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Resumen

El presente trabajo estudia el intercambio de informacion financiera en el pais
con las implicaciones y posibles limitaciones que se puedan generar al ser
aplicado. Consiste en la distribucion de datos de los contribuyentes, de
especial manera aquellos no residentes y que superan los montos sefialados
en la Resolucion No. NAC-DGERCGC19-0000045, del Servicio de Rentas
Internas. Asi también, examina la necesidad de que sean establecidos los
derechos de los contribuyentes, en virtud de que no se encuentran regulados
los procedimientos para que se garanticen. Analiza la aplicacion del
Intercambio en Ecuador con los efectos y limitantes que pueden llevarse a
cabo, estableciendo la necesidad que sea garantizado los derechos de los

contribuyentes.

Palabras clave

Derecho Tributario, Intercambio de Informacién Financiera, Presuncion de

Inocencia, Derechos de los Contribuyentes, Globalizacion.



Abstract.

This research studies the exchange of financial information in Ecuador with
the implications and possible limitations that could be generated when applied.
The exchange consists of the distribution of the non-resident taxpayer data.
According to the Resolution No. NAC-DGERCG19-0000045 (SRI), proceeds
the exchange when it exceeds the amounts established there. The present
paper also examines the need to establish the rights of the taxpayers with the
procedures to guarantee them.

Key words

Tax Law, Automatic Exchange of Financial Information, Presumption of

innocence, Taxpayers Rights, Globalization, Tax Evasion.
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Introduccién.

El Intercambio de Informacion Financiera para fines fiscales (en lo
sucesivo “El Intercambio” o por sus siglas “lIIF”) consiste en la transmision
sistematica y peridédica de grandes volimenes de informacién respecto de
rentas obtenidas por contribuyentes residentes de una jurisdiccion. De sus
objetivos destacan los siguientes; evitar la evasion y fraude fiscal, impedir una
competencia desleal entre paises, evitar la doble imposicién de tributos, entre
otros.

Del mismo modo, cuenta con distintas clases de mecanismos o
modalidades para que se lleve a cabo. De los més utilizados se encuentran
los siguientes: Intercambio bajo solicitud previa (o bajo peticion), espontaneo
y automatico. ElI primero consiste en un acto donde una autoridad
determinada, solicita informacion especifica de un contribuyente en particular,
a otra autoridad. El intercambio espontaneo es la provisién de informacion que
sea relevante para la otra parte del acuerdo, sin que lo haya solicitado. Por
ualtimo, el intercambio automético consiste en la implantacion de un estandar
comun a todos los paises que facilite los tramites del cambio de informacion y

mayor rapidez en los procedimientos.

Al compartir informacion de cuentas de terceros de distintos paises, es
necesario del mismo modo, establecer convenios e instrumentos bilaterales y
multilaterales entre administraciones tributarias de distintos Estados. Las
distintas jurisdicciones deberan contar con dichos mecanismos que autorice
llevar a cabo dicho intercambio. En la actualidad, existen varios acuerdos
internacionales que regulan el intercambio de informacion financiera, tales
como el Modelo Convenio Tributario sobre la Renta y Patrimonio de la
OCDE (en lo sucesivo como el “Modelo Convenio de la OCDE”), la
Convencion de las Naciones Unidas sobre la Doble Tributacion, la
Convencion Multilateral sobre Asistencia Administrativa Mutua en Materia
Fiscal (en lo sucesivo la “Convenciéon Multilateral” o por sus siglas en inglés
“CAAM”), entre otros.



A breves rasgos sobre los convenios previamente sefialados, es
importante mencionar que han existido desde los afios 90. Del mismo modo,
es un tema en auge en virtud de la globalizacién actual del mundo. A medida
que crecen las relaciones entre paises, y el comercio internacional, es
necesario que exista una comunicaciéon entre Estados para asi conocer los
movimientos de dichas transacciones. Asi como para conocer si de las
utilidades reportadas han liquidado los tributos debidos, para asi también no

sean objeto de una doble imposicion de tributos.

En Ecuador, con la finalidad de crear mecanismos para obtener
informacion de cuentas financieras de no residentes, y evitar delitos contra la
Hacienda Publica, en el 2017 se suscribe al Foro Global sobre la
Transparencia e intercambio de Informacion Tributaria (en lo sucesivo “El Foro
Global” o “El Foro”), y en el 2018 a la Convencién Multilateral, y al Estandar
para la debida implementacion del intercambio (en lo sucesivo “El Estandar”).
De manera siguiente, ha realizado varias resoluciones que tratan sobre el
tema del presente trabajo, siendo la mas reciente la Resolucion No. NAC-
DGERCGC19-0000045, emitida con fecha 23 de septiembre de 2019 por el
Servicio de Rentas Internas, donde establece el mecanismo relacionado a las
normas de comunicacion relativa al intercambio de informacion, publicada en
el Registro Oficial 51 de fecha 01 de octubre de 20109.

En el presente trabajo de titulacion, se analiza la Resolucidn expresadaen
lineas pasadas, asi también los beneficios, efectos y por lo tanto
consecuencias que genera hacia las partes involucradas. De igual manera,
estudia los limitantes encontrados de la Resolucion, con la finalidad de que
los mismos sean superados para asi no vulnerar los derechos de los

intervinientes.



Primer Capitulo. - Generalidades del Intercambio de Informacién

Financiera enEcuador.

El Intercambio de informacion fiscal puede ser definido como la
distribucion de informacién relacionada con los contribuyentes, incluyendo sus
transacciones fronterizas y sus activos (Velasco Mancheno & Castafieda
Flérez, 2017, p. 99 - 100). Tiene como finalidad el suministro de actos, datos,
documentos que sean Utiles a los sistemas tributarios implicados (Rosembuj,
2003, p.13). Asi, evita la pérdida de recaudacion de tributos por falta de
conocimiento de las rentas obtenidas por los contribuyentes en otros Estados
(Pecho Trigueros, 2014, p.32).

