios o
producir, comercializar o entregar los bienes que amparan tales comprobantes, o bien, que
dichos contribuyentes se encuentren no ubicados, se presumird la inexistencia de las

operaciones respaldadas en tales comprobantes (2004).

Como con antelacién se lo menciond, el Servicio de Rentas Internas identifica y notifica
a las compafiias fantasmas ya que en la practica comun para defraudar al fisco es la venta de
facturas, la cual se realiza por medio de la compra de estos documentos, buscan engariar a la
administracion tributaria al presentar como gastos deducibles, operaciones comerciales
simuladas también llamadas transacciones inexistentes, las mismas que pretenden pagar menos
impuestos, evadiendo de esa manera sus obligaciones tributarias y generando un ingreso

adicional y de origen ilicito a sus promotores.
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Es aqui donde la administracion tributaria, luego de identificar a las compafiias
fantasmas, pero como es complicado de determinar, ya que no se sabe realmente quien o
quienes se encuentran detras de esa empresa que ha simulado transacciones, empieza a

identificar con que compafiias o personas naturales realizo diferentes operaciones comerciales.

Podemos conceptuar a las transacciones que son consideradas inexistentes como aquellas
que aparentan o simulan la comercializacion ya sea de bienes o servicios, efectuadas por parte
de compafiias fantasmas y con ellas; con el Unico propoésito que es tributar menos de lo que
realmente deberia, en cuestion a su base imponible, es por eso que con anterioridad hablamos
de los gastos deducibles, ya que los mismos se encuentran presente al momento de obtener la
base imponible, porque existe una disminucion en cuanto a los ingresos si tales gastos que son
considerados deducibles han sido producto de una transaccion inexistente y con esto de cierta

forma eludir dicho proceso de fiscalizacion por parte de la administracion tributaria.

La Ley Organica de Régimen Tributario Interno en su articulo 10, numeral 16 establece
gue no seran deducibles los costos o0 gastos que se respalden en comprobantes de venta falsos,
contratos inexistentes o realizados en general con personas o sociedades inexistentes,
fantasmas o supuestas; efectivamente esto obliga a que toda declaracién donde consten
deducciones por negocios realizados con compafiias consideradas como fantasmas o

inexistentes, deba ser corregidas por los contribuyentes mediante una declaracion sustitutiva.

Conclusion parcial: Después de haber explicado de forma exhaustiva sobre las
compafiias fantasmas, finalmente se ha logrado establecer sobre el rol que tiene la
administracion tributaria en cuanto a las compariias fantasmas y sobre las transacciones que son
consideradas inexistentes, evidentemente siendo respaldada por las facultades que la misma ley
le da al Servicio de Rentas Internas para determinar y recaudar en base a la principal facultad
gue es la reglamentaria, en virtud de la misma fue emitida la resoluciébn No. NAC-
DGERCGC16-00000356, ya que de aqui se fortalece al Servicio de Rentas Internas para poder
lograr con su finalidad, que es la recaudacion del fisco, pero para eso primero debe realizar la
determinacion de la base imponible, y para eso debe identificar a los sujetos pasivos, ya que
esta figura juridica perjudica principalmente al Estado, y el mismo debe protegerse, sin
embargo, pueden existir mas afectados, dependiendo del actuar tanto de la administracion

tributaria como del contribuyente.
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CAPITULO Il

2.1.  ANALISIS SOBRE LA APLICACION DE LA RESOLUCION NO. NAC-
DGERCGC16-00000356 EMITIDA POR EL DIRECTOR GENERAL DEL
SERVICIO DE RENTAS INTERNAS EL 16 DE AGOSTO DEL 2016.

Para identificar compafiias fantasmas y determinar si existen actividades supuestas y/o
transacciones inexistentes, el SRI investiga y verifica que se cumplan una serie de elementos
que justifican la real ejecucion de actividades econdmicas del contribuyente; por ejemplo, la
existencia del lugar fisico sefialado como domicilio tributario, existencia de activos, personal,

e infraestructura que justifiquen el volumen del negocio investigado (Santelices, 2017).

