aese

Q

UNIVERSIDAD CENTRAL DEL ECUADOR
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA, CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES

CARRERA DE DERECHO

Analisis de la aplicacion del recargo del 20% a la
determinacion realizada por la Administracion Tributaria.
Sus efectos juridico - econémicos en el Ecuador y su posible

solucion.

Tesis previa la obtencion del titulo de:

ABOGADA

AUTORA: Onate Moreta Diana Carolina

E-mail: diana19@hotmail.es

TUTORA: Dra. Ojeda Maria Del Carmen

Julio, 2014
Quito



DEDICATORIA

A toda mi familia, por ser mi apoyo incondicional en todo el proceso
de formacion académica: A MIS PADRES: Que con su ejemplo me
ensefiaron a salir adelante, a pesar de los obstaculos que se
presentaren en la vida; A MIS HERMANOS: con quienes he
compartido tantas alegrias y tristezas y por ser esa fuerza que me
acomparia cada dia y que me impulsa a conseguir mis objetivos;, A MI
ESPOSO E HIJA: Por sus paciencia, por su tiempo y por su apoyo

constante y por depositar en mi su confianza.

Diana Onate.

ii



AGRADECIMIENTO

A todos mis maestros de la Escuela de Derecho, de la Universidad Central del Ecuador, quienes,
con su profesionalismo contribuyeron en mi formacion profesional impartiendo sus
conocimientos y valores éticos; y especialmente quiero agradecer a mi tutora la Sefiora Doctora
Maria del Carmen Ojeda de Larco, quien me acompaiid en el desarrollo del presente trabajo
investigativo, con sus conocimientos y palabras sabias, demostrando su vasto conocimiento, en

el ambito Investigativo y Tributario.

Diana Oriate

il



DECLARATORIA DE ORIGINALIDAD

Quito, 30 de julio de 2014

Yo, ONATE MORETA DIANA CAROLINA, autora de la investigacion, con cédula de
ciudadania nimero 160064533-5, libre y voluntariamente DECLARO, que el trabajo de
Grado titulado: ANALISIS DE LA APLICACION DEL RECARGO DEL 20% A LA
DETERMINACION REALIZADA POR LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA. SUS
EFECTOS JURIDICO - ECONOMICOS EN EL ECUADOR Y SU POSIBLE SOLUCION. Es
de mi plena autoria, original y no constituye plagio o copia alguna, constituyéndose en
documento Ginico, como mandan los principios de la investigacion cientifica, de ser comprobado

lo contrario me someto a las disposiciones legales pertinentes.

Es todo cuanto puedo decir en honor a la verdad.

Atentamente,

Oiiate Moreta Diana Carolina
C.C. 160064533-5

Correo: dianal9@hotmail.es

v


mailto:diana19@hotmail.es

AUTORIZACION DE LA AUTORIA INTELECTUAL

Yo, ONATE MORETA DIANA CAROLINA, en calidad de autora de la tesis realizada sobre:
ANALISIS DE LA APLICACION DEL RECARGO DEL 20% A LA DETERMINACION
REALIZADA POR LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA. SUS EFECTOS JURIDICO -
ECONOMICOS EN EL ECUADOR Y SU POSIBLE, por la presente autorizo a la
UNIVERSIDAD CENTRAL DEL ECUADOR, hacer uso de todos los contenidos que me
pertenecen o parte de los que contienen esta obra, con fines estrictamente académicos o de

investigacion.

Los derechos que como autora me corresponden, con excepcion de la presente autorizacion,
seguiran vigentes a mi favor, de conformidad con lo establecido en los articulos 5, 6, .8; 19 y

demas pertinentes de la Ley de Propiedad Intelectual y su Reglamento.

Quito, 30 de julio de 2014

C.C. 160064533-5



APROBACION DE LA TUTORA

Det esenitonio de la Dra. Maria del Carmen Ojeda de Larce M Se.

v

APROBACION DE LA TUTORIA DE LA TESIS.

Quito, 30 de julio del 2014.

FACULTAD DE JURISPRUDZNC.

Sefiora Doctora

Yolanda Yupangui Carillo.
DECANA DE LA FACULTAD DE JURISPRUDENCIA, CIENCIAS POLITICAS
Y SOCIALES DE LA UNIVERSIDAD CENTRAL DEL ECUADOR

De mis consideraciones:

Dra. Z. Maria del Carmen Ojeda de Larco, Docente de la Facultad de
Jurisprudencia, Escuela de Derecho, con atento saludo pongo en su
conocimiento que: la sefiora Diana Carolina Ofate Moreta, ha trabajado bajo
mi direccion, en la elaboracién de su trabajo investigativo para la obtencién del
titulo de Abogada, en la tesis titulada: “ANALISIS DE LA APLICACION DEL
RECARGO DEL 20% A LA DETERMINACION REALIZADA POR LA
ADMINISTRACION TRIBUTARIA. SUS EFECTOS JURIDICO -
ECONOMICOS EN EL ECUADOR Y SU POSIBLE SOLUCION’.

La sefiora estudiante, autora de la investigacion, ha realizado su trabajo,
acatando las disposiciones, emitidas por la Direccion de Carrera de la Escuela
de Derecho de la Universidad Central del Ecuador, ha aplicado los principios
acordes a una investigacién cientifica y practica, incorporando conclusiones y
recomendaciones que a mi criterio son muy valederas, conforme asi consta en
la parte final del trabajo en analisis.

La sefiora estudiante, durante la ejecucién del trabajo, ha demostrado
constancia, excelente capacidad de analisis, ética y fiel cumplimiento de cuanto
se le ha recomendado, como asi queda demostrado con el reporte de
cumplimiento de horas, que se anexa en cuatro fojas Utiles como habilitantes.

Considero que el trabajo realizado y sus recomendaciones son un Util
precedente y aporte a la investigacion Académica, con requisitos y méritos
suficientes para ser sometido a la presentacién, calificacion y defensa oral
para el grado de Abogada de los Tribunales y Juzgados de la Republica del
Ecuador, concedido por la Facultad de Jurisprudencia, Ciencias Politicas y
Sociales, Escuela de Derecho de la Universidad Central del Ecuador. Me

vi



ratifico en que se trata de una excelente investigadora, que con sabiduria
pretende dar practicidad al estudio realizado.

La calificacion que a mi criterio merece su tesis es la de 10/10 (diez sobre
diez).

Respetuosamente solicito que se apruebe este informe y en base a él su
autoridad disponga, que se contintie con el tramite para la designacién del
Tribunal Calificador, de la mencionada tesis.

Me suscribo no sin antes darle a conocer, sentimientos de consideracién y
estima,

Atentamente, S.S.

DRA. MARIA DELCARMEN OJEDA DE LARCO MSC.
DOCENTE DE LA FACULTAD DE JURISPRUDENCIA, CIENCIAS
POLITICAS Y SOCIALES DE LA UNIVERSIDAD CENTRAL DEL ECUADOR

vii



INDICE DE CONTENIDOS

DEDICATORIA ..ottt ettt ettt s e sttt sbe st e s e et eneeneeneens il
AGRADECIMIENTO......coiieiitietieieetee sttt ettt ettt et sseestaste et eseeseensesseensesseeneensesseenes il
DECLARATORIA DE ORIGINALIDAD .....oooiitieiiiieieteteie ettt iv
AUTORIZACION DE LA AUTORIA INTELECTUAL .....ccoooouiirirriineieiieeiee e v
APROBACION DE LA TUTORA ....oooomriimriimreiseeisesessesssessssssssssesssesssessssessssssssesssssssssees vi
INDICE DE CONTENIDOS .....coumiiimritmiimeessesesesessesessesssessssessssesssssssssssssessssssssesssssssons viii
INDICE DE ANEXOS.....ccouiitmieineisseiasesiseesses s sssses st ssse sttt essse s sssnaes Xi
INDICE DE TABLAS ....ocoottittiiieieseiee ittt xiii
RESUMEN EJECUTIVO ..ottt ettt sttt st s s esae s esaesesneensasseennans Xiv
ABSTRACT ..ottt ettt ettt ettt ettt et e et e te s st e st e e s e eatenseeseense s eensensesssensansenssensenseensenns XV
INTRODUCCION ...ooovirmeirniririineeessesseessessese st ess st sttt 1
CAPITULO Lottt 3
EL PROBLEMA ..ottt sttt ettt ettt sttt et en e st eseeseesestensenseneeneenesneas 3
1.1.- PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA ........oooiiiiiieee ettt 3
1.2.- FORMULACION DEL PROBLEMA .........coovoiieiieeeeeeeeeeeeseeeeeeeeeeeseesees s 4
1.3.- PREGUNTAS DIRECTRICES ......ctitiititiieieieeeeeeee ettt 4
1.4.- OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION...........ooivimieeeeeeeeeeeeeeeeeeseeses s 4
1.5.-JUSTIFICACION E IMPORTANCIA ......c.oooveveeeeeeeeeeeeeeeeseeeeeeeeeees s 5
CAPITULO T ..ttt ettt a et et e st e st eneeseeseesessesenseneeneenennens 7
MARCO TEORICO ...t 7
2.1.- ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION .......c.oooiiiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeve s 7
2.2.- HIPOTESIS ..ottt 8
2.3.- SENALAMIENTO DE VARIABLES........coooiuiiieeiieeeeeeee e 8
24.- TITULO Lottt ettt ettt ettt se s s e s e esaessenseessessesseensansenssansens 9
EL RECARGO TRIBUTARIO......cciiiiieiieiieieeie ettt ettt sttt saessesseessessessnensens 9
2.4, 1= COMCEPLO .ttt ettt ettt sttt et et e be e s bt sat e st e bt et esneesaeesaeesaneenneens 9
2.4.2.- Antecedente HiStOTICO.......c.eiiiiiiiiiiciie ettt et e ree e 15
2.4.3.- TIPOS A€ RECATEOS.....uiieuiieiiieiieiiesiie ettt ettt ettt ettt e saeesaeeenseesseesaesseesnsennns 16
2.5 TITULO Lttt ettt ettt e e st eseeseesestesenseneeneeneeseas 20
LA OBLIGACION TRIBUTARIA .......ooovmoieeeeeeeeeeeeeeee e 20
2.5.1.- La potestad TTIDULATIA .......c.ccovieiuieiiieiieere et et e ere e eve e esteesaeestaeesveesreesraeseneseneeens 20
2.5.2.- Concepto y Elementos de la Obligacion tributaria ............ccceeeevveeieevreenieenieeseesenenns 24
2.5.3.- Nacimiento de la Obligacion TribUtaria...........cccveeveeiieiieniieniecie e et eeae e 27
2.5.4.- Sistemas de Determinacion de la obligacion tributaria...........ccceccveeveevieenreeneenveennennn, 30
2.5.4.1.- Determinacion por el sujeto activo, en ejercicio de la Facultad determinadora ....... 31

viii



2.5.4.2.- Determinacion por €l SUJEto PasiVo.......ccvevverieriiniieieeieeeree e 40

2.5.4.3.- Determinacion de mMOdO MIXLO.......ccueruirieriirieienieeieie ettt 43
2.6 TITULO TIL ..ottt sttt st 44
2.6.1.- NATURALEZA JURIDICA DEL RECARGO TRIBUTARIO...........ccceoovverrrrnnnn. 44
2.6.2.- PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES GENERALES Y EL RECARGO
TRIBUTARIO ECUATORIANOL.......cciiiiiiiieicieieeteeee sttt 46
2.6.2.1.- Principio de Legalidad .........ccccoiiiiiiiiiiiieee et 48
2.6.2.2.- Principio de 10 CONfISCACION .......cccuvieeiiieciiieciiieciee et e eree e e v e etaeesreeereeeseveeeens 51
2.6.2.4.- Principio de Generalidad e Igualdad.............coocoeiiiiiiiiiiii e 55
2.6.2.5.- Principio de Capacidad ContributiVa ...........ccccueeeciiiiiieeiiiieesiieeiee e evee e 59
2.6.2.6.- Principio de non bis in idem o de no concurrencia de sanciones.............c.cceeueeneen.e. 63
2.6.2.7.- Principio de Irretroactividad. ..........ccoeveieiiieiieiieieee et 66
2.6.2.8.- Principio de proporcionalidad.............ccoeveeiieiiiniiiiieeeeteee e 69
2.6.3.- PRONUNCIAMIENTO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

CON RESPECTO AL RECARGO TRIBUTARIO.......cccoctniniiiiiiiiiirereseseeeeeeeeee 70

2.6.3.1.- Resolucion de la Corte Nacional de Justicia de 4 de mayo de 2011, publicada en el
registro oficial n® 471 de 16 de junio de 201 1. ....cccveeieeciieciieiieeceeee e e 71
2.6.3.2.- Sentencia nimero 008-12-SIN-CC, de 10 de abril de 2012. Dictada por la Corte

Constitucional, sobre la constitucionalidad del recargo tributario. .........c.cccceevveevreereenrenennnnn, 75
2.6.4.- EFECTOS DEL RECARGO TRIBUTARIO EN EL ECUADOR.........ccccceeveeennee 79
2.0 4.1 mJUTTAICO. .-ttt ettt ettt et ee et ettt ebeene e e 79
2.6.4.2.- ECONOITIICO .....eeuiitieuieiieeieieeteete et eetes et et e e see et e teestenee e st e s se st eneesesseensenaeeneenseeneeneenns 81
2.7 TITULO IV ettt ettt e et e e e st et e naeeneenseeneeneenes 83
DERECHO COMPARADO (RECARGO TRIBUTARIO)......cccooeieieieireeesiesieeeeeeene 83
2.7 1= COlOMDIA. ......iiiiiiieiiie ettt ectee et et e et e e e vt e et e e eteeeeaseeebaeesseesasesesseesaseesnseeensseeanses 83
2.7.2.- VENCZUCIA.......coiiiieiiiiiiieece ettt e e v et e e et e e e ta e st e e e rae e ereeenees 88
B T < | USSP 92
2.7 4.= BOLIVIA...c.uiiiiiii ettt ettt et et et e e et e e bt e e e b e e e ta e e abeeeraeeanraeanres 96
2. 7.5 - ESPAIIA.....eiiiiieeiiee ettt ettt ettt e st e e st st e e sbte e s baeenaaeena 100
CAPITULO L.ttt ettt sttt sttt sb et b e et e e bt et e tesaeentens 105
METODOLOGIA ..o 105
3.1.- DETERMINACION DE LOS METODOS UTILIZADOS ......cccooovvirereeeeereneeeene. 105
3.2.- NIVEL DE LA INVESTIGACION .........c.ooiimieieeeieeeeeeeeseeeeeeeeseeees e, 106
3.3.- POBLACION Y MUEBSTRA.......otvvuuriimreimrimeresesessesesseessesssesssessssesesssssssesssesesnns 107
3.4.- OPERACIONALIZACION DE VARIABLES ........cc.coovviiuiiiiieieeeeeeeeeeeeeseeenieeen, 108

c.- Afectacion econdmica a los consumidores o usuarios de los bienes o servicios ofertados por

€] CONIIDUYENLC. ..eevviiiiieie ettt ettt et et este e e b e e b e eteesteestaestbeesbessbeesbeesseesssesssessseesseessenns 108

X



3.5.- TECNICAS E INSTRUMENTOS DE LA INVESTIGACION ........ccocevvivmrerrerrnnnen, 109

CAPITULO IV ..o 110
INVESTIGACION DE CAMPO ........ooomoeeeeeeeeeeeeeeee e eeeee e 110
4.1.- ANALISIS DE DATOS.......oomiieoieeeeeeeeeeee e es e eeeeeeeeeess s 110
4.2.- RESULTADOS DE ENCUESTAS, PORCENTAJES, TABLAS, GRAFICOS
EXPLICATIVOS. ..o s s s ese e ssesss e 112
4.3 COMENTARIOS......c.oooooeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e 116
CAPITULO V oo 118
PROPUESTA ... 118
5.1.= JUSTIFICACION ..o 118
5.2. OBIETIVOS ..o e 118
5.2.1.- ObJetiVo GENETAL.......eeiuiiiiiiiiiiiiieie ettt ettt st sttt et esaee e e 118
5.2.3.- ODbjJetivVO ESPECITICO...ceuiiitiiiiiiiiiiie ettt ettt sttt et et e s e e 118
5.4.- PROPUESTA DE REFORMA LEGAL ........ooivieeieeeeeeeeeeeeeseeeeeeesees e, 119
CONCLUSIONES .....coteoieieeeeeeeeeeee oo 121
RECOMENDACIONES ......ooooviiioeieeeeeeeeeee e ese s enase s 123
REFERENCIAS .......oomiiiiieeeeeeeeeeeeeeee e s s 124
ANEXOS ... 129



NDICE DE ANEXOS

ANEXO 1ottt st et e h e s bt sttt et e beenbees 129
ANEXO 2 ottt ettt h e bt s a e et e bt e bt e bt sat e st e e bt e b e e nbees 133
ANEXO 3 ittt ettt et h e s bt e h e et e bt e bt e sbe e s at e st et beenbees 142
ANEXO 4ottt ettt ettt st st e b e bt e bt st sttt beenbees 143

X1



INDICE DE GRAFICOS

GTATICO L.ttt ettt b et e st sat et e e bt e st e bt e st e tesbeemtentesaeenneas 107
GTATICO 2.ttt h ettt ettt s bt et e et e eat et e eb e e st e bt eat et e sbeeneentesaeenneas 113
GTATICO 3.ttt h ettt ettt s b et e et e e et et e e bt e st e bt e st e tesbeententeeaeenneas 113
GTATICO Attt a ettt ettt s b et e et e s et et e eb e e st e et e st et e sbeemtentesaeenneas 114
GTATICO 5.ttt ettt ettt s b et e st e s et et e e bt e st e bt e st et e sbe et entesaeenneas 114
GITATICO Bttt ettt sttt e bt e bt e ebe e s bt e sateeateenbe e bt e nbtesbtesaeesneeenteens 115
GITATICO 7.ttt ettt ettt e bt s at e et e eate e bt e bt e ehtesabeeabeembeenbeenbeesstesatesaeeenteans 115
GITATICO 8.ttt ettt et s bt s ht e et e e te e bt e ebe e s bt e eabeemteembe e beenbtesstesatesneeenteans 116

Xii



INDICE DE TABLAS

xiii



RESUMEN EJECUTIVO

ANALISIS DE LA APLICACION DEL RECARGO DEL 20% A LA
DETERMINACION REALIZADA POR LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA. SUS
EFECTOS JURIDICO - ECONOMICOS EN EL ECUADOR Y SU POSIBLE
SOLUCION

La actividad tributaria es muy importante en la sociedad ecuatoriana, por su finalidad
primordial, la de financiar el gasto publico y de esta manera el estado pueda cumplir con sus
objetivos que se resumen en lograr el buen vivir para todas las y los ecuatorianos. Sin embargo
debemos considerar la cantidad de cargas tributarias que actualmente existen en el Ecuador y
preguntarnos si todas éstas se establecieron en armonia con los principios tributarios generales y
los principios tributarios constitucionales establecidos en el Articulo 300 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador, garantes de los derechos de las personas. Tal es el caso del recargo
del 20% establecido en el inciso segundo del Articulo 90 del Codigo Organico Tributario, que
grava a las determinaciones de la Obligacion Tributaria efectuadas por el sujeto activo de ésta.
A este recargo se lo crea, sin definir su naturaleza juridica, sin determinar su ambito ni reglas de
aplicacion, aun sin analizar las consecuencias que tendria en nuestro ordenamiento juridico
debido a los vacios legales existentes sobre esta figura y las consecuencias en el sujeto pasivo

de la obligacion Tributaria, al incidir negativamente en su patrimonio.