Resolucion No. NAC-DGERCGC19-0000045.

Tal como se menciond previamente, la Resolucion 45 del afio 2019 del
Servicio de Rentas Internas establece el procedimiento para llevar a cabo el
cumplimiento de la debida diligencia sefalada por la OCDE. Pero bien, ¢qué
comprende la diligencia referida? En sus primeros articulos, establece los
conceptos de las cuentas sujetas a presentar los anexos. De manera
siguiente, sefala los sujetos obligados y respecto el contenido de la
informacion por intercambiar, con el plazo correspondiente permitido para

presentar los anexos.

Es interesante en la Resolucion en cuestion, en el articulo 3 establece

quiénes conforman los sujetos pasivos obligados a presentar informacion:

“Art. 3.- Sujetos pasivos obligados a presentar informacion.- Estan obligadas
a presentar el Anexo de Cuentas Financieras deNo Residentes (Anexo CRS)
las sociedades comprendidas en la Seccion VIII del Estandar como
“Institucion Financiera Sujeta a Reportar”, las cuales comprenden: a)
Instituciones de custodia. (...) Instituciones de deposito. (...) ¢) Entidades de
inversion (incluye fideicomisos). (...) d) Compafias de seguros (especificas).
Es decir,toda sociedad que sea una compafia aseguradora (o la sociedad
holding de una compafiia aseguradora) que ofrezca un contrato de seguro

con valor en efectivo o un contrato de anualidades (...) Esta obligacion rige
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tanto para las sociedades residentes en Ecuador, como para las sucursales

de sociedades extranjeras en el pais.”

De manera siguiente, en el articulo 4 de la Resolucién sefiala las

sociedades no obligadas a presentar informacion:

“Articulo 4.- Sociedades no obligadas a presentar informacion. - No se
considera sociedad obligada a presentar informacion a toda “Institucion
Financiera No Sujeta a Reportar” definida en el Estandar, apartado B de la
seccion VI, entre las cuales consta las siguientes:

a) El Banco Central del Ecuador; b) EI Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social; c) ElI Banco del Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social; d) La Corporacion Financiera Nacional; y, €) El Banco de

Desarrollo del Ecuador. (...)”

Ante lo previamente sefialado, quienes serdn considerados sujetos a
reportar serdn Unicamente entidades financieras del sector privado, a
diferencia de las publicas. De manera siguiente, se detalla la informacién
que debera ser reportada; comprende intereses, dividendos, saldos en
cuenta, rentas procedentes de productos de seguro, ingresos en cuenta
derivados de la venta de activos y demas rentas generadas por activos
mantenidos en cuenta, pertenecientes a personas naturales o sociedades no
residentes fiscales del pais. Esta informacion es presentada en el mes de
mayo de cadaafo, la fecha méaxima de presentar la informacion se sujetara al
noveno digitodel RUC. De las cuentas reportables, seran consideradas solo
aguellas que superen los doscientos cincuenta mil délares de los Estados

Unidos de América.

Consecutivamente, dispone la posibilidad de rectificar la informacion enel
plazo de hasta un mes siguiente a la declaracion. Asi también, le otorga la
facultad a la Administracion Tributaria para sancionar el incumplimiento total
o parcial de la obligacion de reportar, hasta con 250 remuneraciones basicas,
considerando un incumplimiento cuando la Administracion encuentra

inconsistencias que no fueron subsanadas en el término correspondiente.

Es asi como, dando cumplimiento a los Tratados Internacionales, la
5



Resolucion sefiala el procedimiento para cumplir con la debida diligencia
solicitada. De igual manera, el cumplimiento sobre los requerimientos
solicitados por las organizaciones internacionales toma fuerza con la
legislacion ecuatoriana, misma que permite el desarrollo del intercambio de
informacion financiera. De la normativa que abarca dichos temas se encuentra
la Constitucion, la Ley del Régimen Tributario Interno y su reglamento, el
Caddigo Organico Monetario y Financiero, sefialando ciertos mecanismos o

procedimientos para las entidades obligadas a informar, entre otras.

Objetivos vy efectos de la implementacién  del

intercambio de informacioén fiscal en Ecuador.

Tal como ha sido sefialado, el intercambio de informacién permite a los
Estados verificar el cumplimiento de las obligaciones de los contribuyentes.
La globalizacion es una de las razones por las que se lleva a cabo esta figura.
A consecuencia de esto, las administraciones tributarias dependen de sus
contrapartes extranjeras para administrar de manera eficaz las leyes

tributarias nacionales (Pecho Trigueros, 2014, p.32).

Ahora bien, de los objetivos iniciales y mas conocidos del intercambio de

informacion encontramos los siguientes:

“a) evitar la doble tributacion como fendmenoecondmico que evite pagar dos

veces un mismo objeto;
b) para contrarrestar la evasion fiscal y;

c) aquellos que estan orientados a la transparencia y transmision de

informacion financiera mundial para fines de fiscalizacion.”

Con la finalidad de evitar la doble imposicion de tributos, es necesario
indicar que, en la actualidad existe una gran cantidad de convenios bilaterales
y multilaterales con dicho objetivo. Y dependera del método utilizado para
evitar pagar dos veces un mismo objeto. De los métodos reconocidos a nivel
internacional se encuentran los siguientes: el método de imputacion y el
meétodo de exencidn. El primero consiste en analizar al Estado de Residencia

de la persona y cuales han sido los impuestos previamente liquidados en el
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pais donde invirtié y se deducen o restan de su pais de origen. Mientras que,
el método de exencidn consiste en que en el Estado de Residencia de la
persona, no incluye rentas obtenidas del extranjero, para que la inversion
realizada so6lo genere impuestos en dicho lugar, generando beneficios al

contribuyente.