La Administracion tributaria, ha intentado luchar contra la evasion de impuestos,
tomando la iniciativa de emitir procesos que ayuden a hacer que las operaciones comerciales
sean mas transparentes, siempre y cuando sea en la medida de lo posible, es por eso que a
continuacidén analizaremos y observaremos cual es el procedimiento que el Servicio de Rentas
Internas ha establecido para lograr identificar a las compafiias fantasmas y a su vez las
transacciones que se llegan a considerar inexistentes luego de haber realizado los siguientes
pasos:

1. IDENTIFICACION

El Servicio de Rentas Internas realiza un andlisis tanto a los sujetos pasivos como a las
actividades y/o transacciones econémicas con la informacion que el mismo contribuyente le
otorga a la administracion tributaria, y también con los datos que consten en la base de datos

de terceros.

Para dicha investigacion y a su vez poder verificar aquello, la administracion tributaria
podré considerar ciertos elementos o caracteristicas, como: la inexistencia del domicilio
tributario, insuficiencia o inexistencia de activos, personal, infraestructura, que sean netamente
necesarios para las actividades que realizan, ya sea prestacion de servicios, produccion o
comercializacion de bienes, y también la realizacion de las transacciones.

2. NOTIFICACION

El Servicio de Rentas Internas notificara a la empresa que considere fantasmas o aquella
que ha realizado transacciones supuestas o inexistentes, se le otorga un plazo de cinco dias para
que puedan demostrar y a su vez enviar a la administracion tributaria la documentacion que

pretenden desvirtuar dicha calidad.

-14 -



3. RESOLUCION

Aquellos sujetos pasivos que no logren desvirtuar lo que la administracion tributaria
considerd sobre ellas, seran notificados con la resolucion administrativa que evidentemente los
declara y considera empresas inexistentes, fantasmas o personas naturales y sociedades que
realizan actividades supuestas y/o transacciones inexistentes; el Servicio de Rentas Internas
publica su portal web el listado de sujetos pasivos considerados como se menciond con
anterioridad, y cabe mencionar que esta resolucion tienes sus efectos, que constan en la
suspension del Registro Unico de Contribuyentes y adicionalmente se suspendera la vigencia
de la o las autorizaciones utilizadas de comprobantes de venta, retencion y documentos

complementarios.

Si bien es cierto que, a pesar de haber sido consideradas como tal, pueden utilizar las
instancias administrativas o judiciales que consideren pertinentes de conformidad con la
normativa vigente para el efecto.

4. CORRECION DE DECLARACIONES

Los contribuyentes que no presentaron la documentacion que respalde la realidad
econdmica de la o las transacciones, deberan corregir sus declaraciones, cumpliendo para el
efecto con lo establecido en la normativa tributaria vigente. Asi mismo si la administracion
tributaria detecta que no corrigi6 uno de los sujetos pasivos catalogados como tal, podra ejercer
su facultad determinadora para establecer el o los valores de impuesto que corresponda,
evidentemente con los intereses, multas y recargos que correspondan.

5. PLANIFICACION FISCAL AGRESIVA

Finalmente, se considera a las empresas inexistentes o fantasmas, asi como de personas
naturales y sociedades con actividades supuestas y/o transacciones inexistentes, seran
consideradas como practicas de planificacion fiscal agresiva. (Resolucién No. NAC-
DGERCGC16-00000356, 2016).