Palabras claves:

CARGAS TRIBUTARIAS, OBLIGACION TRIBUTARIA, PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES, RECARGO DEL 20%, ADMINISTRACION TRIBUTARIA,
ORDENAMIENTO JURIDICO, VACIOS LEGALES, SUJETO PASIVO.
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ABSTRACT

ANALYSIS OF THE APPLICATION OF SURCHARGE OF 20% TO THE
DETERMINATION BY THE TAX ADMINISTRATION. ITS LEGAL EFFECTS -
ECONOMIC IN ECUADOR AND POSSIBLE SOLUTION

Tax activity is very important in Ecuadorian society, for its primary purpose, to finance public
spending and so the state can meet its goals outlined to achieve the good life for all and
Ecuadorians. However, we must consider the amount of tax burdens that currently exist in
Ecuador and wonder if all these were established in harmony with the general tax principles and
tax constitutional principles set out in Article 300 of the Constitution of the Republic of
Ecuador, guarantors rights of individuals. Such is the case of the 20% surcharge established in
the second paragraph of Article 90 of the Tax Code, which taxes the tax liability determinations
made by the assets of this subject. This surcharge will not believe, without defining its legal
status, without determining its scope and application rules, even without analyzing the
consequences in our legal system because of legal loopholes on this figure and the impact on the

taxpayer Tax obligation, to adversely affect its heritage.

Keywords:
TAX CHARGES TAX LIABILITY, CONSTITUTIONAL PRINCIPLES, SURCHARGE OF
20%, TAX ADMINISTRATION, LAW, LEGAL EMPTY, Debtor.

Dado en la ciudad de......... Quito 08 de Julio 2014.
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INTRODUCCION

En la antigliedad los tributos eran utilizados como medios de represion, de
sometimiento y empobrecimiento hacia los ciudadanos, por parte de los gobernantes sin
posibilidad de bienestar familiar y superacion, mds bien éstas debian trabajar fuertemente para
cubrir la altas tarifas de los tributos que se les imponian, actualmente podemos decir que existen
grandes conquistas en el ambito de los derechos de las personas, y no puede ser de otra manera
en el ambito tributario, existiendo garantias, principios y derechos que resguardan al

contribuyente.

El recargo tributario es una figura juridica que fue establecida en el articulo 2
reformatorio del articulo 90 del Codigo Organico Tributario, de la denominada Ley
Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador que fue publicada en el Registro Oficial
No. 242 III S de 29 de diciembre de 2007, reforma que se refiere a que la Determinacion

tributaria efectuada por la Administracion Tributaria causara un recargo del 20%.

Es por eso que en el presente trabajo investigativo se van a tratar los aspectos
relacionados con el recargo tributario, y el problema mismo que surge con su aplicacion, el
primer capitulo se expone la problematica generada, con la vigencia de esta figura Juridica, por
los vacios legales existentes sobre el mismo. El segundo capitulo, referente al Marco Teorico,
expone en primer lugar los trabajos investigativos previos, realizados de este problema; este
capitulo nos nuestra la concepcion doctrinaria de los distintos tratadistas, y de los hechos que se
generan con la aplicacion del recargo del 20%, se analizan las facultades de la Administracion
tributaria; la obligacion Tributaria, su nacimiento, sus elementos y las formas de determinarla,
también se trataran los aspectos generales del recargo como antecedentes histdricos, conceptos,
su clasificacion y postulados tedricos sobre la naturaleza de esta figura juridica, se expone
también la existencia del recargo del 20% en Ecuador, mediante el andlisis comparativo de los
principios constitucionales generales y el recargo tributario, para determinar cuales principios se
cumple y cuales se infringe con su aplicacion, también se estableceran las consecuencias del
recargo tributario: juridicas, por la falta de desarrollo normativo y econémicas, en el
contribuyente sobre su patrimonio; y se analizaran los pronunciamientos de los organos de la

administracion de justicia sobre el recargo tributario, aspecto sumamente importante.



Es relevante también el analisis comparativo de legislaciones tributarias de otros paises
con el nuestro, con respecto a la figura juridica del recargo tributario, mismo que se realiza
comparando las sanciones tributarias de Colombia, Venezuela, Pert, Bolivia y Espafia, con las
establecidas en el Codigo Organico Tributario ecuatoriano y de este modo verificar la existencia
del Recargo, en otras Legislaciones, establecido en nuestro pais el inciso segundo del Articulo

90 del Codigo Organico Tributario.

En el tercer capitulo se expone la metodologia empleada en el desarrollo del presente trabajo
investigativo, métodos que han permitido cumplir con los objetivos planteados y que han
aportado valiosamente a la presente investigacion. El capitulo cuarto analiza los resultados de la
aplicacion de las encuestas a la muestra seleccionada, experiencia positiva en el desarrollo de
este trabajo, resultados que constituyen un gran aporte a la solucion del problema. El quinto
capitulo, contiene la propuesta, como resultado del andlisis de la doctrina, jurisprudencia y de

los resultados de las encuestas.

En nuestra legislacion tributaria, como ya se menciond, existen vacios legales en cuanto al
recargo tributario, debido a que en el Coédigo Organico Tributario, ni el Ley de Régimen
Tributario Interno, ni en ninguna otra ley o reglamento se determina un concepto o definicion y
normas de aplicacion, es por ello que surge la necesidad de efectuar el presente trabajo
investigativo para determinar que el recargo tributario tiene efectos negativos en nuestra

legislacion y en el contribuyente, siendo necesario la derogatoria de esta figura juridica



CAPITULO I

EL PROBLEMA

Analisis de la aplicacion del recargo del 20% a la determinacion realizada por la
Administracion Tributaria. Sus efectos juridico - econémicos en el Ecuador y su

posible solucion.

1.1.- PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En la actualidad si bien es cierto El Recargo Tributario se encuentra previsto en el Codigo
Orgénico Tributario especificamente en el Art. 90, sin embargo no existe en nuestra
Legislacion Tributaria la definicién de recargo ni su alcance, lo cual no ha permitido llegar a
una apreciacion técnica del porqué de su aplicacion, si ya existen las multas e intereses, para
sancionar al contribuyente en caso de incumplimiento. Pero en todo caso, estas interrogantes se
enfocardn en determinar los efectos del recargo a través de este trabajo, para evitar que a futuro,

los contribuyentes se vean perjudicados con la aplicacion del recargo tributario.

Sin duda alguna es un problema de relacion entre la administracion tributaria y los
contribuyentes resultando de esta relacion la parte mas débil y vulnerable el contribuyente, dado
por la falta de conocimiento y la aplicacion de esta norma que contraviene a los principios
consagrados en la Constitucion de la Republica, producen un efecto de caracter negativo, para el
contribuyente, incidiendo negativamente en su patrimonio, con la aplicacion de esta figura

juridica.

El Recargo Tributario forma parte de nuestra legislacion, y mientras no se lo derogue o reforme
y defina su naturaleza y ambito de aplicacion, en la forma establecida en nuestra novisima

Constitucion, se continuaran vulnerando los derechos del contribuyente.



1.2.- FORMULACION DEL PROBLEMA

(Cuales son los efectos juridico- econdomicos de la aplicacion del recargo tributario en el

Ecuador?

1.3.- PREGUNTAS DIRECTRICES

Las preguntas que guiaran el proceso de investigacion son las siguientes:

o (Cudl es la naturaleza y el alcance Juridico del Recargo Tributario?

o (El Recargo Tributario tiene carcter punitivo?

o (Cudl es el ambito de aplicacion del Recargo Tributario?

o (Qué principios tributarios consagrados en la Constituciéon amparan al contribuyente?
. (El recargo tributario se ajusta a los principios constitucionales?

. (Como establecio el legislador el porcentaje del recargo tributario?

o (En qué paises se aplica el recargo tributario?

1.4.- OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

s OBJETIVO GENERAL

Determinar que la aplicacion del Recargo Tributario produce efectos negativos en nuestra

legislacion y en los contribuyentes.



<% OBJETIVOS ESPECIFICOS

o Determinar la naturaleza juridica del Recargo Tributario.

. Realizar un analisis comparativo entre el recargo tributario y los principios

constitucionales para determinar cuales cumple y cuales infringe.

o Diagnosticar la afectacion econdomica que sufre el contribuyente con el pago del recargo
tributario.

o Analizar la falta de desarrollo normativo sobre el recargo tributario en nuestra
legislacion.

o Elaborar o disefiar la propuesta de reforma al Codigo Organico tributario en materia del

recargo tributario para lograr que la sancidon para el contribuyente sea igual a la

infraccidn cometida.

1.5.-JUSTIFICACION E IMPORTANCIA

Por lo que hemos venido narrando, el recargo tributario tiene una serie de aspectos que no estan
lo suficientemente definidos y que conllevan a una serie de interpretaciones, como que existe
concurrencia de sanciones y una desproporcionalidad de la sancién con la infraccion y que de
este modo el contribuyente se ve afectado econdmicamente. El Codigo Organico Tributario
especificamente en sus articulos 314 y 315 definen la infraccion tributaria y la defraudacion,
contravenciones y faltas reglamentarias respectivamente; a los cuales se suma el Art. 323 del
citado cuerpo legal que de manera taxativa establece las penas aplicables a las infracciones, con
la existencia del recargo tributario se afade una sancidén mas, a las ya existentes pues el
contribuyente al cometer cualquiera estas infracciones por accion (presentar la declaracion
incompleta) u omision (no presentar la declaracion dentro de los plazos establecidos), esta
siendo sancionado con los intereses, multas y el mencionado recargo. Con la concurrencia de
sanciones se deberia tomar en cuenta el principio In Dubio Pro Reo, es decir la aplicacion de la
sancion menos rigurosa, con ello el contribuyente podria negarse a pagar el recargo tributario,
de lo anteriormente dicho se puede apreciar el vacio legal por la falta de desarrollo normativo
sobre el recargo. Sin embargo la Administracion ha negado su caracter sancionatorio,
haciéndolo ver como una figura indemnizatoria y resarcitoria, por el gasto en que incurre la

administracion tributaria al realizar la determinacion tributaria, sin tomar en cuenta que existen
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muchos otros procedimientos, que también generan gasto a la administracion, al ser asi la
administracion deberia cobrar un recargo por cada actividad que le genera gasto, lo cual ya no
reflejaria la finalidad publica que tiene la administracion tributaria. A todo esto se suman los
principios consagrados en los tratados y convenios internacionales sobre Derechos Humanos, La
Constitucion de la Republica y el Codigo Organico Tributario, que amparan al sujeto pasivo en
cuanto al ejercicio de sus derechos. Al proponer y plantear los objetivos del presente trabajo,
nos embarcamos en un problema de grandes connotaciones juridicas y econémicas que amerita

ser resuelto.

Por todo lo expuesto, considerd importante la realizacién del presente trabajo, para aportar con
propuestas y conclusiones para que el recargo tributario sea derogado, garantizando los

derechos del contribuyente.



CAPITULO 11

MARCO TEORICO

2.1.- ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

Como informacion de apoyo al tema se ha podido reunir durante la recoleccion de informacion

los siguientes:

e Fl trabajo investigativo realizado por el abogado Edwin Orlando Colcha Tierra en la
Universidad Andina Simén Bolivar, en el afio 2012 dentro del programa de Maestria
Internacional en Derecho Tributario el titulo del trabajo investigativo es “El recargo
tributario”.- El Autor realiza un analisis del recargo tributario mediante el estudio de
su naturaleza juridica, desarrollo normativo en nuestro pais, analiza las resoluciones
emitidas por el SRI frente a reclamos que presentaron contribuyentes, el trabajo
investigativo se centran sobre todo en el caracter irretroactivo del recargo. Ademas, se
presenta el analisis comparativo con las legislaciones de Bolivia, Colombia y Peru.
Llegando a la conclusion que la normativa vigente de recargo tributario conlleva a una
serie de interpretaciones y que este tiene elementos tanto sancionatorios como

indemnizatorios.

e El trabajo investigativo realizado por el sefior Bolivar Andrés Figueroa Martinez,
trabajo para la titulacion de abogado en la Universidad de las Américas en el afio 2011,
cuyo titulo es “El recargo tributario como mecanismo para evitar la evasion de
impuestos”. Realiza un andlisis comparativo del recargo tributario con las disposiciones
del codigo civil en lo referente al incumplimiento de la obligacion tributaria, analiza los
tributos y de su evolucion normativa en el ecuador, asi como también un analisis
constitucional del derecho tributario, llegando a la conclusion que el sistema tributario
ecuatoriano sigue los lineamiento del régimen espafol, que nuestra constitucion actual
es muy garantista, que en el ecuador existe doble sancion con la aplicacion del recargo

tributario puesto que la administracion de justicia le ha otorgado un caracter punitivo.



e El trabajo investigativo realizado por el sefior Félix Rafael Villareal Mosquera, tesina
previa la obtencién del tribulo de abogado en la Universidad San Francisco de Quito
cuyo tema es “La naturaleza juridica del recargo del 20% del articulo 90 del Codigo
Orgadnico Tributario”. En el presente trabajo el autor analiza el recargo tributario en el
Ecuador, estableciendo el caracter del recargo, analizando porque el recargo no tiene un
caracter meramente tributario, manifiesta que este no nace del hecho generador sino es
accesorio a la obligacion principal, también manifiesta que no tiene un caricter de
sancion por cuando no reune los elementos necesarios para ser considerado de esta

forma.

2.2.- HIPOTESIS

El recargo tributario contraviene a los principios constitucionales e incide negativamente

en el patrimonio del contribuyente?

2.3.- SENALAMIENTO DE VARIABLES

e Variable independiente:

Derogatoria del Recargo Tributario contenido en el inciso 2 del Art. 90 del Cddigo

Organico Tributario.

e Variable dependiente:

a) Existencia de vacios legales sobre la naturaleza juridica, ambito y normas de

aplicacion del recargo tributario en la legislacion ecuatoriana.
b) Afectacion de los derechos patrimoniales del contribuyente.

¢) Afectacion econdomica a los consumidores o usuarios de los bienes o servicios

ofertados por el contribuyente.



24.-TITULO1

EL RECARGO TRIBUTARIO

La Constitucion Ecuatoriana establece en su articulo 300 los principios Tributarios: como el de
generalidad, progresividad, eficiencia, simplicidad administrativa, irretroactividad equidad,
transparencia y suficiencia recaudatoria, principios que son fundamentales y deben cumplirse
para logar armonia en la Gestion Tributaria, a esto se suma que el mismo articulo menciona que
se “priorizaran los impuestos directos”, es decir aquellos que graven la generacion de riqueza y
la capacidad econdomica de los contribuyentes. En la relacion existente entre administracion
tributaria y sujeto pasivo, se presenta una situacion de poder por parte de la administracion
tributaria como ente recaudador de Estado, y la obligacion de este por precautelar que los

derechos de las personas se cumplan.

Ciertamente hoy en dia, se encuentra vigente en nuestro pais, un sistema sancionador tributario
que posee una serie de defectos e incompatibilidad de ciertas normas con los principios
constitucionales, la administracion Tributaria responsable de su funcién ha tomado las medidas

necesarias para evitar la evasion tributaria, es por ello que se ha establecido el recargo tributario.

El Autor Rodrigo Patifio Ledesma en sus obra “Sistema Tributario Ecuatoriano” nos habla de
los principios que deben regir la actividad tributaria ecuatoriana, mencionando que las cargas
tributarias se deben imponer de manera racional para que no afecten el patrimonio del
contribuyente, pues al hacerlo se estaria violentando el derecho constitucional a la propiedad,
menciona que se deben garantizar los derechos del contribuyente para pueda disfrutar de los

recursos que obtiene con su esfuerzo mediante su trabajo o capital.