En Ecuador, adicional a los métodos sefialados, establece en su marco
legal el principio de residencia fiscal, que abarca una serie de requisitos y
caracteristicas para asi determinar dénde y quién paga impuestos en un
Estados. Menciona que aquellos no residentes que superen los 183 dias, de
manera seguida o esporadicamente, se calcularan los impuestos y seran

sujetos del impuesto a la Renta en Ecuador.

Por otro lado, la evasion de impuestos o fraude fiscal es un tipo de ilicito
contra la Administracion Tributaria; consiste en evitar pagar tributos mediante
la realizaciéon de acciones fraudulentas, busca no pagar de manera consciente
y voluntaria los tributos establecidos en la legislacion ecuatoriana. De
conformidad a Moreno Gonzélez, en su texto Nuevas tendencias en materia

de intercambio internacional de informacion tributaria:

‘Puede afirmarse, que la principal, aunque no exclusiva, funcion del
intercambio de informacion esla de servir de instrumento de control de
las obligaciones de las obligaciones de los contribuyentes que llevan a
cabo operaciones econdmicas internacionales, constituyendo una
herramienta para luchar contra el fraude y evasion fiscal
internacionales.” (las negritas me corresponden) (Moreno Gonzalez, 2013,
p. 194)

De igual manera, Pita enuncia lo siguiente:

“Cada vez resulta mas dificil controlar la evasion tributaria, si no se dispone
del auxilio de informacién sobre hechos econdmicos ocurridos total o
parcialmente en el exterior, sobre personas domiciliadas en otros
paises y sobre bienes ubicados en el extranjero (...) con la importancia
gue el mismo merece, sobre todo si se tiene en cuenta la potenciacion de las

relaciones econdmicas internacionales derivada de la globalizacion, y la



potenciaciéon también de las oportunidades de evasion.” (las negritas me

corresponden) (Pita, 2007, p. 3)

Ahora bien, sobre este delito en Ecuador, el articulo 298 del Cddigo
Organico Integral Penal (en lo sucesivo “COIP”), establece los distintos casos

de defraudacion tributaria, mismo que sefialo a continuacion:

“Art. 298.- Defraudacion tributaria. - La persona que simule, oculte, omita,
falsee o0 engafie a la Administracién Tributaria para dejar de cumplir
con sus obligaciones o para dejar de pagar en todo o en parte los
tributos realmente debidos, en provecho propio o de un tercero, sera

sancionada cuando: (...)

20. Utilizar personas naturales interpuestas, opersonas juridicas fantasmas o
supuestas, residentes en el Ecuador o en cualquier otra jurisdiccién, con el
fin de evadir el cumplimiento de las obligaciones tributarias.” (las

negritas me corresponden)

Del articulo previamente citado, de conformidad al Dr. Jorge Zavala Egas,
en su obra Delito Tributario, analizamos que claramente se trata de proteger
el bien juridico constituido por el patrimonio fiscal en cuanto a su
intangibilidad (los ingresos publicos concretados en tributos o Fisco o
Hacienda Publica) y también en cuanto a los medios para su consecucién
(funcion o actividad administrativa tributaria) (Zavala Egas, 2008, p. 19). Del
concepto “Fisco” o “Hacienda Publica” es uno solo pero con dos vertientes; la
objetiva o patrimonio del Estado (fisco) y la subjetiva que es ese mismo Estado
como titular de la funcién administrativa tributaria. Ambos son considerados

como bienes juridicos protegidos de conformidad con Zavala.

De manera siguiente, de conformidad con la Jurista Maria Rancafio,
dicho bien juridico protegido o interés tutelado por la norma es la Hacienda
Publica desde esa doble perspectiva; en tanto que conjunto de derechos y
obligaciones de contenido econdémico, tanto en patrimonio publico y que en
funcion tributaria que permite dotar a aquella de un contenido patrimonial
(Rancafio Martin, 1997, p. 41).

Sobre el tipo objetivo analizamos que es un delito especial por las

8



caracteristicas que deben cumplir los sujetos relacionados al delito. El sujeto
activo comprende a las personas, naturales o juridicas, que omiten deberes
formales que ocasionan la defraudacion en cuestion. Por otra parte, el sujeto
pasivo del delito es el Estado a través de la Administracion Tributaria o el
Servicio de Rentas Internas. Por ultimo, el acto tipico dentro de este tipo de
delitos consiste en, de manera adicional al incumplimiento de deberes
formales, una accién de engafiar a los érganos correspondientes de la

Administracion Tributaria.

Segun el Centro Interamericano de Administraciones Tributarias, las
razones o causas por las que las personas cometen este delito son las
siguientes: proliferacion de regimenes fiscales especiales para atraer
inversiones, inflacion, elevadas cuotas ocasionando una presion tributaria,
sistemas financieros con multiples figuras que permiten movilizar de manera
rapida el dinero, ineficiencia de control por parte de de la Administraciones
Tributarias, entre otras (Centro Interamericano de Administraciones
Tributarias, 2019).

Asi también, de las causas para el fraude fiscal encontramos las

siguientes, de conformidad a Schneider y Enste:

“el aumento de la carga de impuestos y contribuciones a la seguridad social;
aumento de la regulacion en la economia oficial, especialmente en los
mercados laborales; reduccion forzada del tiempo de trabajo semanal;
jubilacion anticipada; desempleo; y la decadencia de la virtud civica y la
lealtad hacia las instituciones publicas combinadas con una moral fiscal
decreciente.” (Schneider & Enste, 2000, p. 82)

Las consideraciones previamente sefialadas, nos permiten afirmar de
conformidad al articulo denominado El intercambio de informacion tributaria

entre Estados, por Maria Esther Sdnchez Lépez que:

“Cuando un Estado facilita la actuacion contra el fraude de otra
Administracién, esta protegiendo su propia lucha contra el fraude, al
menos de formaindirecta, por el mero hecho de que se estan poniendolas

bases que permitan asegurar de cierta manera, lafutura colaboracién del



ahora solicitante.” (lasnegritas me corresponden) (Sanchez Lopez, 2005, p.
22)

Esto se encuentra intrinsecamente relacionado con el tercer objetivo;
lograr una transparencia internacional de tributos. La transparencia es
generada y buscada como consecuencia de la globalizacién, misma que
consiste en la libre circulacién de personas y capital, donde el intercambio de
informacion goza de gran utilidad e importancia respecto del desplazamiento
de activos y deslocalizacion artificial de personas. De igual manera, dicha
transparencia internacional tiene como objetivo evitar una practica o

competencia desleal entre jurisdicciones sobre los tributos impuestos.