Si bien es cierto que la administracion tributaria, dentro de este procedimiento de
identificacion y notificacion de empresas fantasmas y a su vez de personas naturales o
compariias que hayan realizado transacciones inexistentes, es decir que existen inconsistencias
en declaraciones y anexos de informacion, lo primero que emite es la comunicacion de
diferencias, notificando asi al sujeto pasivo y por eso le da la oportunidad a los contribuyentes

considerados como tal de demostrar que sus transacciones son reales, deben de demostrarlo con
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el ciclo econdmico, para poder constatar con la esencia econdmica de dichas transacciones, la
mismas que para poder hacerlo, a continuacion veremos que es lo que el Servicio de Rentas
Internas considera que necesita para poder desvirtuar la calidad que le otorgaron: estados de
cuenta, contratos, facturas, kardex, registros contables, cheques, transferencias, guias de
remision, comprobantes de retencion, escrituras, pagos al Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social, entre otros que considere pertinentes.

Sin embargo, al momento de emitir la liquidacion de pago, la misma que se otorga una
vez que no respondid o no presento los documentos completos que la administracion tributaria
considera necesarios para demostrar la esencia economica de las transacciones, la misma hace
referencia a la Resolucion No. 07-2016, que hace mencidn sobre los gastos deducibles, ya que
como mencionamos anteriormente, lo méas comdn de las compafiias fantasmas o de las empresas
0 personas naturales que realizan transacciones que son efectivamente consideradas
inexistentes, es principalmente para bajar su hecho imponible, y sobre el mismo se calcula el
impuesto a la renta, es ahi donde se realiza la tan denominada defraudacidn tributaria, donde se

elude directamente al fisco.

Los gastos deducibles, tal como lo expresa el articulo 10 de la Ley de Régimen
Tributario Interno, son aquellos que se “efectian con el proposito de obtener, mantener y

mejorar los ingresos de fuente ecuatoriana que no estén exentos” (2004).
La resolucion antes mencionada, la No. 07-2016, menciona lo siguiente:

Para concebir la secuencia material que justifica el gasto y por consiguiente la
calidad de deducible, debe contarse con el circulo contable completo, esto es la
verificacion de la fuente de la obligacion de donde se presume se obtuvieron los
comprobantes de venta, retencion, complementarios, la forma de pago y la
acreditacion en cuenta en favor del beneficiario, la verificacion de la fuente de
la obligacion que demuestre que efectivamente se haya llevado a cabo la
transferencia del bien o la realizacion del servicio; comprendiéndose que si
llegase a faltar algin documento de los descritos anteriormente, no se podra
suplir con ningun otro, puesto que, tanto el manejo de la contabilidad como sus
documentos fuente, requieren de cierta estrictez para que la misma pueda ser el
fiel reflejo de la actividad econdmica y mucho mas si se pretende el beneficio de

la deducibilidad del gasto que reduce el pago del impuesto debido. (2016)
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Hace referencia a lo que ya habiamos mencionado anteriormente sobre los gastos

deducibles, no obstante, también estipula lo siguiente y como decisién final:

Para que un gasto sea considerado como deducible a efecto del calculo del
Impuesto a la Renta, se debe tener en cuenta que, ademas del cumplimiento de
los requisitos formales, debe tener una secuencialidad formal - material,
demostrandose sustentadamente a través de la emision de los comprobantes de
venta, retencién y complementarios, forma de pago, acreditacion en cuenta en
favor del beneficiario y la verificacion de la fuente de la obligacion que
demuestre que efectivamente se haya realizado la transferencia del bien o que se
haya prestado el servicio. (Resolucion No. 07-2016. Gasto Deducible para el

célculo del Impuesto a la Renta, 2016)

La administracion tributaria tiene toda la apertura para solicitar informacion y
demostrar ante ella que una transaccion es real, siempre y cuando no cuente con los documentos
para que la misma verifique o existan inconsistencias, como lo vimos anteriormente, sin
embargo, al momento de establecer dichos requisitos para poder desvirtuar lo que el Servicio
de Rentas Internas presume, se basa en la resolucion antes citada y en las resoluciones que emite
para notificar a los sujetos pasivos sujetos a dicho control, y pide como elemento fundamental

la acreditacién a favor del beneficiario.