2.4.1.- Concepto

El recargo tributario es una figura juridica, que en nuestro pais no tiene mayor desarrollo
normativo, por no decir ninguno, sin embargo existen excelentes juristas ecuatorianos y

extranjeros que han realizado estudios sobre esta figura a los cuales citaré a continuacion:



Para (Ferreiro Lapatza & Otros, 2002, pag. 822), tratadista espafiol, legislacion en la que se

evidencia una gran variedad de recargos, a su respecto manifiesta:

“Los recargos de los que ahora tratamos participan, sin duda, de la
naturaleza del tributo. Son también, prestaciones pecuniarias que un ente
publico (en este caso una Comunidad Autonoma), exige en el uso del poder
que le atribuye la Constitucion y las Leyes de quienes a ellas estan
sometidas. Prestaciones que no constituyen sancion de un acto ilicito, que
deben ser establecidas por la ley y que se hacen efectivas mediante el
desarrollo de la actividad financiera de la Administracion [....]. El recargo
utiliza, en efecto, para su establecimiento y configuracion los elementos
fundamentales del tributo base: hecho imponible, sujetos pasivos, elementos
de cuantificacion. Y para su extincion y gestion recorre normalmente el
mismo camino. Pero la obligacion de pagar el recargo no se confunde con la
obligacion de pagar el tributo base. Ni siquiera puede decirse que la
obligacion de pagar el recargo es una obligacion accesoria de la
obligacion de pagar el tributo base. Se trata de una obligacion autonoma
que puede existir 'y cumplirse, aunque esto no sea lo normal, con

independencia de la obligacion de pagar el tributo base”

Este autor analiza varios puntos importantes en la conceptualizacion del recargo tributario,
primero su naturaleza, al mencionar que el recargo tiene una naturaleza tributaria al seguir la
naturaleza del impuesto base, se estaria asi cumpliendo la frase que dice: “lo accesorio sigue la
suerte lo principal”; menciona también que constituyen “prestaciones pecuniarias” interpuestas
por un ente publico, y que este tipo de recargos esta amparado por la Constitucion y las leyes,
enunciado muy acertado por cuanto, los tributos cualquiera sea su naturaleza, deben establecerse
tomando en cuenta en primer lugar los principios Constitucionales y las leyes en su orden
jerarquico, para que, de esta manera no conculque garantias establecidas a favor de las personas;
expone también que el recargo no constituyen sancion a un ilicito, en el caso del recargo al que
se refiere el autor no lo constituye, pues se refiere a aquel que ayuda a financiar a las
Comunidades Auténomas Espafiolas, este recargo aumenta sus ingresos y es aplicado a los
impuestos estatales, mas no es asi en nuestra legislacion, ya que el recargo tributario tiene otro

origen, otra finalidad, y otra forma de aplicacion, en otras palabras es de distinta naturaleza.
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Anade que al recargo lo configuran los mismos elementos que dan origen al tributo base como
son hecho imponible, sujetos pasivos y elementos de cuantificacion, al referirnos en primer
lugar al hecho imponible, es el conjunto de circunstancias que dan lugar a la existencia del
tributo, en nuestra legislacion se define al hecho generador en el Articulo 16 del (Codigo

Tributario Ecuatoriano):

“Art 16. Hecho Generador.- Se entiende por hecho generador al presupuesto establecido por la ley

para configurar cada tributo”

De esta definicion se desprende que cada tributo tiene un hecho generador, y que es la ley la que
establece el presupuesto para el establecimiento de cada tributo, con esto deducimos que el
recargo tributario ecuatoriano no tiene el mismo hecho generador que un tributo; seguidamente
el recargo Tributario como menciona José Ferreiro Lapatza, se aplica a todos los sujetos
pasivos tal como sucede en Ecuador, que se aplica a los sujetos pasivos, en que la
Administracion Tributaria determina o verifica y establece diferencias a la Obligacion
Tributaria; y, finalmente al referirnos a los elementos de cuantificacion es un elemento muy
subjetivo, por cuanto el Legislador ha establecido diferentes valores porcentuales para cada

tributo, debido a su particularidad.

Desde un punto de vista generalizado se creeria que el recargo tributario constituye una sancion,
una pena, ante el incumplimiento de presentacion de declaracion de impuestos por parte del
contribuyente, sin embargo el autor (Ibarra Rodriguez & Otros, 2005, pag. 110), tratadista
espafiol al referirse al recargo manifiesta: “En el Ambito juridico-tributario, en su origen [.....], como
herramienta cuyo cardcter no es estrictamente punitivo para los supuestos de incumplimiento del

contribuyente”.

Este autor nos da luces del recargo tributario, al negar su naturaleza sancionadora, tal como el
caso de nuestra legislacion, que hace una diferencia entre el recargo tributario y las sanciones,
pues no se lo hace constar en la enumeracion taxativa de sanciones establecidas en el articulo

323 del (Codigo Orgéanico Tributario, 2013), como podemos apreciar:

“Art. 323.- Penas aplicables.- Son aplicables a las infracciones, segun el

caso, las penas
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Siguientes:

a) Multa,

b) Clausura del establecimiento o negocio;

¢) Suspension de actividades,

d) Decomiso,

e) Incautacion definitiva;

1) Suspension o cancelacion de inscripciones en los registros publicos;
g) Suspension o cancelacion de patentes y autorizaciones,

h) Suspension o destitucion del desemperio de cargos publicos;
i) Prision;, y,

J) Reclusion Menor Ordinaria

Estas penas se aplicaran sin perjuicio del cobro de los correspondientes
tributos y de los intereses de mora que correspondan desde la fecha que se
causaron. Estos tributos e intereses se cobrardan de conformidad con los

1

procedimientos que establecen los libros anteriores.’

En el caso de incumplimiento de presentacion de la declaracion de tributos y por lo tanto la
obligacion tributaria es determinada por el sujeto activo a través de sus diferentes
administraciones tributarias, trae consigo la aplicacion del recargo del 20% sobre la obligacion
principal y la generacion de multa e intereses, (Pacci Cardenas & Otros, 2010, pag. 390), se

refiere a las multas:

“Las multas son aquellas penas pecuniarias aplicadas en contra de los
deudores tributarios  por la comision de determinadas infracciones
tributarias (por ejemplo, cuando no se presenta la declaracion tributaria
dentro de los plazos establecidos o cuando en esta se adviertan datos o
cifras falsas que influyan en la determinacion de la deuda tributaria) y que

>

implica el desembolso de una suma de dinero’
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En referencia a los intereses (Yupangui, 2010), nos da un concepto:

“Interés.- Es el exigido como pena por la morosidad o tardanza del deudor en la satisfaccion de la

deuda. Lucro producido por el capital”

Por tanto podemos decir que el recargo tributario es similar a estas dos figuras juridicas, multa
e intereses por cuanto posee algunos de los elementos constitutivos de aquellos, y es justamente
esto lo que ocasiona que exista confusion entre estas tres figuras y es lo que nos dice el autor
(Giuliani Fonrouge, 1976, pag. 679), en su obra Derecho financiero, pues considera que las
multas y los recargos suelen confundirse, pero que los recargos tienen un caracter represivo y

punitivo, al hablar sobre las multas como una de las sanciones de caracter pecuniario:

“Multas.- La sancion corriente es de orden pecuniario, que nuestras leyes
llaman en general multas, aunque algunas veces emplean como sinénimo de
la expresion recargo [....]. Al respecto conviene tener presente lo expuesto
anteriormente en este mismo titulo, que tanto la Camara Federal, sala
contencioso-administrativo, como la Corte Suprema, se han pronunciado por

el cardcter represivo o punitorio de los mencionados recargos”

Sin embargo multa e intereses, no deben aplicarse conjuntamente con el recargo tributario,
puesto que los principios de equidad, capacidad contributiva, no confiscatoriedad,
proporcionalidad, principio de non bis in idem o de no concurrencia de sanciones, de
presuncion de inocencia, entre otros, deberian tomarse en cuenta al momento de su aplicacion,
porque desde mi punto de vista es importantisimo para el estado la recaudacion de tributos y las
medidas que éste tome para evitar la evasion de impuestos, pero por otro lado estan los derechos
del contribuyente establecidos por la Constitucion, Convenios y Tratados Internacionales sobre
Derechos Humanos y otras leyes; otro aspecto que deberia considerase es la actitud del
contribuyente frente a la obligacion y deuda tributaria, hay que establecer circunstancias
agravantes y atenuantes, que incrementen o reduzcan en algin porcentaje el recargo que se le
aplique al contribuyente en caso de omision de sus deberes formales, como es la omision de

declaracion de impuestos o su presentacion con errores.
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En la obra Comentarios a la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del Ecuador, de la
autoria de Prado, Mario A y otros se toma la referencia de sistema Fiel Magister cuya
especificacion es : 28 — LX- 82(Recurso 89-57, Informe 1983), en resumidas palabras
manifiesta que los recargos son sumas fijas de dinero correspondientes a un porcentaje del
tributo, que generalmente no solo tienen caracter punitivo si no también resarcitorio o
compensatorio, que pude coexistir con los intereses y las multas y que los intereses deben ser
establecidos por los drganos competentes, que en nuestro caso es el Banco Central del Ecuador,

y cualquier valor que supere este monto de intereses debe ser considerado como multa.

(Suing Nagua, 2011), Juez de la Sala de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de

Justicia del Ecuador, realiza un analisis del recargo tributario:

“ Visto asi, pareceria que el recargo, el previsto en el art. 90 del Codigo
Tributario, incorporado por la Ley de Equidad Tributaria, equivale a una
suerte de sancion de orden administrativa, atribuible a consecuencia de una
accion u omision del sujeto, en este caso contribuyente; asi, cabe el recargo
sobre el monto de la determinacion de la obligacion tributaria, practicada
por la administracion, lo que equivale a wuna verdadera sancion
administrativa por la nula o inadecuada accion determinadora del sujeto
pasivo que sin intervencion posterior de la administracion, el recargo se
vacia de contenido en tanto no podria aplicarse. En todo caso, este recargo,
insisto, es aplicable de manera general a cualquier clase de tributo, siempre
que se cumpla con el presupuesto previsto en la norma, esto es, que se trate
de una determinacion practicada por la administracion tributaria,

>

cualquiera esta sea.’

En las lineas anteriores al autor emite una definicion del recargo en nuestra legislacion,
menciona que es una sancion administrativa, de esto hay que considerar que las sanciones
administrativas se pueden impugnar via administrativa, acciébn que no tiene posibilidad
contra el recargo tributario, y aun mas el derecho administrativo resguarda el derechos de los
contribuyentes pues es el encargado de regular la libertad y el ejercicio de los derechos
individuales, frente a la autoridad administrativa y considerar que las decisiones tomadas por
la administracion son medidas tomadas para lograr el bien comun de todos los ciudadanos.
Como mencioné en lineas anteriores el recargo es evidentemente de caracter de punitivo o
sancionatorio ante la omisidon o incorrecta accion del contribuyente a esto se suma que si

revisamos la disposicion del Articulo 90 del Codigo Organico Tributario, verificamos que no

14



se especifica a que tributos se aplicara el recargo del 20%, esta disposicion generaliza a
todos los tributos en que la Administracion Tributaria o sujeto Activo sea quien realice la

determinacion de la Obligacion Tributaria.

Finalmente una vez revisado el criterio de varios autores y el analisis de ciertas figuras
juridicas podemos decir que el recargo tributario es el incremento porcentual a la obligacion
tributaria principal, que se configura por la determinacion de dicha obligacion por parte del
sujeto activo, cuando el sujeto pasivo tiene la obligacion de presentar su declaracion y
determinar la obligacion tributaria y no lo hace dentro de los plazos establecidos, o en su

defecto la declaracion presentada es incorrecta y el sujeto activo establece diferencias.

2.4.2.- Antecedente Historico

Como antecedentes del recargo los encontramos en las legislaciones espafiola e italiana: En
Italia la ley N° 4, de 7 de enero de 1929, en el articulo 5, contenia la definiciéon de la
“soprattasse,”" como la suma que el transgresor de una norma financiera debe pagar al estado,
ademas de las sanciones penales o administrativas establecidas por la violacion de las normas
financieras. Sin embargo hay que decir que en la actualidad la “soprattasse” o recargo, en Italia
ya no se lo aplica conjuntamente con las multas sino en lugar de ellas y adicionalmente se aplica

los intereses por mora.

En Espafia se establece el recargo a los ingresos realizados fuera de plazo, en la ley 10 de 1985
de 26 de abril con el siguiente articulo: “Los ingresos realizados fuera de plazo sin requerimiento

previo comportaran asimismo el abono de intereses de mora, sin perjuicio de las sanciones que pudieran

ser exigibles por las infracciones cometidas” (Ibarra Rodriguez & Otros, 2005)

Aqui vemos que esta ley establece el interés de mora, en el caso de que el contribuyente realice
la declaracion de impuestos fuera de los plazos, a mas de las sanciones que tenga lugar por la
infraccion, razoén por la que se considerd que esta ley perjudica al contribuyente por lo que
meses después se modifico este articulo mediante Real Decreto 2631/1985 de 18 de diciembre y
Disposicion Adicional 31% de la Ley 46/ 1985 de 27 de diciembre, de las cuales quedo el nuevo

contenido:

! Termino equivalente al recargo en Italia
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“Los ingresos realizados fuera de plazos sin requerimiento previo,
comportaran asimismo el abono del interés de mora con exclusion de las
sanciones que pudieran ser exigibles por las infracciones cometidas. En
estos casos, el resultado de aplicar el interés demora no podra ser inferior al

10 por 100 de la deuda tributaria”

Y como antecedente mas notorio, en el Ecuador el recargo tributario, aparece en la derogada
ley de Régimen Municipal, actualmente Codigo Organico de Organizacion Territorial,
Autonomia y Descentralizacion (COOTAD), como recargo por solar no edificado que se carga
al Impuesto predial, disposicidén contenida actualmente en el articulo: Art. 507.- Impuestos a los
inmuebles no edificados.-Se establece un recargo anual del dos por mil (2%) que se cobrara
sobre el valor, que gravara los inmuebles no edificados hasta que se realice la edificacion [.....]
Como podemos apreciar el COOTAD, establece este recargo por solar no edificado y
construcciones obsoletas en areas urbanas, con esta disposicion trata de mantener el ornato en
las ciudades y de esta forma cobrar el recargo a quienes mantengan sus terrenos sin construir y
abandonados o en su defecto construcciones que no se pueden habitar por sus estados de

deterioro fisico.

El recargo tributario establecido en el inciso segundo del articulo 90 del Codigo Organico
Tributario, es una figura juridica agregada por el articulo 2 reformatorio del articulo 90 del
Codigo Organico Tributario, de la denominada Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria del
Ecuador, publicada en el Registro Oficial No. 242 III S de 29 de diciembre de 2007, y desde
entonces se lo aplica para las determinaciones de la obligacion tributaria que realice el sujeto

activo de esta obligacion.

2.4.3.- Tipos de Recargos

El autor, Alejandro Ibarra Rodriguez considera que existen recargos de tres tipos:

Recargos de Naturaleza Tributaria.- Este tipo de recargo son creados mediante ley,
generalmente como instrumentos financieros y como medios de captacion de tributos, el tributo
base y el recargo forman una sola obligacion tributaria, que deber ser satisfecha por los
contribuyentes sobre quienes rige la normativa que establece dicho recargo. Este es el caso del

recargo existente en la Legislacion Espaiiola, que sirve como instrumento de financiamiento de
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las Comunidades Autéonomas, pudiendo considerarse como tributos de naturaleza impositiva,
por el poder que ha otorgado la Constitucion a las Comunidades Auténomas Espafiolas y que se
puede establecer recargos sobre impuestos, mas no caben sobre tasas y contribuciones, al
respecto Juan José Ferreiro Lapatza (2002), nos habla de este tipo de recargos: Los recargos de
los que ahora tratamos participan, sin duda, de la naturaleza del tributo. Son también,

prestaciones pecuniarias que un ente publico (en este caso una Comunidad Auténoma).

En nuestra legislacion no podriamos decir que el recargo, posee una naturaleza tributaria y no
lo podemos considerar como un tributo independiente, por cuanto, es aplicado y cobrado cuando
la determinacion es realizada por la administracion tributaria, en forma general y rige para todo

el territorio ecuatoriano.

Para entender mejor esta tipo de recargos, revisamos una definicién de tributo:

“Tributo.- Son las prestaciones comunmente en dinero que el estado exige en
el ejercicio de su poder de imperio, con el objeto de obtener recursos para el
cumplimiento de sus fines. Prestacion que se debe al ente acreedor cuando se

ha verificado un hecho generador” (Yupangui, 2010)

Con esta definicion, podemos preciar que el recargo en nuestra legislacion, no participa de la
misma naturaleza del Tributo, éste es de otro tipo, sin embargo una vez configurados sus

elementos forma parte de la obligacion tributaria, que debe satisfacer el contribuyente.

Recargos de Naturaleza Indemnizatoria.- La palabra indemnizacion viene a ser el
resarcimiento, la compensacion por el dafo producido, este tipo de recargos precisamente
cumplen ese precepto: el de compensar el dano producido por el contribuyente a la

administracion tributaria por el incumplimiento de sus obligaciones.

En el Diccionario Juridico Elemental de (Cabanellas de Torres, 2006), encontramos una
definicion de indemnizacidn.- “Resarcimiento Econdmico del daiio o perjuicio causado / Suma o cosa

con que se indemniza/ En general reparacion/ Compensacion/ Satisfaccion”
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“Ante el incumplimiento de la deuda tributaria (dentro del plazo), el derecho
de crédito del Ente publico que se erige en el sujeto activo del tributo se ve
danado y para reparar ese perjuicio patrimonial se prevé el devengo de los
recargos de naturaleza indemnizatoria [...]” (Ibarra Rodriguez & Otros,

2005)

Como podemos observar, el recargo indemnizatorio, tiene por objeto, compensar el dafio
producido a la administracién tributaria, pero debemos preguntarnos, si el acto de
determinacion de la obligacidn tributaria por el sujeto activo, le causa algin perjuicio,
considerando que la determinacion de obligaciones tributarias es una de sus facultades,
otorgada a la Administracion Tributaria por el Coédigo Organico Tributario en el Articulo

68.

Recargos de Recargos de Naturaleza Sancionatoria o penal.- A partir de la imposicion de
obligaciones tributarias, que trae consigo la obligatoriedad de pagar tributos y que el
incumplimiento trae consigo consecuencias negativas para el deudor Tributario, el
cometimiento de un acto ilicito trae implicito una sancién o pena, por la ley infringida o
vulnerada, no es de otra manera en el ambito tributario, pues el ilicito tributario es la accion u
omision que incorpora la violacion de las normas tributarias, en cuyo caso se aplica sanciones
dependiendo si son en lo administrativo o en lo Contencioso o penal Tributario, es asi que
también surgen los recargo de naturaleza sancionatoria o penal, podemos decir que el este tipo
de recargo sanciona la accion ilicita o la omision de un deber en el ambito tributario y que se lo
puede aplicar de manera conjunta o separada de las sanciones previamente establecidas para

castigar el cometimiento de cada infraccion tributaria.

Del mismo modo (Villegas & Otros, 2007), en su obra Curso de finanzas, derecho financiero y
tributario, incluye al recargo tributario entre las sanciones que existieron en el derecho tributario
argentino, afirmando que éste debe ser considerado como interés y estan considerados dentro

de las sanciones:

“Se planteo tanto en doctrina como en jurisprudencia una polémica
respecto a la naturaleza juridica de los entonces llamados ‘recargos’.
Algunos teoricos sustentaron que los recargos eran de naturaleza civil; otros
opinaron que eran 16 accesorios del impuesto;, alguna resolucion

Jurisprudencial sostuvo que el recargo tenia una naturaleza sui generis. Por
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ultimo, la doctrina y jurisprudencia predominantes en el pais asignaron a los

recargos el cardcter de una sancion penal”.

Recargos de naturaleza mixta (indemnizatoria-sancionadora).- Este tipo de recargos como
su nombre lo indica poseen doble funcion, la primera: indemnizar por el dafio producido; y, la

segunda: sancionar ante el incumplimiento de la obligacion tributaria.