De igual manera, producto de la globalizacion, es de conocimiento
publico que los negocios se expanden e internacionalizan, generando
sucursales a nivel internacional y nacional, mientras que, las Administraciones
Tributarias de cada Estado se queda confinada en su jurisdiccién, logrando
inspeccionar solo una parte de las operaciones o actividades econémicas
realizadas. Por lo que, el intercambio toma fuerza y se convierte en un
instrumento de gran utilidad para que dichas Administraciones puedan tener
mayor informacion de las actividades previamente mencionadas, y saber
como continuar. Para la Union Europea, esa necesidad de una mayor
cooperacion entre las administraciones tributarias resulta indispensable para

la gestidn de los sistemas tributarios nacionales:

“En la era de la mundializacion, la necesidad de los Estados miembros de
asistencia mutua en el ambito de la fiscalidad se hace cada vez mas
imperiosa. El enorme incremento de la movilidad de los sujetos pasivos,
el nUmero de transacciones transfronterizas y la internacionalizacion
de los instrumentos financieros dificulta una estimaciénadecuada por
parte de los Estados miembros de losimpuestos adeudados. Asi pues,
sin contar con la informacion facilitada por otros Estados miembros, un
Estado miembro, por si solo, no puede gestionar el sistema tributario
nacional. A fin de paliar los efectos negativos de este fendbmeno, es
indispensable impulsar una nueva cooperacion administrativa entre las

Administraciones tributarias de los Estados miembros. Es preciso crear
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instrumentos que permitan instaurar la confianza entre los Estados
miembros, mediante el establecimiento de las mismas normas, obligaciones
y derechos para todos ellos.” (las negritas me corresponden) (Diario Oficial

de la Union Europea, 2011, considerando 1y 2, p. 1)

De la competencia o practica desleal entre Estados mencionada
previamente, se busca crear una armonia tributaria con la finalidad de que
entre Estados de similares caracteristicas los impuestos por pagar sean de
igual manera similares. Asi, la cooperacion mutua entre administraciones
tributarias y el intercambio de informacion permitird controlar la evasion
tributaria a través de la identificacibn de actividades y transacciones
realizadas en el exterior (Pita, 2007, p. 15).Tal como sefialan Vanderberg y
Myrold: “la cooperacion internacional en materia de evasion fiscal exige que
las autoridades fiscalesnacionales tengan la comprension, el compromiso y
los mecanismos necesarios en el plano interno”. (Vandenberg & Myrold,
2015, p. 5)

En relacion con los objetivos mencionados, es notorio que la aplicaciondel
intercambio de informacion financiera tiene como finalidad identificar los
valores de las cuentas reportables, para evitar el traspaso de dichos fondos a
distintas y no pagar tributos. Por consiguiente, el intercambio de informacién
es un beneficio hacia el Estado, en virtud de los hechos y circunstancias
previamente eludidos. Las mismas podrian llevar a cabo opiniones diferentes
0 contrarias hacia los sujetos obligados a informar y los contribuyentes. Por lo
que, consideramos oportuno sean mencionadas las consecuencias o efectos

hacia los contribuyentes y sujetos obligados a informar.

Consideramos que la sancion impuesta hacia los sujetos obligados a
informar, en los casos que tienen informacién incompleta o equivocada de las
cuentas reportables, pasa a ser una pérdida total de la presuncién de
inocencia hacia los titulares de dichas cuentas. Y de manera siguiente, dicha
sancion pasa a ser un recargo injustificado hacia entidades financieras,

terceros no beneficiarios de dichos fondos reportables.

Ahora bien, sobre los titulares de las cuentas, la Resolucién no sefala

derechos ni garantias hacia ellos al tener que compartir informacion personal,
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misma que tiene caracter confidencial. Deberia ser necesario sefialar dichos
derechos del contribuyente con los procedimientos y etapas correspondientes
con la finalidad de que sean garantizados. Ante lo mencionado, claramente
nos encontramos en una encrucijada, de no intercambiar la informacion o de
hacerlo atentando contra los derechos del contribuyente (Cordén Ezquerro,
2014, p.14).

A pesar de que los tratados sefialados al inicio de este trabajo de
titulacion, garantizan ciertos derechos, mencionan que garantizar dichos
derechos dependera en su totalidad de la legislacién interna de cada Estado
suscrito. No obstante, la OCDE, ha creado una guia que establece la
proteccion de informacion del titular de la cuenta o cuentas reportables, por lo
que el caracter de confidencialidad de informacion en el intercambio se ratifica
y protege a nivel internacional. De los aspectos que menciona para proteger
la confidencialidad incluye: la verificacion de los antecedentes de los
funcionarios publicos, acceso restringido a los registros electrénicos y
fisicos,politicas sobre la eliminacion de informacion y su envio a la autoridad

fiscal extranjera, clasificacion y almacenamiento de informacion, entre otras.