2.2.  ¢(QUE SUCEDE CON EL CONTRIBUYENTE DE BUENA FE QUE HA
REALIZADO TRANSACCIONES CON COMPANIAS O EMPRESAS
CONSIDERADAS FANTASMAS?

Una vez establecido que dentro de este contexto, donde la administracion tributaria
solicita que se demuestre la acreditacion a favor del beneficiario, de cierta forma afecta
directamente al contribuyente que ha realizado las transacciones con compafiias que son
declaradas fantasmas, y no mencionamos que no se deba de demostrar en virtud de los
elementos antes estipulados que dichas transacciones son reales, sino que al pedir como
requisitos aquella acreditacion, se encuentra de cierta forma fuerza de su alcance, por el hecho
que el actuar del contribuyente llega hasta emitir el pago a la compafiia considerada fantasma,
cabe recalcar que en el momento que se realizé la transaccién con dicha compafiia, no era

considerada como tal, fue a posteriori, es asi como no depende ya del contribuyente si la
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compafiia a la que fue emitido el cheque, lo endosa a favor de otra, ya que la misma ley nos

otorga y a su vez nos obliga a utilizar la bancarizacion.

Es decir, suele suceder que el “uso” indebido de las companias fantasmas, no se da por
parte del contribuyente que recibe un bien o servicio y lo incorpora como gasto deducible, sino
que proviene del prestador del bien o servicio que al contrario busca ocultar sus regales
ingresos. No obstante, la administracion tributaria en ninguno de los casos conocidos y ain

procesados actlia contra el verdadero evasor.

No solo porque busca pagar menos impuestos aumentando sus gastos con transacciones
inexistentes, sino que también existe el caso de los que buscan no pagar impuestos ocultando

sus ingresos y para estan utilizan las empresas fantasmas.
2.3. LA BANCARIZACION

A partir del 2018 y de acuerdo a la Ley Organica para la Reactivacién de la Economia,
Fortalecimiento de la Dolarizacion y Modernizacion de la Gestién Financiera, para que las
transacciones u operaciones que superen los USD 1.000 (mil délares de los Estados Unidos de
América) sean validas para fines tributarios, deben realizarse a través de instituciones del

sistema financiero.

La Circular No. NAC-DGECCGC18-00000002, emitida por el Servicio de Rentas

Internas el 08 de febrero del 2018, menciona lo siguiente:

A partir de la entrada en vigencia de la Ley Organica para la Reactivacion de la
Economia, Fortalecimiento de la Dolarizacion y Modernizacién de la Gestion
Financiera, esto es a partir del 29 de diciembre del 2017, se establecio la
obligatoriedad de utilizar cualquier institucion del sistema financiero para
realizar pagos, a través de giros, transferencias de fondos, tarjetas de crédito y
débito, cheques o cualquier otro medio de pago electronico, sobre operaciones
de méas de mil ddlares de los Estado Unidos de América (USD $1.000,00),
incluido impuestos. (2018)

Y en su segundo numeral, estipula cierta diferencia cuando se trate de operaciones
econdmicas en las cuales se efectlen retenciones en la fuente del Impuesto al VValor Agregado

y/o Impuesto a la Renta:
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Para establecer el monto de la misma se debera considerar el valor pagado mas
el valor de las retenciones efectuadas y el IVVA percibido, de ser el caso. Lo
sefialado aplica también en los casos de pagos por el sistema financiero de

manera parcial, respecto de dicha parte del pago (2018).

Es asi como se logro realizar un control por parte del Estado, sin embargo, como lo
mencionamos con anterioridad, el demostrar que dicha transaccién que fue bancarizada la cobré
el beneficiario de aquella, eso ya se encuentra en manos de la compafiia o persona natural quien
recibio el pago por el servicio brindado o el bien vendido, cualquiera que haya sido la relacién
comercial entre ambos, incluso si esta compafia es considera fantasma después de haber
realizado ya las transacciones, es decir no es culpa del contribuyente de buena fe y se va en

contra de aquel principio universal.
2.4.  PRINCIPIO DE BUENA FE

El Cddigo Orgénico Administrativo, dentro de su articulo 17, menciona que “el
principio de buena fe consta en que se presume que los servidores publicos y las personas
mantienen un comportamiento legal y adecuado en el ejercicio de sus competencias, derechos

y deberes” (Codigo Organico Administrativo, 2017).