“De esta doble naturaleza, ya en 1959 en Italia CARBONE Y
TOMASSICHIO, pretendian hacer participar a la soprattassa, afirmando que
cuando la transgresion consista en el ingreso retrasado del tributo, la ley
prevé como sancion el recargo (soprattassa). Como se observa, el recargo
presenta puntos andlogos con la clausula penal, siendo destinado a reforzar
la obligacion principal de pago del tributo y al mismo tiempo a determinar,
en forma aproximada, el monto del dario (prescindiendo del que, en efecto,
se haya verificado). De ellos podemos afirmar que los recargos mixtos tienen
dos finalidades -de indole diversa- la indemnizatoria y la de reforzamiento
del cumplimiento puntual. Dichas finalidades (indemnizatoria y
sancionadora) aparecen en todo caso diferenciables” (Ibarra Rodriguez &

Otros, 2005)

Al respecto al Codigo sustantivo Civil se refiere a la clausula penal definiéndolo en los

siguientes términos:

Art. 1551.- Definicion.-  Clausula penal es aquella en que una persona, para asegurar el
cumplimiento de una obligacidn, se sujeta a una pena, que consiste en dar o hacer algo en caso

de no cumplir la obligacion principal, o de retardar su cumplimiento.

Claramente el recargo al que nos referimos posee la doble finalidad mencionada, y se puede
decir que en nuestro pais el recargo posee elementos de la clausula penal, pues establece la

indemnizacion ante el dafio produjo a la Administracion Tributaria por parte del sujeto pasivo.
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25 TITULO II:

LA OBLIGACION TRIBUTARIA

2.5.1.- La potestad Tributaria

El poder tributario en épocas antiguas, nace como el acto impositivo y discrecional de los
monarcas o reyes sobre sus subditos o en su defecto con dicha imposicion a pueblos vencidos a
consecuencia de enfrentamientos bélicos, en el derecho Romano la potestad (potestas) era
contraia al monarca o imperialismo, comprendia el poder administrativo de una asamblea, que
ya tenia facultades como las de publicar edictos, multar, embargar, convocar al pueblo para que
votara sobre algin aspecto que se le ponia en consideracion, de esta forma y ya en la actualidad
la potestad tributaria se ha ido transformando hasta llegar al establecimiento ordenado de
tributos por los distintos érganos establecidos por la Ley, como se puede apreciar la potestad
tributaria o poder tributario ha pasado de la potestad discrecional o del mero acto de voluntad
de un monarca a una figura reglada y muy importante en cada ordenamiento juridico y que

ayuda a financiar el gasto publico a través de la imposicion de tributos.

Para (Martin Queralt & Otros, 2001, pag. 148), en Tratado de derecho Tributario, el poder
Tributario es “El haz de facultades o potestades de que gozan los entes territoriales, representativos de

intereses primarios, para establecer un sistema de ingresos”

Menciona (Cabanellas de Torres, 2006), en sentido mas general, al hablar de la potestad sefiala
que es el poder, facultad, dominio, jurisdiccion, potentado, En Italia gobernador, corregidor,

juez, segun las funciones politica, administrativa o judicial.

El concepto de potestad tributaria, no puede dejar de relacionarse con las figuras juridicas como
poder tributario, poder de imperio, imposicion tributaria y cobro del tributo. Al respecto (Suing

Nagua, 2011), se refiere a la potestad tributaria como:

“La capacidad de imponer, en forma unilateral, cargas impositivas a los

particulares, sean personas naturales o juridicas e incluso a entes carentes
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de personalidad juridica, ya sea en dinero o en especie, una vez que se

produzca el hecho generador”

Sin lugar a dudas la Administracién Tributaria ejecuta una serie de actividades o facultades
otorgadas a ésta, por la ley, a través del ejercicio de la potestad tributaria efectuada en el
Ecuador en primer lugar por la Funcion Legislativa ejercida por la Asamblea Nacional; y, la
Funcion Ejecutiva a través del Presidente de la Republica, y los Gobiernos Auténomos
Descentralizados dentro de sus circunscripciones territoriales, potestades que les otorga la
Constitucion de la Republica del Ecuador, Codigo Organico Tributario y el Codigo Organico de

Ordenamiento Territorial y Descentralizacion de la siguiente manera:

La Funcion Legislativa a través de la Asamblea Nacional como principal creadora de
normativa tributaria, facultad otorgada por la ( Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008),

que en el articulo 120 numeral 7, al enumerar sus deberes y atribuciones sefiala:

“Art 120.- Deberes y atribuciones de la Asamblea Nacional.- La Asamblea
Nacional tendran las siguientes atribuciones y deberes, ademds de las que

determine la ley:

7.- Crear, modificar o suprimir tributos mediante ley, sin menoscabo de las

atribuciones conferidas a los gobiernos autonomos descentralizados.”

Sin lugar a duda la Funcion Legislativa en el ejercicio de la potestad tributaria, al igual que en
el ejercicio de cualquier otra potestad en cualquier otra materia, debe actuar considerando el
bien comun, los derechos de los contribuyentes, el nivel de desarrollo econdémico y las

consecuencias de la imposicion de cada uno de los tributos.

“Ante el Estado Legislador, el ciudadano tiene el derecho a exigir que el
poder legislativo se adecué al contenido de los principios que, de manera
formal y material, vinculan Constitucionalmente el ejercicio de ese poder
legislativo, existiendo en los distintos Estados una serie de técnicas por
medio de las cuales se hace efectivo ese derecho a la aplicacion de los
principios acuiiados Constitucionalmente y de los que, en ultimo término, los
tribunales constitucionales son adecuados garantes.” (Martin Queralt &

Otros, 2001, pag. 142)
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El articulo 3 del Cddigo Organico Tributario también hace referencia a la potestad
tributaria de la Funcion Legislativa al establecer que solo por acto legislativo del 6rgano
competente, que en este caso es la Asamblea Nacional se puede crear, modificar o

extinguir tributos.

b) La Funcién Ejecutiva ejercida como maximo autoridad por el Presidente de la Republica, a
quien también se le ha otorgado la potestad tributaria a través de la iniciativa de presentacion,
ante la Asamblea Nacional de proyectos de ley en materia tributaria como lo sefiala el siguiente

articulo de la Carta Magna:

Art. 135.- Solo la Presidenta o Presidente de la Republica podra presentar
proyectos de ley que creen, modifiquen o supriman impuestos, aumenten el

gasto publico o modifiquen la division politico administrativa del pais

Como observamos se podran crear o modificar o crear tributos por iniciativa del Presidente de
la Republica, quien esta facultado para presentar proyectos de ley, quien lo podra hacer en una
sola materia, ante la presidenta o presidente de la Asamblea Nacional y que sera sometido en
dos debates al conocimiento de los miembros de la Asamblea Nacional y de la Respectiva de la
Comision, segin la materia de la que se trate la ley, también existe la posibilidad de que
cualquier ciudadano que crea que sus derechos estan siendo afectados con la expedicion de la
ley propuesta, fundamente su oposicion ante la respectiva Comision. La Asamblea Nacional
aprobara el proyecto y lo enviara al Presidente de la Republica, quien lo aprobara u objetara, si
lo aprueba se publicard en el Registro Oficial, y si lo objeta totalmente podra ser considerado
nuevamente por la Asamblea Nacional solo dentro de un afio contado a partir de la fecha de
objecion, y que solo podra ser aprobado con los votos favorables de las dos terceras partes de

los miembros de la Asamblea Nacional.

También existen otras disposiciones con respecto a la facultad de la Funcién Ejecutiva,

establecida en los articulos 301 y 305 de la ( Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008):

“Art. 301.- Solo por iniciativa de la Funcion Ejecutiva y mediante ley
sancionada por la Asamblea Nacional se podra establecer, modificar,
exonerar o extinguir impuestos. Solo por acto normativo de organo

competente se podran establecer, modificar, exonerar y extinguir tasas y
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contribuciones. Las tasas y contribuciones especiales se crearan y regularan

de acuerdo con la ley.”

Como se ha mencionado en lineas anteriores, solo el Presidente de la Republica tiene la facultad
de presentar proyectos de ley en las condiciones mencionadas; adicionalmente considera que
solo por acto normativo, podran crearse, mordicarse o suprimirse tasas o contribuciones,
disposicion constitucional que sirve de fundamento para el reconocimiento de la potestad

tributaria de los Gobiernos Autéonomos Descentralizados.

Mientras que el articulo 305 se refiere a la potestad de la Funcidon Ejecutiva, a quien otorga la

facultad de crear aranceles y establecer sus niveles.

El codigo Organico Tributario otorga al Presidente de la Republica, la potestad Reglamentaria
en esta materia, disposicion prevista en el articulo 7 del citado cuerpo legal, que nos dice que
solo el Presidente de la Republica, ejercerd la potestad reglamentaria en materia tributaria,
ademas menciona que los directivos de los diferentes 6rganos nacionales como el Director del
SRI o de la Corporacion Aduanera Nacional dentro de ambito de acciéon , podran emitir las
circulares para la aplicacion de la Ley Tributaria, como menciona el citado articulo, la facultad
reglamentaria se ejercera por el presidente de la Republica y serd solo eso la de establecer
reglamentos para la aplicacion de la ley tributaria y no podra modificar, suspender ni establecer

exenciones a tributos.

Asi mismo del (Codigo Organico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion,
2010), otorga a los gobiernos auténomos descentralizados y regimenes especiales la potestad
tributaria, mientras que el Codigo Organico Tributario otorga la facultad Reglamentaria en
Materia tributaria a las Municipalidades y Consejos Provinciales, dentro de su competencia
territorial, el COOTAD senala en uno de sus articulos el otorgamiento de la facultad o potestad

Tributaria a los gobiernos autdnomos descentralizados y regimenes especiales:

“Art. 186.- Facultad tributaria.- Los Gobiernos Municipales y Distritos
Metropolitanos Autonomos podran crear, modificar, exonerar o suprimir
mediante ordenanzas, tasas, tarifas y contribuciones especiales de mejoras
generales o especificas, por el establecimiento o ampliacion de servicios

publicos que son de su responsabilidad, el uso de bienes o espacios publicos
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y en razon de las obras que ejecuten dentro del ambito de sus competencias y

circunscripcion, asi como la regulacion para la captacion de las plusvalias”

Como se ha revisado la potestad tributaria es producto de la actividad Legislativa que
equivale al poder Normativo que como se han mencionado recae sobre las diversas
Funciones y entes estatales, es por ello que existen elementos que conforman Ia

conceptualizacion de potestad tributaria:

e La potestad tributaria, tiene su origen en la ley, tal es el caso de las facultades que le

otorga la Constitucion, el Codigo Organico Tributario y otras normas de derecho.

e Tiene caracter general, es decir que rige para todos los contribuyentes, quienes estan
sujetos a esa normativa sea tributos que se recaudan a nivel nacional o nivel

seccional de gobiernos autonomos descentralizados.

e FEl gjercicio de la potestad tributaria genera derechos y obligaciones tanto para la
administracion tributaria como para los contribuyentes, el deber de la
Administracion es establecer el tributo considerando los derechos del contribuyente
y a su vez establecer tributos que ayuden a general ingresos para cumplir las
obligaciones que el estado tiene para con los ciudadanos, como son lograr la
soberania alimentaria, educacion, asistencia médica, aseguramiento de servicios

basicos, etc., y como compensacion el deber del contribuyente de pagar impuestos.

e La potestad tributaria es ejercida por la Administracion, quien se encuentra hasta
cierto punto en situacion de empoderamiento o ventaja hacia el contribuyente y este

en situacion de sometimiento, ante el ejercicio de dicha potestad.

2.5.2.- Concepto y Elementos de la Obligacion tributaria

“La palabra obligacion, etimologicamente se deriva de la palabra latina
obligatio, que a su vez estd compuesta de la preposicion ob, que significa

por, a causa de, y ligatio, que se traduce como ligar, atar, amarrar,
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consecuentemente, obligacion significa ligar o atar alrededor.” (Cevallos

Vasquez, 2007, pag. 152).

Sin lugar a dudas la obligacion es un vinculo existente entre dos o mds personas, de esto se crea
una relacion juridica, otorgando a uno de los intervinientes el derecho de exigir al otro su
cumplimiento. (Cabanellas de Torres, 2006), manifiesta que obligacion es un precepto de
inexcusable cumplimiento y seguidamente ya “en lo juridico es el vinculo legal, voluntario o de

hecho que impone una accion u omision. Con mayor sujecion a la clasificacion legal: el vinculo de

Derecho por el cual una persona es constreriida hacia otra a dar, a hacer o a no hacer alguna cosa”.

El (Cédigo Tributario Ecuatoriano), conceptualiza a la obligacion tributaria de la siguiente

manera:

“Art. 15.- Concepto.- Obligacion Tributaria es el vinculo juridico personal,
existente entre el estado o las entidades acreedoras de tributos y los
contribuyentes o responsables de aquellos, en virtud de lo cual debe
satisfacerse una prestacion en dinero, en especies o servicios apreciables en

dinero, al verificarse el hecho generador previsto en la ley.”

Una vez revisados algunos conceptos de la obligacion, es importante analizar los elementos
que conforman la obligacion tributaria como el hecho generador, la base imponible y la
cuantia del tributo, estos van a establecer la obligacion tributaria y los analizaremos cada uno

de ellos a continuacion:

Hecho Generador.- Es segun nos dice el Codigo Organico Tributario en el Articulo 16
“presupuesto establecido por la ley para configurar el tributo”, es decir el hecho generador esta
constituido por cualquier actividad que genere ingresos econdémicos al contribuyente o
incremente su patrimonio y que la Administracion Tributaria lo considera como tal para la
imposicion de tributos, en las distintas legislaciones aunque con diferentes denominaciones,
como hecho generador, hecho imponible o presupuesto de hecho, sin lugar a dudas es el punto
de partida u origen de la obligacion tributaria, para HENSEL, nombrado por (Ferrero Lapatza

& Otros, 2001), emite una definicion de esta figura juridica:
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“Indicamos con el nombre de presupuesto de hecho, al conjunto de
presupuestos abstractos contenidos en las normas de derecho tributario
material de cuya concreta existencia (realizacion del presupuesto de hecho)

derivan determinadas consecuencias juridicas”

Para Ferreiro el Hecho Generador est4 integrado por dos elementos: el primero es el elemento
objetivo o material, considerado como aquel que existe en forma independiente de cualquier
otra circunstancia como por ejemplo la existencia de un bien inmueble ubicado en el area
urbana, una finca rustica o la generacion de rentas producto del desarrollo de actividades
laborales; y, el segundo elemento es el subjetivo o personal, equivalente al vinculo que une al
sujeto con el objeto material, este vinculo por ejemplo es ejercer la propiedad de un bien
inmueble o el desarrollo de una actividad econéomica. Como podemos observar el elemento
objetivo o existencia fisica del objeto o actividad material y el elemento subjetivo o derecho
que ejerce el contribuyente sobre el objeto material son dos elementos inseparables y sirven para

determinar la existencia del hecho generador.

b) Base imponible.- “Por base Imponible (valor imponible), se comprenderd el que sirve de
referente para el computo o liquidacion de un impuesto. Es la materia imponible depurada,
cuando sea aplicado las rebajas y deducciones consideradas por la ley a la valoracion de

materia imponible” (Yupangui, 2010)

La base imponible tiene gran importancia en la formacion y aplicacion del Tributo pues una vez
que se configura el hecho generador, aparece la obligacion tributaria, pero esta a su vez debe ser
cuantificada econémicamente, la base imponible establece el valor que el contribuyente debe
pagar, y es calculada o impuesta de acuerdo a la capacidad econdémica del contribuyente, es
decir que quien genere mas ingresos y alcance cierto valor econémico es quien debe pagar el

““

tributo, (Ferrero Lapatza & Otros, 2001), considera que base imponible es “ una dimension o

magnitud de un elementos integrante del hecho imponible, pues, en pura logica, si el tributo se paga en

1

relacion a la base imponible, si no hay base imponible no hay cuota, no nace la obligacion tributaria”.

Sin lugar a deudas las base imponible es el elemento indispensable para la existencia de la
obligacion Tributaria, “base imponible puede observarse en el hecho de que resulta como dato de
referencia de toda una serie de reglas que permiten la determinacion cuantitativa indispensable para
aplicar el tributo” (Russo Pascuale & Otros, 2001), al respecto del establecimiento de la base

imponible, (Patifio Ledesma, 2004), sefala:
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“El sefialamiento de esta base, es igualmente una condicion, esencial para la
configuracion de la carga tributaria, materializada en una operacion
aritmética que requiere de una serie de andlisis para resolver situaciones
que estan definidas en la ley respecto a: rebajas, deducciones, retenciones; o

relacionadas con la valoracion de los bienes, cuantificacion de ingresos,

’

egresos o gastos, incrementos o perdidas del patrimonio, etc.’

¢) Cuantia del Tributo.- Es el monto o valor que corresponde al tributo a pagar. Al
momento de analizar la cuantia del tributo es importante tomar en cuenta las
deducciones y exenciones que establece la ley: las deducciones son las reducciones
que el contribuyente puede hacer a sus ingresos, para que de este modo se reduzca su
nivel de ingresos o utilidades y con ello la reduccion del tributo a pagar, mientras que
las exenciones en cambio son privilegios establecidos por la ley, de los que se
benefician algunos contribuyentes por el hecho de cumplir ciertas condiciones que les
hace que paguen menos o dejen de pagar los tributos, y como menciona Ferreiro en la
Legislacion Espafiola existe la figura Juridica de la base liquidable, que surge de la
misma base imponible pero a esta se han aplicado las deducciones establecidas por la

ley.