En virtud de lo sefialado, observamos que existen limitaciones relativasal
goce e implementacion debida del intercambio de informacion en virtud dela
falta de regulacion de los derechos y garantias de los contribuyentes. Por lo
qgue, en el siguiente capitulo se estudiara las limitaciones encontradas de la
Resolucion en relacion con el intercambio de informacion, incluyendo los
mecanismos 0 procedimiento para que sean regulados los derechos de los
contribuyentes. De igual manera, se resolvera la encrucijada o conflicto de
intereses entre el Estado por intercambiar informacion y la proteccion debida

de los derechos de los contribuyentes.
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Segundo Capitulo: De las limitaciones a la aplicacion del intercambio

deinformacion.

Tal como ha sido mencionado en el capitulo anterior, el intercambio de
informacion pasa a ser una herramienta de suma importancia para las
Administraciones Tributarias puesto que les otorga beneficios tales como: la
prevencion de la evasion de impuestos, una transparencia internacional de
tributos y la creaciébn de mecanismos para evitar una doble imposicion. Sin
embargo, encontramos que la figura tiene vacios que, si no son corregidos a
tiempo, vulneran derechos contra los sujetos pasivos y contribuyentes, y

también atentan contra la Administracion Tributaria.

De los vacios que perjudican a la Administracion Tributaria, observamos
gue solo requiere la informacién de aquellas cuentas que, dentrodel periodo a
reportar, superan los doscientos cincuenta mil délares de los Estados Unidos
de América. Ahora bien, las cuentas que no alcanzan dichos valores no
seran objeto para pasar a ser cuentas reportadas. No obstante,
consideramos que todas las cuentas de no residentes deberian ser analizadas
de manera preliminar, y observar los movimientos realizados. Esto en virtud
de que poder estudiar dichos movimientos gestionados y descartar la
posibilidad de que un titular haya transferido fondos a un tercero con el animo

de no convertir su cuenta en reportable del intercambio.

Del mismo modo, hay Estados que se encuentran mas actualizados o con
mejores mecanismos para realizar el intercambio, por lo que podria existiruna
falta de reciprocidad entre informacion recolectada. Pastrana, en relaciéna lo
sefialado, manifiesta que la reciprocidad debe entenderse como el
intercambio de conductas que se realiza en sentido material, si dichas

conductas estan limitadas al otorgamiento mutuo de ventajas o es idéntica.

Otro vacio detectado, con un enfoque diferente, versa hacia los sujetos
obligados a informar. Tal como fue mencionado en el capitulo anterior, se
encuentran en la obligacion de informar o entregar la informacién de las
cuentas reportables a las autoridades correspondientes de la Administracion
Tributaria. Y, en los casos que no alcancen a entregarla completa, o ésta sea

errénea, seran sancionados. En virtud de dicha sancién, acaso no se vulnera
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la presuncion de inocencia respecto de los titulares de las cuentas por dicha

sancion pecuniaria establecida.

En este sentido, el intercambio de informacién financiera genera una
postura diferente y contraria por parte de los contribuyentes (o titulares de las
cuentas reportables), en relacion a la postura de la Administracién Tributaria;
existe un conflicto de intereses notorio respecto a las administraciones
tributarias y los contribuyentes. Mientras que los Estados investigan
mecanismos para asegurar la correcta recaudacion de ingresos fiscales, los
contribuyentes intentan evitar situaciones de doble imposicion y pagar de

impuestos lo que realmente les corresponde (Adonino, 2003, p. 570).

Adicionalmente, es imprescindible indicar que, ni los Modelos
internacionales, ni la Resolucién del Servicio de Rentas Internas regulan de
alguna manera los derechos de los contribuyentes que resultan afectados por
el intercambio de informacion. De las razones o causas que justifican esta falta

de regulacion pueden ser agrupados en tres grupos:

“(i) ha prevalecido el caracter o funcion antifraudeque tiene el intercambio de
informacion frente a la proteccion de los derechos del obligado tributario
afectado; (ii) la falta de rodaje o practica de esta modalidad de asistencia
entre Estados; (iii) se ha puesto de manifiesto que el intercambio de
informacion tributaria entre Estados como mecanismo juridico internacional
tiene como referencia a los Estados y no alas personas.” (Martinez Giner,
2008, p. 160)

Sin embargo, el Convenio de la OCDE en el articulo 21.1 establece que,
si un Estado ya ha reconocido dichos derechos en su legislaciéon interna,
estos deberan ser aplicados y garantizados. Se faculta a los Estados
requirentes, garantizar los derechos reconocidos en su legislacion, y proceder
con las medidas necesarias que garanticen el cumplimiento de los derechos

de los contribuyentes.

En relacion a lo mencionado, de los derechos de los contribuyentes que
requieren de manera imperiosa que sean instaurados encontramos los

siguientes; derecho a ser notificado que su cuenta es reportable, a conocer
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gué informacién es compartida y ante quién se compartira dicha informacion,
a que se garantice el caracter de confidencialidad de la informacion, a conocer
los fines para los que sera utilizada su informacién, a una audiencia y a
oposicion de que se realice el intercambio de informacién. Adicional de los
derechos mencionados, es necesario se garantice el procedimiento

correspondiente para un goce efectivo y real de dichos derechos.

Sobre el derecho a ser notificados al ser titulares de cuentas reportables,
segun Bustamante Esquivas, dependera de que las legislacionesinternas de
los Estados reconozcan o no tal derecho. Por lo que, de conformidad a lo
mencionado y al articulo 85 del Codigo Tributario, los usuarios titulares de
dichas cuentas deberan ser notificados cuando sus cuentas pasan a ser
reportables y se requiere informacion. El derecho a ser notificado implica
ademas la suma de varios aspectos adicionales, tales comola informacion por
remitir, pais que se entregara la informacién, impuestos afectados, normas

bilaterales que regulen el intercambio, entre otros.