Es decir, que tanto la administracion tributaria, como el contribuyente adquiere este
principio que de hecho es universal, ya que el principio de Buena fe consiste en que las personas
tanto juridicas y naturales, ya sean pertenecientes al sector pablico o privado, realizan sus

actividades de buena fe siempre y cuando se demuestro lo contrario.

El Derecho a la Presuncién de Buena Fe, obliga a todas las autoridades fiscales a percibir
a los contribuyentes como personas que tienen siempre el proposito de cumplir de forma
voluntaria con sus deberes y obligaciones; es decir, que la informacion que sea proporcionada
por los contribuyentes se debe presumir como completa y exacta, de lo contrario, es la autoridad
tributaria la que tiene la obligacion de demostrarlo, es asi que como contribuyentes contamos
con aquel principio de buena fe el cual consiste en que todo lo que se haga por parte de los
contribuyentes se tiene que considerar como realizado de buena fe, es decir sin dolo ni con la

intencion de afectar al fisco (Ruiz, 2014).
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2.5. CASOS JUDICIALES

Es por esto que, en algunos casos, el contribuyente no puede demostrar dicha
acreditacion a favor del beneficiario, y deberia de tomarse en cuenta el principio de buena fe de

aquellos, tal como sucedio en el proceso contencioso tributario 09501-2017-00779.

Aunque también existen casos donde el contribuyente, a pesar de todo lo mencionado
con anterioridad, logra demostrar la acreditacion a favor de beneficiario, tal como en el Proceso
Contencioso Tributario con Sede en el Canton Guayaquil, nimero 09501-2018-00442, el
mismo en el que la compafiia BACPETROL S.A., demostré mediante el ciclo econdmico, y a
su vez afadiéndole aquel requisito antes mencionado, evidenciandolo por medio de cheques
bancarizados y los mismos que fueron cobrados por la otra compafiia, identificada como

fantasma.

2.6. LAMOTIVACION EN LAS RESOLUCIONES EMITIDAS POR EL SERVICIO
DE RENTAS INTERNAS.

Si bien es cierto que la administracion tributaria dentro de sus resoluciones pide como
elemento la acreditacion a favor del beneficiario, citando el precedente jurisprudencial
obligatorio que habla sobre la deducibilidad de los gastos, no es suficiente que simplemente lo
cite, sino que motive sus resoluciones, y en ciertos casos no lo hace; asi mismo sucede en
aquellos casos donde aun demostrandose aquel requisito antes solicitado, el cual también no lo
motiva la administracion tributaria, al momento de emitir la resolucién, la niegan a pesar de
que fue demostrado cada uno de los elementos pedidos por el Servicio De Rentas Internas, para

evidenciar que dichas transacciones son reales.

Es aqui donde existe una vulneracion al debido proceso, ya que, dentro de nuestra

Constitucién de la Republica, en su articulo 76, numeral 7, literal L:

Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucion no se enuncian las normas o principios juridicos
en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes
de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren
debidamente motivados se considerardn nulos. Las servidoras o servidores

responsables seran sancionados. (2008)
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Es importante mencionar que la motivacion es el elemento méas importante de todos los
que conforman el acto administrativo, ya que lo que hace es otorgar a aquel, los elementos
facticos y juridicos necesarios para que las decisiones que la administracion, en este caso

tributaria, gocen de legitimidad y validez.