La cuantia del tributo para (Ferrero Lapatza & Otros, 2001) “En todo caso, la cantidad de
dinero que el sujeto pasivo de la obligacion tributaria ha de entregar a la Hacienda Publica para
verse libre de la deuda que constituye el lado pasivo de dicha obligacion, recibe el nombre de cuota

tributaria”

La cuantia o también denominada cuota tributaria, “por lo tanto puede consistir en el
sefialamiento por parte de la ley, de una suma fija de dinero que debe pagar el contribuyente al

verificarse el hecho generador, llamada también tarifa o tasa fija ~ (Patifio Ledesma, 2004)

2.5.3.- Nacimiento de la Obligacion Tributaria

La obligacion Tributaria nace, al momento en que se produce el hecho generador, es decir
cuando se configura el presupuesto establecido por la ley para establecer cada tributo, tal como
lo establece el articulo 18 del Codigo Orgéanico Tributario ecuatoriano, segiin esta disposicion
cada norma tributaria establece previamente las condiciones y elementos que configuran el

nacimiento de cada obligacion tributaria, y cada una de esta condicionada a la realizacion del
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Hecho generador, sin lugar a dudas la Legislacion Ecuatoriana establece el condicionamiento
para el nacimiento de la obligacion tributaria tal como la fijacion de plazos y fechas para la
presentacion de declaraciones o presentar documentos requeridos por la administracion, cuando
esté obligado a hacerlo. Es muy importante conocer el momento del nacimiento de la obligacion
tributaria, porque desde ese momento se determina la existencia de la relacion juridica existente
entre el sujeto activo y el sujeto pasivo y los efectos que resultan de esta relacion. Para el autor
Pascuale Russo al enfrentar el tema del nacimiento de la obligacion tributaria considera que
existen dos categorias de tributos, que estan intimamente ligados al nacimiento de la obligacion

tributaria como son:

a) Los Tributos Liquidables.- Constituyen aquellos tributos en que la obligacion
tributaria se genera por declaracion, aquellos en que la Administracion Tributaria en
gjercicio de sus facultades o el contribuyente cumpliendo sus deberes realiza la
declaracion de impuestos como por ejemplo el impuestos a la renta, en cuyo caso la
obligacion tributaria va a ser variable dependiendo de los ingresos econdmicos y los
gastos que haya tenido el contribuyente, y los precitados ingresos y gastos deben ser

declarados y sustentados mediante documentos de respaldo.

“Se caracteriza porque el cumplimiento de la prestacion obligatoria (o segun
algunos el nacimiento de esta ultima) como consecuencia de la verificacion
concreta del abstracto supuesto de hecho previsto por la norma impositiva,
se une a la necesaria explicacion de una fase, por eso definida de
liquidacion (o de imposicion por la doctrina citada, a la cual se conecta el

nacimiento de la obligacion) [....] “; y, (Russo Pascuale & Otros, 2001,
pag. 18)

b) Los Tributos autoliquidables.- Para (Russo Pascuale & Otros, 2001, pag. 18), esta
categoria de tributos por el contrario, no existe declaracion o verificacion sefiala:  “la
realizacion del hecho imponible determina exclusivamente la necesidad de cumpliv con la
prestacion impositiva por parte del sujeto pasivo, excepto el sucesivo control de sus exacto

cumplimiento por parte de la administracion financiera competente

Dentro de esta categoria podria sefalarse los impuestos a los predios urbanos, cuyo
cobro se efectia a los propietarios de predios ubicados en las zonas urbanas y que se

genera de manera anal y se calcula en base al avalu6 establecido por el Municipio,
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como se conoce el propietario no declara el impuesto, sino que el municipio es quien lo
establece en base al avaluo y el contribuyente no tiene otra obligacion que la de pagar

dicho impuesto.

Como hemos revisado el nacimiento de la obligacion tributaria segin este autor va a depender
de la categoria a que este corresponda. Pero sin lugar a dudas, el Codigo Organico Tributario
no posee claridad en la explicacion del nacimiento de la obligacion tributaria, sin embargo la

doctrina ha expuesto dos teorias con respecto al nacimiento de la obligacion Tributaria:

e Teoria Declarativa.- FEsta Teoria manifiesta que la obligaciéon Tributaria, nace
siempre de un hecho y un mandato o declaracion unilateral del Sujeto activo, esto es
una vez realizado el hecho generador se configura automaticamente la obligacion entre
los sujetos activo y pasivo. Al referirnos a que la obligacion tributaria surge con la
realizacion del hecho preestablecido por la norma, (Lalanne & Otros, 2003, pag. 236)
sefiala “como consecuencia de ello, los actos de determinacion del tributo son, entonces,

posteriores tanto desde el punto de vista 16gico como desde el cronologico”

Del mismo modo (Lalanne & Otros, 2003) cita a Araujo Falcdo, quien se refiere a esta

postura:

“Han Transcurrido casi cuarenta aiios desde que ARAUJO FALCAO realizo
una excelente sintesis de esta postura al afirmar que la determinacion se
limita a reconocer, valorar cualitativa y cuantitativamente, liquidar en suma
la obligacion preexistente, que nace al producirse el hecho generador y que
en el mismo momento de sus génesis se amolda al régimen normativo y a las

caracteristicas facticas que marcaran definitivamente su fisonomia”’

Para Pascuale Russo en esta teoria “la norma tributaria une directamente a la verificacién de

determinados hechos (tomados como indices de capacidad contributiva) la prestacion tributaria” (pag.

20)

e Teoria Constitutiva.- Esta teoria considera que la obligacion tributaria no nace
solamente por la realizacion del hecho generador ni tampoco desde ese momento el

contribuyente esté obligado, sino que es un acto atribuible a la administracion
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financiera, también sefala Lalanne (pag. 237) “en definitiva se requiere la presencia de un
acto, sea del particular, de la administracion o de ambos conjuntamente, para que nazca, en

sentido técnico la obligacion Tributaria’.

Las expresiones de Gonzélez, citado por (Lalanne & Otros, 2003, pag. 237), en su obra, con

respecto a esta teoria son:

“Una explicacion sintética de este criterio la encontramos en las siguientes
expresiones de Gonzdlez, segun esta tesis, con la realizacion del hecho
imponible, no surge inmediatamente un derecho subjetivo de crédito a favor
del estado. Y, ello, ni siquiera en los casos en que el contribuyente estd
obligado por ley a declarar o ingresar. Por, tanto no surgird tampoco por la
sola realizacion del hecho imponible una deuda tributaria en sentido
estricto y técnico, puesto que ésta exige la existencia de un acreedor (se debe
a alguien) y de un derecho de crédito. Se trata, pues tan solo de una
prestacion impuesta por la ley cuando se origina el hecho imponible a favor
del Estado, pero que no origina un relacion obligatoria o de crédito entre

’

este y el contribuyente ’

2.5.4.- Sistemas de Determinacion de la obligacion tributaria

(Andrade, 2000), en su obra, Practica Tributaria, Procedimiento Juridico Tributario Ecuatoriano

se refiere a la determinacion de la obligacion Tributaria:

“La determinacion de la obligacion 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. El ejercicio de la potestad o
facultad comprende: la verificacion complementacion o enmienda de las
declaraciones de los contribuyentes o responsables; la composicion del
tributo correspondiente cuando se advierte la existencia de hechos
imponibles, y la adopcion de las medidas que se estime convenientes para

esa declaracion”
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“Con esto queremos decir, que a través de este acto, la Administracion
tributaria se limita a declarar el importe de la deuda tributaria, ya que la
misma ha nacido antes de la realizacion del hecho imponible.” (Lalanne &

Otros, 2003)

El Codigo Organico Tributario establece tres formas de determinar la obligacion tributaria y que

son: por el sujeto activo, por el sujeto pasivo y de modo mixto y que se analizan a continuacion:

2.5.4.1.- Determinacion por el sujeto activo, en ejercicio de la Facultad

determinadora

El Coédigo Organico Tributario en el articulo 22 define al Sujeto activo como el “ente
acreedor del tributo”, ante esta definicion podemos apreciar que en la relacion existente
entre sujeto activo y sujeto pasivo, el primero es el acreedor de la obligacion tributaria y al
mismo tiempo esta dotado de una serie de facultades y poderes sobre el sujeto activo. La
ley establece la existencia de una serie de 6rganos y que en su conjunto integran la llamada
Administraciéon Tributaria, el Sistema Tributario ecuatoriano establece tres tipos de

administraciones:

a) Administracion Tributaria central.- Corresponde a la funcion del estado, la misma que
es ejercida por la Funcion Ejecutiva, y cuya funcion es la de determinar y recaudar
tributos, la resolucion de reclamos administrativos y la imposicion de sanciones a los
contribuyentes y esta es ejercida por dos 6rganos que son el Servicio de Rentas Internas

(SRD) y por la Corporacion Aduanera Ecuatoriana.

b) Administracion Tributaria seccional.- Dentro del territorio ecuatoriano encontramos los
diferentes niveles de gobiernos autonomos descentralizados y regimenes especiales, y
es precisamente a las administraciones de este tipo de gobiernos que se refiere la
administracion Tributaria seccional, y las mismas que son ejercidas a través de los

gobiernos provinciales o municipales.
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¢) Administracion Tributaria de excepcion.- Este tipo de administracion tributaria es
excepcional y actiia cuando la ley expresamente conceda la gestion tributaria a alguna

entidad que presta algun servicio publico.

Las facultades que otorga la ley a la Administracion Tributaria tienen como objetivo primordial
que ésta pueda cumplir con sus diversas funciones tales como la determinacion, fiscalizacion y
recaudacion de tributos o la exigencia del cumplimiento de los deberes del contribuyente, entre
otras, para (Ardaya Vasquez & Otros, pag. 402), la determinacidn, de la obligacién tributaria,

por el Sujeto activo o de oficio es:

“En ejercicio de las amplias facultades de control, verificacion, fiscalizacion
e investigacion otorgadas por el Codigo Tributario, pudiendo ser toral o
parcial iniciandose con una orden y concluyendo con la emision de una
resolucion Determinativa en la que se establezca la existencia y cuantia de

la deuda tributaria o su inexistencia”

Sin lugar a dudas, estas facultades estan regidas por el principio de legalidad y una de las
facultades es la determinadora y que posee la Administracion Tributaria y que le otorga el
Cddigo Organico Tributario en su articulo 67, a demas dicha facultad forma parte de la Gestion
Tributaria a que se refiere el articulo 72 del citado cédigo, también esta facultad es otorgada por
la ( Ley de creacion del Servicio de Rentas Internas (SRI) , 1997), en el articulo 2 que
precisamente se refiere a las facultades de este organismos en el numeral dos que dice: “Efectuar
la determinacion, recaudacion y control de los tributos internos del estado y de aquellos cuya
administracion no esté expresamente asignada por la Ley a otra autoridad”. La determinacion de la
obligacion Tributaria, estd constituida por todas aquellas actuaciones administrativas
encaminadas a la valoracion del hecho generador, establecimiento de la base imponible y la

cuantificacion del tributo.

Sefiala (Lalanne & Otros, 2003, pag. 203), con respecto a la determinacion de oficio:

“El acto de determinacion consiste en una declaracion unilateral del
organismo recaudador por la cual fija la existencia o no de una obligacion
Tributaria, estando dicha declaracion dirigida al sujeto pasivo a fin de que

5

proceda, a su cancelacion’
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(Patifio Ledesma, 2004), considera que este tipo de determinacion: “Constituyen una operacion
técnica que concreta el contenido de cada prestacion tributaria de manera objetiva, en este sentido todos
los impuestos deben ser determinados”. En lo que respecta a la determinacion por parte de la
Administracion Tributaria, esta lo hace de acuerdo a lo que sefiala el Cddigo Organico
Tributario especificamente en el articulo 90, y en su defecto esta actia cuando el sujeto pasivo
teniendo la obligacion determinar la obligacion tributaria mediante la correspondiente
declaracion no lo hace, a pesar de ser esta una de las facultades de la administracion tributaria,
lo hace en este caso de manera subsidiaria, es en este punto que surge el tema fundamental del
presente trabajo “el recargo del 20% en este tipo de determinacion y que consta en el inciso

segundo del articulo 90 del Codigo Organico Tributario.

Como se ha mencionado en varias ocasiones este tipo de determinacion es realizada por la
Administracién en ejercicio de la Facultad Determinadora otorgada por la ley, al respecto

(Gémez & Otros, 2010, pag. 238), sefiala:

“Ademas debemos destacar una caracteristica propia del acto, y por ende
del acto determinativo: goza de presuncion de legitimidad, derivada del
principio de autotutela de la Administracion, lo que le da fuerza ejecutoria,
impidiendo que los recursos que se interpongan en su contra suspendan la
ejecucion y sus efectos salvo que una norma expresa establezca lo

contrario”

Ante la consideracion que la determinacion por parte de la administracion tributaria es
realizada en ejercicio de la potestad otorgada por la ley y es una facultad atribuida al sujeto
pasivo, sin embargo existe otra consideracion con respecto a la determinacion tributaria

como lo manifiesta (Varela & Otros, 2008, pag. 1353):

“Comunmente denominado de oficio o de comprobacion, el que surge con un
tinte netamente subsidiario, en virtud a que esta modalidad determinativa
funcionara basicamente frente al a falta de un accionar concreto, o
eventualmente imperfecto del particular, tanto al momento de autoliquidar
como al de suministrar informacion que habilite el mecanismo de

determinacion sobre base mixta”
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Sin lugar a dudas este tipo de determinacion es una declaracion administrativa realizada por la
administracion tributaria en ejercicio de su facultad determinadora, constituye en acto reglado
que tiene como objetivo determinar la existencia de la deuda tributaria en el caso particular con

cada sujeto activo, de este enunciado podemos analizar algunos elementos:

Declaracion Administrativa.- Es una declaracion administrativa, por cuanto expresa la
voluntad de la autoridad Administrativa, y cuando nos referimos a la autoridad administrativa
nos referimos a los diferentes organos de la Administracion central y los entes o gobiernos
descentralizados. Sin lugar a dudas nos referimos a que la autoridad Administrativa es un actor
fundamental del procedimiento administrativo, a tal punto que esta no puede dejar de actuar en
el proceso tributario, es por eso que posee esta facultad de determinar la obligaciéon o deuda

tributaria.

“El acto administrativo por excelencia de la Administracion tributaria
constituye, de modo genérico, la etapa de finalizacion del procedimiento
determinativo desplegado por aquella. Se lo puede tipificar como acto
decisorio externo por tratarse de una declaracion administrativa de
voluntad, destinada a un sujeto individual por medio del cual se expone una
situacion juridica concreta: la existencia de la cuantia de un hecho

imponible acontecido” (Varela & Otros, 2008, pag. 1353)

Constituye un acto reglado.- En el procedimiento de determinaciéon de la obligacion
Tributaria, el sujeto activo tiene que regirse en normas y principios establecidos por ley y no en

la mera discrecionalidad de la Administracion Tributaria.

Existencia de la deuda tributaria.- Este es el principal objetivo de la Administracién con la
realizacién de la determinacion, el establecer la existencia de la cuantia de la obligacion
Tributaria. Para (Lalanne & Otros, 2003, pag. 235), la determinacién por parte del sujeto activo

tiene como aspecto clave la existencia de la deuda tributaria y sefiala:

“Consiste en una declaracion del organismo recaudador por la que se
establece la existencia de una obligacion Tributaria. Fija asi el polo deudor
de la obligacion para lo cual verifica la realizacion del hecho generador, la

cuantificacion y establece su titular”
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Es particular para cada caso.- La determinacion, obviamente es particular en cada caso, cada
contribuyente tiene sus circunstancias, sus problemas o sus actividades totalmente diferentes y
que la administracion debe solucionar y determinar la obligacion Tributaria. Definitivamente
que todo proceso de determinacion, debe dirigirse a un analisis particular de un contribuyente y
por ende a un hecho generador individual, es asi que se particulariza cada caso y no existen

parametros generales para todas las determinaciones que realiza la Administracion.

En el andlisis de este elemento de la determinacion realizada por el sujeto activo de la

obligacion tributaria (Campo & Diaz, 2010, pag. 224), sefalan:

“Es jurisprudencia y es doctrina pacifica, que la determinacion en cada caso
concreto de la base imponible, exige la constatacion del acaecimiento de un
hecho imponible atribuido a una persona determinada, y ademads, la fijacion
de la dimension del elemento material de ese hecho imponible que haya sido

asumida por las normas reguladoras del tributo como base imponible.”

La facultad determinadora de la Administracion Tributaria establecida en el Articulo 68 del
(Codigo Organico Tributario, 2013), sefiala en el inciso segundo del referido articulo lo

siguiente:

“El ejercicio de esta facultad comprende: 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 adopcion de las medidas legales que se estime

convenientes para esa determinacion”.

Como lo podemos apreciar la facultad determinadora, implica mucho mas como es la
Verificacion, complementacion o enmienda de las declaraciones de los contribuyentes o

responsables.

Esta facultad conferida por la Ley a la Administracion Tributaria y que se podria determinar de
modo global como de fiscalizacion o de control, se lleva a cabo sobre declaraciones presentadas
por los contribuyentes o en base a documentos requeridos por la administraciéon posteriormente

a la presentacion de la declaracion por parte del contribuyente. La administracion Tributaria
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como es sabido pose en sus actuaciones el deber social de recaudacion de tributos, para de estos
satisfacer las necesidades de un colectivo y ante esto debe haber colaboracion entre la
administracion y contribuyente en el proceso de determinacion. La necesidad de igualdad y de
justicia tributaria ha hecho que la administracion asuma un papel de fiscalizador de las
actuaciones del contribuyente, y ante el desconocimiento o la actuacion voluntaria del
contribuyente por evitar el pago o conseguir la reduccion de tributos a través de una erronea
presentacion de declaraciones, ante esto la Administracion Tributaria se ha visto obligada a
ejercer la facultad verificadora de las declaraciones y si es el caso complementarlas o
enmendarlas. Sin lugar a dudas la verificacién y la determinacién como atribuciones del sujeto
activo, son dos actos que se complementan ¢ interrelacionan a tal punto que con la verificacién

la administracion va a determinar el valor real de la deuda tributaria.