En relacion a este punto, es también necesario sefalar que los
comentarios al Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y Patrimonio de
la OCDE prevén que dicha notificacion no impide o retrasa el intercambio
efectivo. Establecen la urgencia de que sea realizado en los paises, en virtud
de que constituye un elemento de gran importancia, logrando evitar futuros
errores. Dichos errores que se pueden prevenir por la notificacidn consiste en
casos de identidad erronea y facilitar el intercambio, permitiendo a los titulares

confirmar la informacién de manera voluntaria.

Asi también, dentro del derecho a ser notificados, es obligatorio que la
boleta 0 auto que los califica como cuentas reportables esté motivada de
manera correcta. De esta manera, se garantiza el derecho de los
contribuyentes a que todo acto o resolucion sea motivada. Cabe mencionar
que la motivacion no es un requisito de caracter formal, sino un elemento de
fondo e indispensable por contenerse en todo acto de la administracion
publica (GACETA JUDICIAL, Afio CXXIl, 5609). En virtud de tal, la Corte
Constitucional mediante sentencia No. 069-10-SEP-CC, indica lo siguiente

sobre la motivacion:
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“"La motivacion consiste en que los antecedentesque se exponen en la parte
motiva sean coherentes con lo que se resuelve, y nunca puede ser valida
una motivacién que sea contradictoria con la decision. En otras palabras: La
motivacion es justificacion, es argumentar racionalmente para justificar
unadecision aplicativa, es exposicion de las razones que se han dado por
los jueces para mostrar que su decisiones correcta o aceptable. (...) Es decir,
la motivacion responde a la debida y ldgica coherencia de
razonabilidad que debe existir entre la pretension, los elementos
facticos, las consideraciones y vinculacion de la norma juridica y la
resolucién tomada." (las negritas me corresponden) (Corte Constitucional
del Ecuador, 2010, p. 2)

De conformidad a lo aludido, se ratifica la importancia que el auto emitido
hacia los titulares de las cuentas, se encuentre motivado. Del mismo modo,
la motivacion debida del auto de notificacion respondera a la coherencia de
razonabilidad entre la pretension, elementos facticos, consideraciones y

vinculacion de la norma juridica actual.

Ahora bien, la informacion objeto del intercambio debe ser pertinente,
estricta en relacion a lo que se solicitd, y adecuarse a los medios para los
cuales fue requerida. Se debe establecer el derecho del contribuyente a
conocer qué informacién de sus cuentas reportables se esta compartiendo;
tener conocimiento sobre la informacion proxima a compartir y se asegure la
confidencialidad de la misma, asi como cudl es el Estado que la requiere.
Sobre las razones por las que fue requerida, debera ratificarse su uso de
manera exclusiva para fines fiscales, adecuado a los objetivos de los

Convenios Internacionales y bilaterales.

Dentro de la Resolucion del Servicio de Rentas Internas, si menciona la
informacion por ser requerida. No obstante, al ser compartida con otros
Estados, es importante que sea la misma informacién que ha sido solicitada.
Es necesario que se garantice la confidencialidad, y conocer los fines
completos por las que sera utilizada la informacion del contribuyente, y que la
informacion requerida por intercambiar esté sujeta, de manera estricta, a la

gue se encuentra en la Resolucién.
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Consiguientemente, se encuentra la necesidad de que el contribuyente o
titular de la cuenta tenga derecho a solicitar y se realice una audiencia con la
finalidad que sea escuchado. Nuestra Constitucién, de conformidad al
articulo 76 numeral 7, garantiza el derecho que tiene en relacion a la defensa
y a ser escuchado. Se debe otorgar al contribuyente la posibilidad para que
exprese cualquier justificativo o informacién propia que lo desvincule a que
sea una cuenta reportable. Es importante mencionar el derecho en cuestién
puesto que asi el contribuyente podra informar cualquier error realizado al
considerarlo como titular de una cuenta reportable, en el caso que exista una

identidad distinta o informacién no precisa del contribuyente en cuestion.

El derecho a solicitar y se practique una audiencia, de conformidad a la
Comision Nacional de los Derechos Humanos, es el derecho que toda persona
tiene para ejercer su defensa y ser oida, con las oportunidades debidas y en
un plazo razonable, ante la autoridad competente previo al reconocimiento o
restriccion de sus derechos y obligaciones (Comision Nacional de los
Derechos Humanos, 2018). Por lo que sera necesario se establezca el plazo
mismo que indique la posibilidad que el contribuyente pueda solicitar la
practica de la audiencia, y expresar los motivos que considere pertinentes

sobre su posicion en el intercambio.

En relacién al articulo de la Constitucion previamente mencionado, se
debe establecer el derecho del contribuyente a oponerse al intercambio de
informacion sobre sus datos. En virtud de este derecho, el Codigo Tributario
sefala la posibilidad de que los sujetos pasivos impugnen los actos de la
administracion tributaria que considere que ha sido afectado. En esta seccién
es necesario se realicen los ajustes y estudios correspondientes para
determinar si la impugnacion ante dicha notificacion de informacion

suspendera o no que se realice el intercambio de informacion.

Es importante sefalar las diferencias principales entre el derecho del
contribuyente a tener una audiencia al de oponerse al intercambio. Si bien es
cierto que ambos se encuentran relacionados puesto que surgen del articulo
76 de la Constitucion, son garantias basicas del debido proceso y a la defensa,

se llevan a cabo en distintas etapas. El derecho a solicitar y practicar una
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audiencia se realiza con la finalidad que sea escuchado en el momento
oportuno, donde puede expresar facilidades para llevar a cabo el intercambio,
o mostrar inconformidad del mismo en virtud de alguna inconsistencia o error

emitido por la Administracion Tributaria.