A su vez, como anteriormente se lo menciond, al momento que existe esta falta de
motivacion en las resoluciones emitidas por el Servicio de Rentas Interna, es decir, a esos actos
administrativos, se va en contra del debido proceso y a su vez también contra la seguridad
juridica, la misma que nuestra norma suprema estipula en el articulo 82: “El derecho a la
seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de normas
juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes” (Constitucion

de la Republica del Ecuador, 2008).

La seguridad juridica es la certeza que tiene todo sujeto de Derecho sobre la aplicacion
efectiva del ordenamiento juridico del Estado, o reconocido por éste con eficacia juridica, y la
garantia de que, en caso de violacion de dicho ordenamiento, la institucionalidad del pais

impulsa la materializacion de la responsabilidad correspondiente.

Es decir que la seguridad juridica es el macro, o lo que engloba a todo lo correspondiente
a nuestro ordenamiento juridico, el mismo que va ligado a lo que hemos mencionado dentro del
presente trabajo, es por esto que mas adelante se daran ciertas recomendaciones que puedan ser

aplicables para aquello.
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CONCLUSIONES

Después del anélisis sobre las compafiias fantasmas, las mismas que han venido
surgiendo desde hace muchos afos, tal como lo expresamos en los antecedentes historicos de
los mismos, y sujetos pasivos que han realizado transacciones que se consideran inexistentes
por el simple hecho de haberlas generado con compafiias fantasmas, podemos concluir que
existen perjudicados dentro de este &mbito; el primer perjudicado es el Estado, ya que la funcion
principal de las compaiiias y transacciones consideradas fantasmas es la defraudacion al fisco,
y genera un detrimento en el presupuesto general del Estado, a pesar de que inclusive la
Administracion Tributaria ha intentado regular este tipo de figuras en efecto, abusivas del
derecho, pero no hay que dejar atras de ninguna manera a los contribuyente de buena fe, ya que
como la Administracion Tributaria puede identificar a dichas compafiias fantasmas pero no
determinarlas, empieza investigando a las compafias o personas con las que realizd
transacciones, pidiendo a su vez elementos que a nuestro criterio, se van de las manos del
contribuyente e inclusive se va en contra del principio de buena fe, y que a pesar de aquello,
existen contribuyentes que logran demostrar dicho elemento, el mismo que consiste en la
acreditacion del beneficiario, la Administracion Tributaria, niega dichos reclamos en su sede,
es asi que una vez presentado todo, no existe mayor motivacion y a su vez recopilando todo lo
mencionado, incide en la seguridad juridica, reconocida también dentro de nuestra Constitucion

de la Republica del Ecuador.

RECOMENDACIONES

Como lo mencionamos con anterioridad, existen dos perjudicados, y por lo tanto
optamos una posible solucion para disminuir la afectacion al primer perjudicado: El Estado.

1. Tomando en cuenta la figura que se encuentra en otra legislacion, tal como sucede en
el pais de México, denominado Testigo Social, el mismo que fue ideado como un medio de
control institucional encargado de velar por la legalidad y transparencia de las transacciones
celebradas entre el Estado y particulares, el mismo que debera participar en aquellos contratos
cuyo monto supere el equivalente a diez y a cinco millones de dolares de salario minimo,
respectivamente. EI mismo que debera ser otorgado por parte del Estado, ya que se considera
una inversion para el mismo, porque existird mas control para esta dificultad que presentamos

hoy en la actualidad.
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Y en virtud de poder sancionar el presunto mal obrar de la Administracién Tributaria,
podria llegar a ser lo siguiente:

1. Estipular una sancion para la administracion tributaria que ha negado la impugnacion
en su sede por parte del contribuyente de buena fe, el mismo que una vez agotada la via
administrativa, y en virtud del debido proceso, accede a via judicial, presenta
exactamente los mismos documentos, descargos, que presentd en sede administrativa y

con aquello logra prosperar en la via judicial, esto en virtud del requisito solicitado: la
acreditacion a favor del beneficiario.
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