Para (Gonzalez Garcia, 2005, pag. 215), refiriéndose a la facultad verificadora o de

comprobacion senala:

“Son actuaciones de comprobacion las que se efectuan respecto a los hechos

declarados por los contribuyentes. Cuando se trata de descubrir hechos no

»

declarados, la actuacion comprobadora es de investigacion’

La verificacion “Comprende la revision puntual de ciertos elementos, hechos, transacciones
economicas y circunstancias que tengan incidencia sobre el importe de los impuestos pagados o por

pagar, de uno o mds periodos” (Ardaya Vasquez & Otros, pag. 407)

Tal como lo determina el Codigo Organico Tributario, el sujeto Activo de la Obligacion
Tributaria, tiene dos formas de determinar la obligacion que el contribuyente debe satisfacer,
mismas que van a determinar la existencia del hecho generador, el sujeto pasivo y la existencia
de la deuda tributaria y no puede dejarse de lado la base imponible que es la medida para
declarar la inexistencia o el monto al que asciende la obligacion tributaria, las dos formas de
determinacion de la obligacion tributaria sefialadas por el Codigo Orgéanico Tributario
ecuatoriano son : en forma directa y en forma presuntiva, de las dos formas la primera es decir
la directa es aquella que se realiza en documentos, actos o hechos fisicos, proporcionados por el
contribuyente o por terceros; y, la segunda va a determinar la obligacion tributaria en hechos

presuntivos o hechos subjetivos o estimativos.
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Estas dos formas de terminacion se efectuan por las circunstancias o actos generados en la

relacion Tributaria y tales formas de determinacion se analizan a continuacion:

¢ En Forma Directa

Esta forma de determinacion de la obligacion Tributaria se encuentra contenido en el articulo 91

del Cédigo Tributario:

“La determinacion directa se hard sobre la base de la declaracion del propio
sujeto pasivo, de sus contabilidad o registros y mads documentos que posea,
asi como de la informacion y otros datos que posea la administracion
tributaria en sus bases de datos, o los que arrojen los sistemas informaticos
por efecto del cruce de informacion con los diferentes contribuyentes o
responsables de tributos, con entidades del sector publico u otras, asi como
de otros documentos que existan en poder de terceros, que tengan relacion

con la actividad gravada o con el hecho generador”

Como podemos observar la determinacion por el Sujeto activo realizado de manera directa es

aquella que se basa en informacion o documentos fisicos, para (Lalanne & Otros, 2003), este

tipo de determinacion:

“En la determinacion sobre base cierta, la Administracion tributaria bebe
acreditar la realizacion del hecho generador y de la base de imposicion tal
cual las mismas son descritas por las normas tributarias, pudiendo
accederse a dicha demostracion a través de cualquier medio de prueba, a

s

excepcion de los indicios ’

e En Forma Presuntiva.- Esta forma de terminacién por parte del sujeto activo, se

encuentra tipificada en el articulo 92 del (Codigo Organico Tributario, 2013):

“Art. 92.- Forma presuntiva.- Tendrd lugar la determinacion presuntiva,
cuando no sea posible la determinacion directa, ya por falta de declaracion
del sujeto pasivo, pese a la notificacion particular que para el efecto hubiese

hecho el sujeto activo ya porque los documentos que respalden su
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declaracion no sean aceptables por una razon fundamental o no presten
meérito suficiente para acreditarla. En tales casos, la determinacion se
fundara en los hechos, indicios, circunstancias y demds elementos ciertos
que permitan establecer la configuracion del hecho generador y la cuantia
del tributo causado, o mediante la aplicacion de coeficientes que determine

la ley respectiva.”

Del mismo modo que la administracion tiene la facultad de determinar la obligacion tributaria
sobre documentos e instrumentos fisicos también, posee esta potestad como es la de determinar
sobre presunciones y circunstancias subjetivas, por cuanto el sujeto activo no posee ninguna
informacion de referencia para determinar la obligacion tributaria, no se trata de una forma
alternativa de determinacion sino que es una forma a la que recurre la Administracion y como
una modalidad que emplea las presunciones para la determinacion, para (Yupangui, 2010),

presuncion es:

“Conjetura. La credibilidad que en principio ha de concederse a las
declaraciones documentos o hechos. En lo tributario, concretamente en la
determinacion del Impuesto a la Renta, cuando no existe contabilidad,
documentos, declaraciones por el sujeto pasivo o datos concretos que
permitan el calculo exacto del impuesto, la ley faculta a la administracion

tributaria paraqué determine el tributo en forma presuntiva”

La Legislacion ecuatoriana prevé el procedimiento en el tipo de determinacion presuntiva en la
Ley Organica de Régimen Tributario Interno desde el articulo 23 al 35, de lo que se destaca que
existen  circunstancias, que una vez que se cumplan deberda realizarse este tipo de

determinacion:

a) Cuando el sujeto pasivo no hubiese presentado su declaracion y no mantenga

contabilidad.

b) Cuando habiendo presentado la declaracion no estuviese sustentada en la

contabilidad.

¢) Cuando por causas demostradas, no sea posible efectuar la determinacion en forma

directa.
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La Ley de Régimen Tributario Interno sefiala que en los casos en que sea aplicable la
determinacion presuntiva, los funcionarios competentes la realizaran y debera ser debidamente
fundamentada y motivada expresando con claridad los fundamentos de hecho y de derecho y se
realizara la respectiva acta, en este caso las circunstancias constituyen meras presunciones que
pueden ser susceptibles de comprobacion y que el contribuyente puede presentar pruebas de
descargo. También sefala la citada ley que en el caso de que la Administracion Tributaria
requiera documentos contables que el contribuyente tuviere la obligacion de presentarlos o
llevarlos, la administracion Tributaria realizara tres requerimientos previos y luego de
transcurridos treinta dias término del ultimo requerimiento la administracién Tributaria realizara

la determinacion presuntiva.

Sin lugar a dudas el Servicio de Rentas Internas, ejerciendo su potestad tributaria es el
encargado de manera anual de emitir resoluciones en donde se fijan los coeficientes para la
determinacion presuntiva del impuesto a la renta segliin la rama de actividades, como ejemplo
mencionaremos que para el ejercicio econdomico 2013 mediante la resolucion niimero NAC-
DGERCGC12-00845, publicada en el tercer suplemento del Registro Oficial ntimero, 865 del 8
de enero del presente afio el SRI, dispuso los coeficientes de estimacion presuntiva para el pago
del impuesto a la Renta, como sabemos estos coeficientes operan cuando la administracién no
posee informacion por la falta de declaracion del contribuyente y la administracion en este caso,

esta facultada para determinar de manera presuntiva.

Las actividades econdémicas, que se han agrupado y considerado para el establecimiento de

coeficientes para la determinacion presuntiva estos grupos son: (revisar)

e Grupo A. Agricultura, Ganaderia, Caza y Silvicultura

e Grupo B. Pesca

e Grupo C. Explotacion de Minas vy Canteras

e Grupo D. Industrias Manufactureras

e Grupo E. Suministros de Electricidad, Gas y Agua

e Grupo F. Construccion
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e Grupo G. Comercio al por mayor v al por menor; reparacién de vehiculos automotores,

motocicletas, efectos personales y enseres domésticos

e Grupo H. Hoteles y Restaurantes

e Grupo L. Transporte, almacenamiento y comunicaciones

e Grupo J. Intermediacion Financiera

e Grupo K. Actividades inmobiliarias, empresariales y de alquiler

e Grupo L. Administracién publica y defensa:; planes de seguridad social de afiliacién

obligatoria

e Grupo M. Enseflanza

e Grupo N. Actividades de Servicios Sociales y de Salud

e Grupo O. Otras actividades comunitarias sociales y personales de tipo servicios

e Grupo P. Hogares privados con servicio domestico

e Grupo Q. Organizaciones y Organos extraterritoriales.

2.5.4.2.- Determinacion por el Sujeto Pasivo

Para (Campo & Diaz, 2010, pag. 225), los sujetos pasivos juridicamente son:

“Son aquellos que asumen una posicion deudora en el seno de la obligacion
tributaria, obligadas a realizar la prestacion en qué consiste el objeto de la
obligacion tributaria, sin perjuicio de que en posteriores procesos de la vida
economica, ajenos al ordenamiento juridico, obtengan el resarcimiento de
las sumas satisfechas, poniendo estas a cargo de otra personas, que son a su

vez, ajenas al vinculum iuris en qué consiste la obligacion tributaria”

El sujeto Pasivo o acreedor de la obligacion Tributaria es quien realiza el hecho generador y
puede ser una persona natural o juridica e incluso sociedades de hecho que perciban ingresos

que superen la base imponible previamente establecida.
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Persona natural, segun lo sefiala el (Codigo Civil Ecuatoriano, 2013), articulo 41 “Son personas
todos los individuos de la especie humana, cualesquiera que sean su edad, sexo o condicion.

Dividiéndose en ecuatorianos o extranjeros”

Persona Juridica, segln el articulo 564 de citado cuerpo legal:

“Se llama persona juridica una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y
contraer obligaciones civiles, y de ser representada judicial o
extrajudicialmente. Las personas juridicas son de dos especies:
corporaciones y fundaciones de beneficencia publica. Hay personas juridicas

que participan de uno y otro caracter” (Codigo Civil Ecuatoriano, 2013)

Como tercera clase de sujeto pasivo tenemos las entidades que no poseen personeria juridica,

como son las fundaciones o corporaciones establecidas mediante ley.

El sujeto pasivo a su vez puede ser:

Contribuyente.- Esta constituido por la persona natural o juridica que realiza la actividad
econdmica y se beneficia de ella y como consecuencia sobre quien se impone la carga de la
obligacion tributaria. Para (Campo & Diaz, 2010, pag. 229) “el contribuyente es el sujeto que estd
obligado al pago del tributo por un titulo propio, estando obligado por naturaleza, porque con respecto

a él, se verifica la causa juridica del Tributo”

“Llamado asi el principal sujeto pasivo de la obligacion tributaria, sea del
impuesto, de la contribucion tributaria o de la tasa. No llamado asi el sujeto
pasivo de una obligacion no tributaria, dependiendo su denominacion del
nombre y naturaleza del hecho generador, de cada caso, asi por ejemplo: el
sujeto pasivo de una multa se lo conoce como multado o sancionado, al del
contrabando contrabandista; al de una obligacion en mora, moroso; al de un

crédito, deudor” (Jaramillo, 2005, pag. 81)

Responsable.- Son aquellas personas que sin ser contribuyente, tienen la obligacion de pagar la

deuda tributaria atribuida al contribuyente.
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Los responsables a su vez se dividen en: responsables por representacion, se refiere a la
representacion que una persona con capacidad legal, realiza sobre otra que no posee tal
capacidad tales como menores de edad, personas juridicas entre otros; responsables como
adquirentes o sucesores, hace relacion a que es obligacion de pagar el tributo de quien adquiere

un bien inmueble o quien lo hereda.

La Legislacion Tributaria, con el objeto de, cumplir con sus facultades otorgadas por la ley, a
cambio del ejercicio de una serie de derechos y garantias a impuesto al contribuyente
determinados deberes, llamados por el Cddigo Organico Tributario ecuatoriano “deberes
formales”, contemplados en el articulo 96, y que constituyen una serie de obligaciones de hacer,
por parte del contribuyente, a mas de la obligacion del pago de tributos. Estos deberes formales
tiene como objetivo el armonizar la actividad tributaria y quitar un poco de carga laboral a la
Administracion por las otras innumerables actividades que realizan las distintas
Administraciones Tributarias, sin embargo el incumplimiento de los deberes formales del
contribuyente, acarrea una serie de consecuencias negativas hacia este, tal como la imposicion

de fuertes sanciones pudiendo ser estas de caracter administrativo o penal.

Este sistema de determinacion de la obligacion tributaria se encuentra previsto en el Articulo 89
del Codigo Organico Tributario, en donde se sefiala que se lo realizara mediante la
correspondiente declaracién que realice el contribuyente, mismo que debe presentar dentro de
los plazos y cumpliendo las condiciones que la ley exija para cada tributo. Como conocemos no
todos los tributos requieren declaracion por parte del sujeto pasivo, en esta parte es necesario
recordar las categoria de tributos que considera Pascuale Russo como son la categoria de los

tributos liquidables y la de los autoliquidables.

Como sabemos la determinacion de la obligacion tributaria es un procesos reglado, es asi que la
Legislacion Tributaria Ecuatoriana, establece asi mismo un procedimiento para la determinacion
y por consiguiente la declaracion de cada tributo y como ya se menciond este tipo de
determinacion se la realiza mediante la correspondiente declaracion por parte del sujeto pasivo.
Al referirnos a la declaracion tributaria Salvatore Sammartino, en la obra Tratado de Derecho
Tributario, pag. 414 manifiesta “consiste en una comunicacion formal, con efectos predeterminados

por la ley, de datos o elecciones relevantes para la aplicacion de las normas tributarias”.
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La declaracion de impuestos es efectivamente una comunicacion, es la entrega voluntaria de
informacion generalmente referente a los ingresos por la realizacion de una actividad econdmica
u otro hecho considerado por la ley y que sirve para establecer la relacion juridica existente

entre la Administracion Tributaria como ente acreedor y el sujeto pasivo en calidad de deudor.

2.5.4.3.- Determinacion de modo mixto

La determinacién de modo mixto, se encuentra tipificada en el articulo 93 del Codigo Orgénico
Tributario y es aquella que realiza la Administracion Tributaria, basada en datos o documentos

presentados por el contribuyente o responsable, ante el requerimiento de la primera.

“La determinacion Tributaria en base mixta es aquella en donde convergen
diversas acciones directas del contribuyente o responsable, mediante la
aportacion de datos y antecedentes elementales para tal operacion, y de la
propia administracion en su rol de mero liquidador (no en funcion de poder
de policia como verificador o fiscalizador de aquella informacion) en virtud
de la informacion suministrada por aquellos y por otros terceros” (Varela &

Otros, 2008)
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2.6 TITULO III

EL RECARGO TRIBUTARIO EN EL ECUADOR.

2.6.1.- NATURALEZA JURIDICA DEL RECARGO TRIBUTARIO

Para analizar la Naturaleza juridica del recargo del 20%, tomaremos como punto de partida el
articulo 90 del codigo Organico Tributario, este precepto legal establece la determinacidon por
parte del sujeto activo de la obligacion Tributaria y el establecimiento del recargo mencionado.
El autor (Ibarra Rodriguez & Otros, 2005, pag. 117), sefiala que “la doctrina ha reconocido que
coexisten dos tipos de prestaciones: a) Las de naturaleza tributaria (cuota), y b) Otras prestaciones
denominadas por la doctrina prestaciones accesorias (sanciones)”. Del enunciado analizaremos los

dos tipos de prestaciones:

a) Prestaciones de naturaleza tributaria o cuota.- Este concepto hace referencia al valor
neto que paga el contribuyente, como resultado del proceso determinativo y su

fundamento directo es el hecho generador.

b) Prestaciones accesorias (sanciones).- También llamadas prestaciones vinculadas, que
esta constituido por multas e intereses y que tiene origen en circunstancias distintas al
hecho generador. Las multas posee un caracter sancionatorio y los intereses su funcion

es resarcitorio y compensatorio.

De los dos tipos de prestaciones tributarias comparadas con la figura juridica del recargo
tributario del 20%, nos queda una interrogante el recargo es un tributo o es una sancion?, sin
lugar a dudas el recargo en referencia posee ciertos elementos de las prestaciones accesoria o
sanciones, situacion que no refleja la verdadera naturaleza juridica o funcion del recargo
tributario. Ahora bien si al recargo del 20% a la determinacion por parte del sujeto activo de la
obligacion tributaria, le atribuimos una naturaleza tributaria, sancionatoria o indemnizatoria, va
a depender de la funcién o rol que desempefia en el ordenamiento juridico ecuatoriano. Como se
ha tratado en el capitulo anterior la obligacion tributaria, es una obligacion establecida por ley,
en donde también se establecen los procesos para determinarla y en donde tanto el sujeto activo

y pasivo cumplen sus respectivas funciones, al referirnos al sujeto activo o Administracion
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Tributaria ejerce facultades y una de ellas es la determinadora, en tanto el sujeto pasivo tiene la
obligacion de presentar su declaracion de impuestos y de esta forma determinar su obligacion
tributaria y posteriormente pagarla, para ello la ley establece plazos y formas de realizarla,
puede suceder que el contribuyente no presente su declaracion de impuestos dentro de los plazos
o en el peor de los casos omita esta obligacion, situacion que acarrea consecuencias negativas
para el contribuyente como la imposicion de la multa (sancion), intereses (resarcimiento del
dafio causado) y el recargo del 20%, que no sabemos qué funcion cumple. Continuando con el
analisis en primer lugar considerabamos que el recargo posee una naturaleza tributaria, no es
asi, por cuanto no puede establecerse sin la existencia de una obligacion tributaria principal, es
decir depende de que ésta exista para configurarse, es una prestacion tributaria accesoria no
principal, por ello descartamos que el recargo al que nos referimos, posea una naturaleza

tributaria.

La segunda posibilidad es que posea una naturaleza sancionadora, sin embargo considerando
que el sujeto pasivo, tiene como deber formal el de presentar su declaracion, deber establecido
en el literal d) del numeral 1, del articulo 96, a esto agregamos que el (Codigo Orgéanico
Tributario, 2013), en su articulo 315 refiriéndose a las clases de infracciones en su inciso
tercero sefiala: “Constituyen contravenciones las violaciones de las normas adjetivas o el
incumplimiento de deberes formales, constantes en este Codigo o en otras disposiciones tributarias”,
con ello llegamos a la conclusion que el sujeto pasivo que no declara sus impuestos incurre en
una contravencion, misma que es sancionada con una de las penas establecidas en el articulo
323 del Cddigo Organico Tributario en las que no encontramos la figura juridica del recargo del

20% .

Para (Villegas & Otros, 2003) “La contravencion es una falta de colaboracién, una omision de
ayuda”, muy acorde a la realidad el sefialamiento del autor por cuanto el sujeto pasivo debe
colaborar con la administracion Tributaria y una forma de colaboracion a pesar de ser también

un deber formal, es la presentacion de su declaracion de impuestos.

Es posible que el recargo del 20% a las determinaciones efectuadas por el sujeto activo, atienda
a una especie de figura juridica encaminada a evitar y sancionar la evasion tributaria
considerada por (Villegas & Otros, 2003), como “toda eliminacion o disminucion de un monto

tributario producida dentro del ambito de un pais por parte de quienes estan juridicamente obligados a

abonarlos y que logran tal resultado mediante conductas violatorias de disposiciones legales”™

45



Sin embargo al considerar que el recargo tributario posea una naturaleza sancionadora ante la
contravencion cometida por el sujeto pasivo, también debemos pensar que el cometimiento de la
misma contravencion genera la aplicacion de otra sanciéon como la multa y en caso de mora los
intereses, y con esto estariamos frente a la concurrencia de sanciones por la misma

contravencion.

Y finalmente la naturaleza resarcitoria ¢ indemnizatoria del recargo del 20%, aparentemente
otra finalidad del recargo es la de resarcir los dafios producidos hacia la administracion por parte
del sujeto pasivo de la obligacion tributaria, por lo tanto tendria el mismo caracter de los
intereses, pues estos tienen el caracter de moratorios, pues debe pagar el sujeto pasivo por el
incumplimiento dentro de los plazos del pago de sus obligaciones tributarias. De este modo si el
recargo posee una naturaleza indemnizatoria o resarcitoria debemos considerar si la
Administracioén Tributaria debe ser indemnizada por el sujeto pasivo ante la determinacion de la
obligacion tributaria, si esta es una facultad otorgada al sujeto activo por la ley. Ante esto nos
cuestionamos si la Administraciéon Tributaria tiene facultades o ejerce derechos, para ser

indemnizada.