De la misma forma, es necesario conocer el acto o razén por la que se
solicita una audiencia y por la que se puede oponer y por lo tanto impugnar,
en virtud de que no todos los actos son objeto de impugnacién. Ante lo
mencionado, y con la finalidad de resolver si es posible oponerse e impugnar
el intercambio de informacién, el punto de partida sera considerar al
requerimiento de informacién como acto administrativo susceptible de ser
recurrido. En este sentido, el Tribunal Espafiol Econdmico Central, en la

Resolucion de 23.09.1987 determina lo siguiente:

“Los requerimientos de informacién constituyen un acto administrativo con
entidad propia, no adjetiva, que concreta e individualiza el deber general de
suministrar informacion a terceros, define unaobligacion de hacer y el
propio requerimiento se convierte en el acto declarativo de esta
obligacion de informar que es una obligacion principal y auténoma,
constituye un acto administrativo, de caracter formal, que no puede ser
considerado como de mero tramite y, en consecuencia, reune las
caracteristicas precisas para ser calificado comoreclamable en la via

econdmico-administrativa.” (lasnegritas me corresponden)
De igual manera, la Resolucion 25.09.1998, dispone lo siguiente:

“La impugnacion del acto administrativo de obtencion de informacion sélo
puede ser realizada porla persona a quien se le pide los datos. (...)
Finalmente, no debe olvidarse la posibilidad de acudir como via de
impugnacién, a posteriori, a la responsabilidad patrimonial de la
Administracion Publica frente a los intercambios de informacion tributaria
entre Estados que provoquen un dafio patrimonial al obligado tributario.
En este sentido, el Convenio relativo a la asistencia mutua y la cooperacion
entre las Administraciones aduaneras en el ambito de la Unién Europea,
recoge en su articulo 25.2 f) la posibilidad de invocar la responsabilidad

patrimonial cuando se
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produzcan dafios por el tratamiento de los datos transmitidos.” (las negritas

me corresponden)

En virtud de lo previamente citado, la notificacion o boleta que contieneel
auto de notificacién podra ser objeto de oposicion. Al existir dicha posibilidad
de los contribuyentes para oponerse al intercambio se deberan sefialar o crear
los mecanismos debidos para una practica correcta, y asi lograr una armonia

entre los intereses de las partes.

Ahora bien, como ha sido mencionado, corresponde analizar si al sefialar
y garantizar los derechos de los contribuyentes se limita la actuacién de la
Administracién Tributaria y aplicacion debida del intercambio.Inicialmente, es
oportuno reiterar que los derechos de los contribuyentes estdn garantizados
por la Constitucion, por lo que, al protegerlos y crear un mecanismo con el
debido procedimiento no afecta la aplicacion del intercambio y tampoco
limitaria su aplicaciéon. No obstante, el intercambio podria verse limitado
respecto del procedimiento respecto de la audiencia y oposicion, y por lo

tanto retrasar la etapa de intercambiar informacion.

Con la finalidad de resolver la encrucijada del parrafo anterior,
corresponde analizar el procedimiento del intercambio con dos etapas:
comprobacién e investigacién de informacion. La etapa de comprobacién
comprende la confirmacion o verificacion de informacion de las cuentas
proximas a ser intercambiadas, mientras que la etapa de investigacion estara
sujeta a analizar y estudiar la procedencia y movimientos correspondientes en
relacion a los saldos en cuestion con el objetivo de determinar si los titulares

de las cuentas reportables han tributado de manera correcta.

Es indispensable resaltar que, en ambas etapas seria requerida la
intervencion de los contribuyentes, ocasionando efectos en relacién al
intercambio. Sobre la primera etapa, la intervencién de los contribuyentes
pasaria a ser una herramienta de gran utilidad, porque se puede comprobar
con rapidez, informacion de sus cuentas que se encuentre errénea o
incompleta. Dentro de tal etapa, deberia establecerse un mecanismo para la

practica referente a la notificacion del auto a los contribuyentes y posibilidad
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de que se practique una audiencia para que se despejen las dudas tanto de

la Administracién Tributaria como de los titulares.

No obstante, las limitantes al intercambio ocurren dentro de la segunda
etapa; en la investigacion y posterior aplicacion de tributos al titular de la
cuenta en caso que se haya comprobado la evasion. Es imprescindible
establecer los mecanismos y procedimientos requeridos en relacion a la
oposicion; términos, autoridades ante las cuales impugnar, entre demas
requisitos debidos, puesto que es notorio que, la capacidad de poder ejercer
su derecho a la defensa, retrasa la aplicacion del intercambio y pasos

previamente sefialados.

Por los motivos indicados, es necesario hacer modificaciones,
aclaraciones y regulacion adecuada para no retrasar el intercambio ante la
oposicion del contribuyente, o que sea la menor posible. Partiendo por el
analisis a la capacidad de oposicion que tienen los contribuyentes, la primera
aclaracion es respecto de quién o quiénes son sujetos de oponerse y ante
quién presentar dicha peticion. De conformidad a la sentencia espafiola
previamente citada, los sujetos con la capacidad para presentar dicha

oposicion serian los contribuyentes o titulares de las cuentas reportables.

Sobre la entidad para presentar la solicitud de oposicién, es
imprescindible sefalar ante quién se presentara, si en sede administrativa -
ante el organismo que emitié la notificacion, o en sede judicial - ante el
Tribunal competente. Del mismo modo, es importante analizar si se podra
presentar dicha solicitud ante los dos érganos referidos, siendo primero ante
sede administrativa y de manera posterior en sede judicial sobre la resolucién

de la sede administrativa.

De manera siguiente, con la finalidad de garantizar un goce efectivo delos
derechos de los contribuyentes, serd necesario indicar el término oportuno
para que los contribuyentes puedan ingresar los escritos correspondientes
solicitando e impugnando el intercambio. Asi mismo, es importante sefialar los
términos de la Administracion Tributaria para resolver, en virtud de que si son

utilizados los que ya se encuentran en la legislacion ecuatoriana, retrasa la
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aplicacion del intercambio.