Ante los existencia de diversos postulados con respecto de la naturaleza juridica del recargo del
20% a las determinaciones por parte del sujeto pasivo, no podemos negar que su naturaleza es a
la vez sancionadora y también resarcitoria o indemnizatoria, toda vez que el recargo puede
considerase como verdadera sancion ante el incumplimiento del sujeto pasivo, pues su objetivo
es disuadir y compeler u obligar al cumplimiento de sus deber formal, caracteristica primordial
de la sancidon; y por otro lado lo que busca también es la indemnizacion ante la omision del

sujeto pasivo.

2.6.2.- PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES GENERALES Y EL RECARGO
TRIBUTARIO ECUATORIANO

La doctrina considera la existencia del Derecho Constitucional Tributario que constituye el
analisis de los aspectos de la relacion Tributaria desde la Optica Constitucional, para la tratadista
(Alanis Piazza, 2008, pag. 14), es importante el conocimiento del Derecho Constitucional

Tributario pues sefiala:
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“El conocimiento del Derecho Constitucional Tributario nos permite a los
administrados contar con los instrumentos necesarios para contraponerse a
los excesos en que pueda recaer el Fisco Nacional en el ejercicio propio de
sus funciones, garantizandonos de esta manera el libre acceso a la justicia

en proteccion de nuestros derechos”

Como sabemos, los principios constitucionales, son elementos basicos de toda la actividad
legislativa del Estado, y en el ambito tributario y financiero del mismo modo, constituyen los
ejes sobre los que se desenvuelve, la gestion y todas las actividades tributarias. La Constitucion,
también llamada Carta Magna, Carta Fundamental, Estatuto Juridico o Ley Suprema del Estado
tiene como fundamento principios morales, para la arménica convivencia de los ciudadanos, y
es la de mayor jerarquia en ordenamiento juridico, tal como lo corrobora el articulo 424 de la (

Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008):

“La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberdn
mantener conformidad con las disposiciones constitucionales;, en caso

contrario careceran de eficacia juridica [...].”

Para (Gozaini, 2006, pag. 108), la Constitucion “Es una norma superior y por eso subordina
Jjerarquicamente la produccion legislativa, inclusive, a las sentencias judiciales que deben acatar las

finalidades dispuestas por la Constitucion”

La eficacia de la Constitucion no solo radica en su jerarquia sino también en otros aspectos
como la aplicacion directa y la generalidad esto es, todas las instituciones y funcionarios
judiciales o administrativos estan sometidos a los preceptos de la Constitucion y su deber es
aplicar estos preceptos en el ejercicio de sus funciones, es por ello que analizaremos a
continuacion algunos principios Constitucionales que tienen trascendencia con respecto al
recargo del 20% establecido en el inciso segundo del articulo 90 del Coédigo Organico
Tributario. Como ya se ha mencionado existe supremacia de la constitucion sobre el

ordenamiento juridico, al respecto el tratadista (Valdés Costa, 1996, pag. 123), manifiesta:

“la existencia de una ley no es suficiente por si sola, es imprescindible

ademads, que la ley se ajuste a las normas y principios establecidos expresa o
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implicitamente en la Constitucion. Hay pues, limitaciones constitucionales al

poder de tributar”

2.6.2.1.- Principio de Legalidad

La ley como fuente del derecho tiene vital importancia en la formacion de las normas que rigen
cada aspecto de la sociedad y es esta importancia de la ley que se manifiesta en el actuar del
Legislador, quien crea leyes, que atiendan al interés general de los ciudadanos. Hoy en dia
todavia, se escucha en todas partes entre los distinguidos profesionales del derecho, la frase
“nullum tributun, nula poema sine legue”, es decir es nulo el tributo y la pena o norma si no se
halla establecida en la ley y esto es precisamente lo que es el principio de Legalidad, que
equivale a Estado de Derecho, por cuanto si no existe el principio de legalidad no existe Estado
de Derecho, pues donde existe estado de derecho existira respecto a la legalidad en la
imposicion de tributos. El principio de legalidad rige la materia tributaria, presupuesto
establecido en el Articulo 301 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, que establece que
“Solo por acto normativo se podrdn establecer, modificar, exonerar o extinguir impuestos”, el
enunciado anterior al decir acto normativo se refiere a que la unica forma de establecer tributos
es la ley y esta es una ley material, emanada de la Funcién Legislativa o por iniciativa del
Ejecutivo segun los determina la misma Constitucion, y que estos creadores de la ley son los
representantes de todos los ciudadanos, lo que no es otra cosa que la manifestacion de la
democracia, el principio de legalidad también establecido por el Codigo Orgénico Tributario
que en el articulo 5 establece los principios tributarios, entre los que consta el de legalidad . Sin
lugar a dudas que este principio fundamental en toda imposicion tributaria, considerada como
una obligacion por parte del sujeto pasivo hacia al ente estatal o administracion Tributaria,
mismo que solo puede nacer, modificarse o extinguirse mediante ley, para (Patifio Ledesma,

2004, pag. 24), tratadista ecuatoriano:

“La legalidad implica que todos los elementos tanto objetivos como
subjetivos de la relacion tributaria, exenciones, exoneraciones, deducciones,
sanciones, reclamos y recursos, es decir, los derechos y obligaciones tanto
del contribuyente como de la administracion tributaria estaran sometidos

imprescindiblemente a normas legales”

El principio de legalidad cumple ciertas funciones una de ellas es la garantia individual de los

contribuyentes, de proteccion a su derecho a la propiedad; cumple también otra funcidon que es
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la de constituir una figura garantista del bien comtn con el aseguramiento de la democracia en
la imposicion tributaria, para que esta no sea establecida de manera discrecional por la
Administracion, asi mismo y solo mediante ley se establecen los exenciones, deducciones y
otros beneficios tributarios, otra funcion es la de igualdad y de tratamiento generalizado para
todos los contribuyentes con respecto al pago de tributos; y principalmente que garantiza la
seguridad juridica, que permite que exista cierta estabilidad en el ordenamiento juridico con
respecto a los tributos y la certeza por parte de los ciudadanos de sus derechos y obligaciones

ante la Administracion Tributaria.

Es frecuente que se confundan las figuras juridicas de Reserva de ley y Legalidad, refiriéndonos
a la reserva de ley que consiste en que solo mediante una ley tributaria que surja de la Funcion
Legislativa, se estableceran cargas tributarias; y, el principio de legalidad del que ahora
hablamos establece que todo aspecto tributario como obligaciones, deberes, procedimientos,
infracciones, sanciones, etc, debe ser establecidos mediante ley, y es este ultimo el que rige el
sistema de infracciones y sanciones tributarias. Y refiriéndonos al recargo del 20% establecido
en el articulo 90 del Codigo Tributario, cuya funcion es la misma que la de las sanciones
tributarias, (Pacci Cardenas & Otros, 2010, pag. 394), sobre la legalidad menciona que “este

principio refiere que tanto las infracciones como las sanciones tributarias deben estar previamente

definidas o establecidas en la ley o norma de rango similar”.

La doctrina sefiala la existencia de tres requisitos para que una sancion tributaria sea aplicada

conforme el principio de legalidad y que son los siguientes:

1. Lex praevia, ley previa o anterior al cometimiento de la infraccion, es decir que la
norma preexista a la conducta infractora del contribuyente. (Alvarez Echague, 2004,
pag. 53), menciona que “Solo puede sancionarse a un sujeto si la ley que reprime la
conducta por él desplegada ha entrado en vigencia con anterioridad a la realizacion de la

”

actividad ilicita”. Sin lugar a dudas este es un elemento muy importante por cuanto la
ley tributaria debe existir y ser conocida con anterioridad, para que de este modo el
contribuyente conozca a que sancion esta expuesto en caso de incumplimiento y de este

modo cumpla con sus deberes formales como sujeto pasivo de la obligacion tributaria.

2. Lex scripta o ley escrita, es decir que no se aplican normas que no hayan emanado de
un o6rgano competente como es la Funcion Legislativa, haciendo referencia que en el

Ecuador se ha establecido un sistema legal tanto sustantivo y adjetivo constantes en la
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Constitucion, leyes, codigos, reglamentos, resoluciones; y, como excepcion el
consuetudinario tal como lo sefiala el (Cdédigo Civil Ecuatoriano, 2013), al referirse al
valor juridico de la costumbre en su articulo 2 “La costumbre no constituye derecho, sino
en los casos en los que la ley se remite a ella”. Al ley escrita equivale a la legalidad

material o tipicidad, al respecto sefiala (Pacci Cardenas & Otros, 2010, pag. 395):

“Esto es, que para que los hechos cometidos por los deudores tributarios
sean sancionados administrativamente previamente deben estar descritos en
la ley tributaria, lo que impide el uso de clausulas generales e

indeterminadas en la tipificacion de las infracciones tributarias”

3. Lex stricta o ley precisa, este elemento presupone la existencia de una ley especifica
para cada conducta antijuridica, (Alvarez Echague, 2004, pag. 53), sefiala que el
elemento “lex stricta, se deriva que la accion que se describe en la norma como tipica debe
estar perfectamente determinada, pues la realizacion de esa conducta, y no de otra siquiera
similar, acarreard sanciones para el sujeto”, de este criterio se desprende que la
administracion tributaria no puede aplicar una misma sancion a diferentes infracciones
por mas parecida que estas sean, la norma debe ser objetiva y direccionada hacia una
conducta, en materia tributaria no es aceptable que se apliquen sanciones por analogia,
sin embargo Patifilo Ledesma considera que la analogia es un medio “de integracién del
derecho ante un vacio legal”, 1a analogia puede aplicarse en cuanto al procedimiento y a
disposiciones de forma, siempre y cuando no contrarie los principios de legalidad,
generalidad, igualdad, entre otros y dejando claro que tampoco se crean, extinguen o

modifican tributos mediante la aplicacion analoga de alguna disposicion.

Se han revisado los requisitos para la existencia del principio de legalidad en la aplicacion de
sanciones tributarias, como vemos el recargo del 20% a las determinaciones realizadas por el
sujeto activo de la Obligacion Tributaria cumple con el primer requisito pues es una figura
juridica introducida como reformatoria al articulo 90 del Cédigo Organico Tributario desde el
29 de diciembre del 2007, fecha de promulgacion en el Registro Oficial, esta disposicion se
establecio por la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria, y est4 previsto en el inciso 2 del
articulo 90 del Coédigo Organico Tributario en donde se establece que la determinacion
efectuada por el sujeto activo causara un recargo del 20% sobre la obligacion principal, esto es
todo lo que el codigo sefiala, sin emitir una definicion que explique la naturaleza de este
recargo, sin establecer a que tributos se aplicara y tampoco sefiala circunstancias agravantes o

atenuantes que lo reduzcan porcentualmente, por lo que no cumple a cabalidad con el segundo
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elemento arriba sefialado, puesto que la figura juridica del recargo del 20% se crea mediante ley
pero no existen normas que reglen sus aplicacion. Con el tercer elemento el recargo, pierde el
amparo del principio de legalidad como figura sancionadora, puesto que la determinacion de la
obligacion Tributaria por el sujeto activo no constituye una conducta atipica que deba ser
sancionada con el recargo del 20%, por lo que esta no es una norma estricta ni determinada, mas
bien deberia constar como sancion ante el incumplimiento del deber formal del sujeto pasivo de
presentar correctamente su declaracion de impuestos, en los casos que la ley establezca esta

obligacion.

Haciendo un paréntesis y considerando que la legalidad genera un serie de connotaciones
juridicas importantes y abarca otros principios, me parece indispensable realizar un breve
analisis de la figura juridica de PRESUNCION DE INOCENCIA, como garantia del debido
proceso, que consta en la Constitucion de la Republica en el Articulo 76 numeral 2 en el que se
sefiala: “Se presumird la inocencia de toda persona, y serd tratada como tal, mientras no se declare su

»

responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada”. Esta presuncion implica que
todo sujeto debe ser tratado como inocente, mientras no exista un proceso que establezca su
culpabilidad e imponga una pena firme, ademas esta garantia implica que el imputado no debe
probar su inocencia, sino mas bien la carga de la prueba corresponde a quien lo acusa, sin lugar
a dudas la presuncion de inocencia tiene un papel relevante no solo en los procesos judiciales,
sino también en el ambito tributario, donde el sujeto pasivo es inocente, hasta que la
administracion Tributaria pruebe su culpabilidad y emita la correspondiente resolucion
administrativa. De la garantia de presuncién de inocencia de desprenden otros derechos
constitucionales como a la defensa, a no auto incriminarse, ni a declarar contra uno mismo. En
la aplicacion del recargo del 20% no se toma en cuenta el principio de inocencia, ni si quiera
existen circunstancias atenuantes en su aplicacion, pues el legislador deberia precautelar esta
garantia, y considerar la inocencia del sujeto pasivo e establecer o circunstancias que hagan que
sea menor el recargo, por ejemplo un expediente como contribuyente puntual de sus deberes

como contribuyente o el hecho que demuestren su preocupacion de asumir sus

responsabilidades tributarias.

2.6.2.2.- Principio de no Confiscacion

El principio de no confiscatoriedad se encuentra intimamente vinculado al derecho de propiedad
y proporcionalidad constituyendo un limite a las facultades de imposicion de tributos, el

diccionario de (Cabanellas de Torres, 2006), sehala que confiscacion es: “Adjudicacion que se
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hace al Estado, tesoro Publico o Fisco de los bienes de propiedad privada generalmente de algun reo. La
Const, esp. de 1827 establecié por primera vez, la abolicion de la confiscacion general de bienes”, sin
lugar a dudas la confiscacion es la privacion a una personas de sus bienes, situacion que vulnera
su derecho constitucional a la propiedad, al respecto la ( Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2008), en numeral 26 del articulo 66, garantiza el derecho a la propiedad en todas sus
formas, de la misma manera el articulo 323 en su parte final, prohibe toda forma de
confiscacion, adicionalmente dispone en el articulo 388 que “El Estado promoverd y protegera el
ahorro interno como fuente de inversion productiva del pais”, adicionalmente el (Codigo Organico

Tributario, 2013), sefiala en el articulo 6 referente a los fines del tributo, lo siguiente:

“Art. 6.- Fines de los tributos.- Los tributos a mas de ser medios para la
recaudar ingresos publicos servira como instrumento de politica economica
general, estimulando la inversion, la reinversion, el ahorro y su destino
hacia los fines productivos y de desarrollo nacional; atenderan a las
exigencias de estabilidad y progreso sociales y procurara una mejor

distribucion de la renta nacional”

De los articulos citados se deduce que las cargas impositivas que recaen sobre el sujeto pasivo
en beneficio de la Administracion Tributaria, no pueden ser confiscatorias, es decir que no
pueden arrebatar todo o gran parte de los ingresos de las personas, causando perjuicio en su
patrimonio. Sin lugar a dudas, no podemos negar la prohibicion constitucional de confiscar el
patrimonio de los sujetos pasivos, este principio se lo reconocera en la creacion de cada carga
impositiva existente en el Ordenamiento Juridico. Es importante que este principio se aplique no
solo a los impuestos directos sino también a los indirectos y obligaciones tributarias accesorias
como son el recargo del 20%, las multas e intereses, por cuanto al constituir erogaciones
econdmicas también tienen impacto en el patrimonio de los sujetos pasivos. El principio de no
confiscacion constituye un limite a la progresividad tributaria y se lo ha asociado al principio de
capacidad contributiva de los sujetos pasivos, del que se tratara mas adelante. El principio de la
no confiscatoriedad esta constituido por dos aspectos que deben estar bien diferenciados: el de
regulacion en la imposicion de cargas tributarias y el de respeto a la propiedad, pues este
principio debe fijar el limite hasta donde un tributo se convierte en confiscatorio y atenta contra

el derecho a la propiedad del sujeto pasivo.
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Al respecto podemos afirmar que en los sistemas tributarios y en especial el ecuatoriano, no
tiene vigencia el principio de no confiscatoriedad, irrespetando los postulados constitucionales,
como conocemos la existencia de dos tipos de cargas tributarias como son las directas y las
indirectas, son las que marcan el alcance del principio de no confiscatoriedad, pues en referencia
a los impuestos directos, que constituyen aquellos que gravan la capacidad econdémica o
ingresos de los sujetos pasivos y que menciona la Constitucion en el articulo 300 sefialando que
“se priorizardn los impuestos directos y progresivos”, a este tipo de impuestos corresponde entre
otros el impuesto a la renta, gravado con tasas porcentuales que no abarcan la verdadera
situacion economica de los ciudadanos y no siempre se cumple la imposicion tributaria de
acuerdo al ingreso percibido; al referirnos a las tasas y contribuciones que en ocasiones estan
por encima de la capacidad econdmica de los ciudadanos y que han sido calculados en base a
cuantias sumamente altas fijadas a proposito por los municipios, con el unico objetivo de que la
cuota por tributo se mas alta de lo que realmente debe satisfacer el sujeto pasivo. Seguidamente
los impuestos indirectos, que generalmente gravan los consumos entre estos encontramos el
Impuesto al Valor Agregado (IVA), Impuesto a los consumos especiales (ICE), impuesto
ambiental a la contaminacion vehicular, impuesto redimible a las botellas plasticas no
retornables, entre otros, que no gravan la verdadera utilidad sino mas bien la mal entendida
capacidad adquisitiva que se traduce en la necesidad de adquirir un producto por parte de las
personas; y, finalmente como se dijo las cargas tributarias accesorias entre estas el recargo, las
multas y los intereses, que de una u otra forma constituyen un peso econémico al contribuyente.
Aunque parezca un poco exagerado el sistema de imposicion de algunos tributos, es
confiscatorio y aun mas vulnera el derecho constitucional a la propiedad. La prohibicion de
confiscar estd relacionada con el principio de capacidad contributiva por la existencia de un
minimo para que las personas vivan en condiciones econdmicas dignas y al ser los tributos un
limite al derecho de propiedad, esta prohibicion se presenta no solo para proteger al ser humano
sino también de proteccion de su derecho de propiedad, entendiendo que esta proteccion abarca

el componente material o fisico y el subjetivo, que constituye su libertad.