Por lo descrito en las lineas que anteceden, concluimos el capitulo
indicando que, es notoria la contraposicibn de intereses entre la
Administracion Tributaria y los contribuyentes. Mientras los Estados estudian
0 analizan los movimientos de los titulares de las cuentas reportables con la
finalidad de observar si ha cometido o no algun delito, los contribuyentes
tienen como objetivo que no tengan la necesidad de tributar y pagar dos veces

el mismo impuesto.

Asimismo, es notorio que la falta de regulacién de los procedimientos
para la proteccion de los contribuyentes ocurre como consecuencia del interés
del pais, para generar una tributacion justa, luchando contra el fraude fiscal y
evitando dafios o riesgos de imposible reparacion. No obstante, toda vez que
los tratados internacionales establecen que los derechos ya reconocidos por
las legislaciones internas no podran ser vulnerados, obliga a los Estados a
crear procedimientos necesarios para lograr un balance entre dicha proteccién

y la aplicaciéon del intercambio.

Por lo mencionado y analizado en el capitulo, es necesario dar origen a
un balance adecuado entre el interés de la Administraciéon Tributaria y los
contribuyentes. Creando los mecanismos con las etapas correspondientes, se
podra practicar los derechos de los contribuyentes, y del mismo modo al dar

origen a estas etapas no limitara u obstaculizara la aplicacion del intercambio.

Conclusion.

Podemos concluir reiterando la importancia del intercambio de
informacion financiera en el pais. Es una herramienta de gran utilidad, toda
vez que evita y controla el cometimiento de delitos que atentan contra la
Hacienda Publica, del mismo modo, promueve una transparencia tributaria
internacional y evita la doble imposicién de impuestos. De las modalidades
mas conocidas para que opere dicho intercambio encontramos las siguientes:
a solicitud del Estado interesado, automatico, o espontaneo. En Ecuador
opera la modalidad automatica para llevar a cabo dicho intercambio, la cual
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corresponde en aplicar el estandar para intercambiar informacion de las cuentas

gue pasan a ser reportables.

De las razones mas comunes y notorias por las que el intercambio se ha
fortalecido en el transcurso de los afios es en virtud a la globalizacion y
crecimiento exponencial de las relaciones y comercio internacional. A medida
que las relaciones internacionales van creciendo, las compafias creando
sucursales en distintos paises del mundo, se vuelve mas complicado para las
Administraciones identificar o estudiar informacibn o movimientos de sus

ciudadanos fuera de su territorio.

El inconveniente analizado en la Resolucion comprende la falta de
regulacion de los derechos de los contribuyentes. Solamente se encuentran
determinadas las obligaciones y deberes por cumplir, mas no los derechos y
garantias que tienen por realizar dichos deberes. En virtud de lo previamente
sefialado, es de suma importancia que los derechos proximos a determinar se
encuentren debidamente garantizados. El sefalar los derechos con los
procedimientos y términos oportunos para ejercerlos no limitaria la aplicacion
del intercambio puesto que el Convenio dispuso que los Estados que
reconocen dichos derechos no deberan limitarlos y aplicarlos también en el

intercambio en cuestion.

De los derechos que deben establecer un procedimiento para su
regulacion encontramos el derecho a ser notificado con la boleta que lo
determina como cuenta reportable, a la motivacion debida de las resoluciones
gue sean emitidas, que la informacién utilizada sea pertinente y protegida —
en virtud que es confidencial-, a poder solicitar una audiencia, y oponerse
impugnando la resolucién que lo determina como tal. El determinar las etapas
con los términos debidos para el ejercicio de los derechos de los
contribuyentes no limitar& la practica o aplicacion del intercambio sino sera de
beneficio en virtud de que se realizard& de manera mas completa dicho

intercambio de informacion.

En razén de lo sefalado, concluimos que la finalidad principal del
intercambio de informacion consiste en determinar 0 encontrar a quienes

realizan la fuga de capitales, radica en evitar el cometimiento de delitos y
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reiteramos la necesidad de que sean sefialados los derechos de los
contribuyentes, incluyendo los procedimientos necesarios en virtud de que se

garantizara de igual manera la aplicacién del intercambio.

Del mismo modo, dentro del intercambio de informacion es notorio el
conflicto de intereses entre la Administracion Tributaria y los Contribuyenteso
titulares de las cuentas que pasan a ser reportables, en virtud de que no se
garantiza o sefiala procedimiento o mecanismo alguno para la proteccion de

los derechos de los mismos.

En relacién a los derechos sefalados, la Convencion establece que para
todos los derechos ya reconocidos se emitiran los procedimientos debidos
para su practica. Esto sin duda alguna genera desafios al pais como los

demas miembros del intercambio.

Recomendaciones.

Como recomendaciones ante el intercambio y los vacios y limitaciones

encontrados, encontramos los siguientes:

De manera inicial consideramos relevante que la Resolucién en cuestion
debe ser derogada y se debe emitir una nueva sefialando los derechos de
los contribuyentes con el procedimiento a seguir, en virtud de que de esta
manera cumpliria asi también con la debida diligencia requerida por los
convenios internacionales. En el procedimiento es indispensable sefalar los
términos, tanto para los contribuyentes para ingresar sus requerimientos,

como para las autoridades que resuelven dichas solicitudes.

Consecuentemente, con la finalidad de controlar los ingresos y rentas
provenientes de no residentes del pais, con el objetivo de que no cometan
fraude fiscal, el Servicio de Rentas Internas debe solicitar la intervencion de la
Unidad de Andlisis Financiero y Economico (UAFE), para asi lograr un control

mas fuerte y completo en relacion a la informacion de las cuentas reportables.

Por otro lado, consideramos necesario que, en lugar de que las entidades

financieras privadas, obligadas a informar sobre la informacion de los
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titulares de las cuentas, en lugar de que sean sancionadas con las multas
sefaladas por el incumplimiento, se le otorgue cierto beneficio o incentivo por

lograr cumplir con la informacion.
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