Ya en lo referente al recargo del 20% a las determinaciones efectuadas por el sujeto activo de la
obligacion tributaria, no responde a una idea de racionabilidad y es exagerado el porcentaje
cobrado por este concepto, por tanto es confiscatorio, pues bien se presenta la interrogante de
que como argumentamos el caracter confiscatorio de un tributo, al respecto (Avalos Martin,

2008, pag. 38), sefiala:

“En lo que respecta a la prueba de la confiscatoriedad, cabe destacar que

ella recae sobre quien la alega, debiendo acreditar fehacientemente de qué
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manera el tributo cuestionado absorbe irrazonablemente su renta o capital
en condiciones normales. Obviamente, esta posicion tan rigida constituye un
valladar para la aplicacion ordinaria del principio, ya que, en muchas
ocasiones, resulta sumamente dificil y hace imposible poder acreditar todo lo

exigido”.

Sin lugar a dudas y como menciona el autor es un tanto dificil probar el caracter confiscatorio
de un tributo, sin embargo mediante un analisis comparativo revisaremos los porcentajes de las

multas, de los intereses y el del recargo:

Tabla 1

SANCION OBLIGADOS PORCENTAIJE O VALOR

TRIBUTARIA

MULTAS Personas naturales o juridicas que | Entre 31,25 y 1.500 USD
cometan una infraccion Tributaria
sancionada con esta pena.

INTERESES Personas naturales o juridicas que | 1.5 veces la tasa referencial
satisfagan la obligacion tributaria | fijada por el Banco central
fuera del plazo fijado por la ley

RECARGO personas naturales o juridicas cuya | 20% sobre la obligacion
obligacion tributaria es determinada | principal
por el sujeto activo

Como observamos el porcentaje del recargo es bastante alto, supera el valor de las multas y el
de los intereses, situacion que lo hace ver como una carga tributaria confiscatoria, que incide

negativamente en el patrimonio del contribuyente.
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2.6.2.4.- Principio de Generalidad e Igualdad

El tratadista ecuatoriano (Patifio Ledesma, 2004, pag. 27), se refiere a estos dos principios:

“La generalidad entonces determina que, cualquier persona cuya situacion
coincida con los elementos contenidos en el hecho generador, sefialado en la
norma, debe ser sujeto pasivo del impuesto. La igualdad en tanto se asimila
a la identidad de sacrificio que corresponde a cada ciudadano en cuanto al
aporte economico para la subsistencia del Estado y con relacion a su

capacidad contributiva”

Como menciona la cita anterior debemos entender a la generalidad, como aquella situacion de
pluralismo, de que toda actividad economica constituya hecho generador, para conseguir la
contribucién de todo un colectivo que realice toda clase de actividades econdmicas que generen
réditos econdémicos y aun mas todas las adquisiciones y situaciones que se encuentran
tipificadas en la ley como tributables, siendo que las cargas tributarias son atribuidas a todas las
personas que realicen actividades econdmicas, adquieran bienes, productos o servicios o
generen ciertas circunstancias, sin diferenciacion alguna a esta circunstancia equivale la

igualdad.

“La generalidad o universalidad del impuesto se refiere a la forma de
distribucion entre todos los habitantes, que como tales estan obligados en la
medida que les corresponda, a contribuir a sufragar los gastos del Estado,
en compensacion de los beneficios de orden colectivo y particular que del

mismo reciben” (Garcia Belsunce, 2010, pag. 262)

La Carta fundamental ecuatoriana en su articulo 300, sefiala entre estos los principios del
Régimen Tributario, el de generalidad, del mismo modo el Codigo Organico Tributario en el
articulo 5 ratifica la vigencia de los dos principios generalidad e igualdad en el régimen
tributario. Al referirnos al término igualdad, en la relacion juridica tributaria y a decir del

tratadista Valdés Costa, surgen distintas expresiones de igualdad:

a) Igualdad en la ley.- Es decir que la ley no establece diferencias y de esta forma el trato a

todos los sujetos es igual en las disposiciones legales.
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b) Igualdad por la ley.- con el fundamento que la ley es el mecanismo para lograr la
igualdad de todos los sujetos y que elimina las diferencias econdémicas a través de una

redistribucion de la riqueza.

¢) Igualdad ante la ley.- hace referencia a que la ley debe aplicarse a todos en igual

medida, no puede haber excepciones a la hora de la imposicion de la ley.

d) Igualdad entre las partes.- es decir trato igual entre los sujetos de la obligacion, como
son deudor y acreedor tributario, eliminando totalmente la situacion de poder de la

administracion sobre los administrados.

Las expresiones igualdad en la ley, por la ley y entre las partes, constituyen directamente el
contenido, la existencia o los fundamentos que componen la ley mientras que la igualdad ante la

ley se refiere a la forma de aplicarla o interpretarla.

Los dos principios constitucionales en analisis, se encuentra interrelacionados, por cuanto como
conciencia de la generalidad surge la igualdad, es decir que a todos los sujetos pasivos de
manera general se les impone cargas tributarias y que del mismo modo todos los sujetos son
iguales a la hora de tributar pero al decir iguales a la hora de tributar no nos referimos a
igualdad en el valor que tengan que pagar como cuota tributaria, por cuanto ahi si se estaria
cometiendo la mayor inequidad, ya que no es posible que paguen lo mismo: una persona de
bajos recursos econdmicos y una persona opulenta, a lo que nos referimos es a una igualdad de

derechos y obligaciones.

(Queralt, 2008, pag. 114), se refiere al principio de generalidad de la siguiente manera:

“El principio constitucional de generalidad constituye un requerimiento
directamente dirigido al Legislador para que cumpla con una exigencia:
tipificar como hecho imponible todo acto, hecho o negocio juridico, que sea
indicativo de capacidad economica. El principio de generalidad pugna asi

contra la concesion de exenciones que carezcan de razon de ser. [...] 7
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(Pérez Royo, 2008, pag. 61), sefiala que:

“El principio de igualdad se opone a la discriminacion en el tratamiento de
situaciones que pueden considerarse iguales. Lo cual no impide que la ley
establezca un trato desigual que se funde en criterios objetivos y

suficientemente razonables”

De los dos conceptos anteriores se colige que, todos son iguales para el Legislador en el
momento de imponer las cargas tributarias y estas son de general aplicacion, sin embargo la
igualdad se relativiza con la existencia de diferentes circunstancias que hacen que una persona
pague mds, o menos por concepto de tributos, situaciéon que en referencia a este principio
(Ferreiro Lapatza, Los principios constitucionales del orden Tributario en Estudio de Derecho
Tributario constitucional e internacional, homenaje Latinoamericano a Victor Uckmar , 2005,
pag. 202), denomina “la igualdad exige un trato igual a los iguales y desigual a los desiguales”, la
igualdad se cumple al momento en que una persona paga el tributo en relacion a su capacidad
econodmica, esto es quien posea mayor capacidad economica mayor va a ser su cuota tributaria.

(Patifio Ledesma, 2004), refiere sobre estos dos principios:

“Se enuncian estos principios bajo el criterio que las leyes tributarias deben
ser generales y abstractas que rvijan impersonalmente para todos los
miembros de la comunidad sin consideracion a su condicion o calidad, y
deben abarcar en su conjunto a todos los bienes y personas previstas en la
norma pertinente, ello constituye condicion esencial, para evitar que las

cargas tributarias tengan cardcter discriminatorio”

Sin embargo de la existencia de la igualdad y generalidad, la ley establece, tratos distintos
cuando se presentan ciertas circunstancias, efectivamente para garantizar el principio de
igualdad y aunque parezca contradictorio al principio de generalidad, pero que atienden a fines
de interés general y de politica econdémica o social, considerandose en ese trato desigual lo

siguiente:

e Esnecesario que los términos de comparacion sean homogéneos, estos es, que se refieran
a una misma materia 0 a una misma circunstancia, por ejemplo el caso del pago del
impuesto predial de dos personas diferentes, una posee un bien inmueble avaluado en

10.000 ddlares y otra un inmueble con un avaluo de 100.000 dolares, en estos casos nos
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encontramos frente a un mismo tributo, pero el valor que cada una pague va a ser

diferente y en relacion a los correspondientes avalilos.

e Toda diferencia o discriminacion no es contraria a la Constitucion ni vulnera el principio
de igualdad cuando ésta se encuentra justificada racional y legalmente, por ejemplo para
el calculo del impuesto a la renta de personas naturales y personas juridicas, aqui existe
diferencia porcentual en el cobro del impuesto a cada una, en relacion a las personas
naturales es variable de acuerdo a los ingresos, que puede oscilar entre el 5 y un 35%,

pero en el caso de personas juridicas es un porcentaje fijo esto es del 22% .

e Fl trato desigual debe mantenerse dentro de los limites de proporcionalidad y evitar
resultados negativos en otros sujetos pasivos, podriamos referirnos a las exencion del
pago de impuestos a las personas de la tercera edad, en este caso la ley prevé que este
grupo vulnerable esta exento directamente del pago de impuestos, mas no del pago de
tasas y contribuciones especiales, que obligatoriamente deben ser cubiertos por todos

los ciudadanos.

La racionabilidad estd unida al principio de igualdad, ya que se han establecido tratos
diferenciados a determinados grupos de sujetos pasivos, sin que con ello deje un lado el
principio de igualdad, y a proposito de la imposicion de intereses sustentados en el principio de
igualdad con fundamento en la racionabilidad, el tratadista Argentino (Avalos Martin, 2008,
pag. 32), en su obra citando la Jurisprudencia generada por la Corte Suprema de justicia de su

pais, sefiala:

“Por, otra parte, y en relacion con la compensacion de tributos y la forma
de computar los intereses de pagos mal efectuados por el contribuyente,
sostuvo la Corte: Si la recaudacion de los tributos pierde su fundamento
esencialmente impositivo para convertirse en un fenomeno exclusivamente
financiero, generador de intereses y actualizacion sobre deudas existentes,

ello importa una distorsion de las bases éticas del derecho recaudador”

Como se ha mencionado estos principios tienen por objeto garantizar una justa imposicion
tributaria y por lo tanto no pueden ser ignorados por el legislador, ni por ningin ente

administrativo. Y ya en la relacion existente entre estos dos principios y el recargo del 20%
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establecido es el Articulo 90 del Codigo Organico Tributario, concluimos que el recargo cumple
el principio de generalidad ya que es aplicado de esta manera, esto es, en todos los casos en que
la Administracion determine la obligacion Tributaria, sin embargo al referirnos al principio de
igualdad, el cual cumple de manera irregular ya que, al considerarse un trato desigual con la

aplicacion del recargo, este no es racional y afecta el patrimonio del sujeto pasivo.

2.6.2.5.- Principio de Capacidad Contributiva

Iniciamos el andlisis de este principio con el acertado enunciado del tratadista (Leite de
Campos, 2005, pag. 240), ya que es verdad los tributos se imponen en razon de la capacidad
econdémica y no en situaciones discriminatorias, el tratadista sefiala: “La capacidad contributiva
estd integrada por ingredientes economicos, en calidad de capacidad economica. Nadie pagara
impuestos en virtud de su religion, raza, nivel de instruccion, etc., sino en relacion con su capacidad

economica’”.

La existencia de politicas econdémicas que incentiven el ahorro y la seguridad econdmica,
garantizadas de manera dispersa en la Constitucion de la Republica, en sus articulos 283, 284,
302 y 338, son las que configuran el principio de capacidad contributiva que constituye un
principio Constitucional implicito que aunque no consta textualmente como “capacidad
contributiva” no significa que no tenga reconocimiento en la relacion tributaria, que elimina la
posibilidad de que los tributos se establezcan arrebatando los valores econémicos minimos que
requiere una persona para subsistir, al respeto de minimo vital para la subsistencia de una

persona (Queralt, 2008, pag. 128), cita un concepto de Martin Delgado:

“Como ha sefialado Martin Delgado, la determinacion de un minimo vital
constituira un problema de justicia que dependerda de cudl sea el ideal
sentido por la comunidad en cada momento historico y adoptado por el
ordenamiento juridico. Puede abarcar desde el llamado “minimo fisico” o
exencion del conjunto de bienes indispensables para mantener la vida del
individuo, al “minimo social”, que comprende ya lo que se entiende
indispensable para el tenor de vida del individuo, concluyendo que la
dimension de este minimo de existencia va a depender en concreto de como
este configurado el sistema financiero del estado y de cuales sean las
actividades que se desarrollan por el mismo. Es evidente que en un estado en
que las primeras necesidades de los individuos aparezcan cubiertas, por la

actividad publica, es decir, por la actuacion del sector publico, la existencia
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del minimo de existencia tendrd menos sentido que en aquellos Estados en
los que el fundamento liberal de la organizacion socio economica deje al

libre juego de las economias individuales la cobertura de estas necesidades”

Este minimo, que debe respetar el legislador en el momento de imposicidon de cargas tributarias,
constituye a la persona en si: vida, salud, integridad fisica, educacién y en términos generales la
existencia y el desarrollo personal, si esto no se respecta nos encontrariamos frente a una
sociedad poco preocupada de los derechos humanos, ya que su proteccion debe constituir la
preocupacién politica fundamental de cualquier sociedad, para el tratadista (Leite de Campos,
2005, pag. 235), este minimo corresponde: “O sea: la renta o riqueza medio que el ciudadano

necesita para satisfacer sus necesidades normales en materia de salud, alimentacion, vestir, cultura,

>

educacion, ocio, etc.’

El preambulo de la Carta Fundamental ecuatoriana 2008, la decisién de construir “ Una sociedad
que respeta, en todas sus dimensiones, la dignidad de las personas y de los colectivos”, este precepto
abarca una gama de garantias, entre estas en el &mbito tributario la existencia del minimo vital
para la subsistencia de las personas en respeto a su capacidad contributiva, si no se cumple la
existencia de ese “minimo de bienes para la subsistencia” se estaria menoscabando el derecho a la
vida y la existencia de las personas, siendo el estado el encargado de garantizar la plena
vigencia de los derechos inherentes al ser humano también le compete la creacion de medidas

necesarias para la proteccion y cumplimiento de los derechos humanos, de los ecuatorianos.

(Tarsitano, 2005, pag. 409), considera que el concepto de capacidad contributiva es “simple,

directo y asi deberia mantenerse” y es el siguiente:

“Nos parece adecuado definirlo como una aptitud efectiva del contribuyente
para ser sujeto pasivo de obligaciones tributarias, aptitud inherente a la
presencia de hechos reveladores de riqueza (capacidad economica) que,
tamizados por la valoracion politica del legislador, son elevados al rango de

categoria imponible”

La capacidad contributiva se determina a base de la capacidad econémica o riqueza, misma que
puede manifestarse de las siguientes formas como son la titularidad de patrimonio o bienes,
percepcion de rentas y adquisiciones o el consumo de productos gravados, por parte de los

administrados y ha sido impuesta por la Constitucion con el fin de generar una idea de justa
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imposicion de cargas tributarias y de una equitativa distribucion de la riqueza, la capacidad

contributiva, seglin sefiala la doctrina cumple tres funciones en el sistema tributario:

1. Constituye el limite a las actuaciones de Administracion Tributaria, ya que no puede
establecer ni cobrar tributos que no estén acordes a la situacion econémica de cada uno
de los sujetos pasivos, pues la Constitucion establece limites a la potestad tributaria, y
uno estos limites es la capacidad contributiva, (Pérez Royo, 2008, pag. 59), se refiere a

este limite:

“El legislador no puede establecer tributos si no es tomando como
presupuesto circunstancias que no sean reveladoras  de capacidad
economica y modulando la carga tributaria del contribuyente en funcion de
la intensidad que en el mismo se ponga de manifiesto el mencionado indice
de capacidad economica. Un tributo que se aplicara sobre una circunstancia

que no fuera reveladora de capacidad economica seria anticonstitucional”

Este limite que se genera con la capacidad contributiva, se manifiesta en dos planos: el primero
es el plano anterior o de configuracion del tributo ya que surge la posibilidad de que se
establezcan tributos que no obedezcan a este principio, cuando esta debe incorporar un indice de
capacidad contributiva que permita el desarrollo normal del sujeto pasivo y sin atentar a su
derecho a una vida digna, al respecto (Avalos Martin, 2008, pag. 35), menciona. “Esta capacidad
debe existir en el contribuyente a la hora de determinar la aplicacion de cualquier clase de tributo, es
decir tanto en materia de impuestos como de contribuciones y tasas” ;' y, el otro plano es el posterior o
de aplicacion de gravamenes (multas, intereses y recargos) que también esta limitado por el
principio de capacidad contributiva, si bien estas se cobran cuando se verifica la condicion de
imposicion de gravamen, y como sefiala el autor mencionado anteriormente, no se debe pensar
en la “no confiscatoriedad” sino en una prohibicion dirigida al legislador que garantice los
derechos reconocidos en el ordenamiento juridico, menciona que las cargas tributarias deben
imponerse respetando derechos que no afecten el patrimonio e indirectamente el derecho a la
propiedad, en el plano de las sanciones la capacidad contributiva a mas de constituir un limite,
también constituye un sistema de regulacion cuantitativa de las sanciones tributarias, al respecto

(Alvarez Echague, 2004, pag. 316), manifiesta:

“El principio de capacidad contributiva aparece en el campo penal

tributario como un criterio de graduacion de las multas, siempre que ello
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implique el respeto de los limites mdaximos y minimos establecidos por la
legislacion, pues solo de esta forma se permitira adecuar la sancion a las

condiciones economicas del infractor”

El mismo autor considera que entre los aspectos que hay que tomar en cuenta en la graduacion
de sanciones tributarias como la multa o el recargo y para atenuar o agravar la pena entre otros
elementos se encuentra: la capacidad contributiva en relacion a la actividad que desarrolla y el

grado de peligrosidad que se genera con el incumplimiento de las normas tributarias.

2. Estable la base o fundamento de la tributacion, y como pauta de interpretacion de la
misma, ya que lo que gravan los tributos es la riqueza o capacidad econémica, esta
funcién viene a considerarse como el objeto del tributo. La Constitucion de la
Republica sirve de fundamento para la obligacion de tributar por parte de aquellos que
posean capacidad contributiva y esta permanece ligada a la estructura de los impuestos
ya que, en el momento de establecer la base imponible ineludiblemente se considera la
capacidad contributiva, que actlia como primera justificacion de los tributos, ya que si
bien el hecho generador (rentas, bienes, adquisiciones o consumos) es el que determina
la existencia de la obligacion tributaria y que adquieren el caracter de presupuestos de
imposicion cuando el legislador los considera econdémicamente relevantes y han
llegado o pasado de la base imponible fijada y que de esta forma reflejan la capacidad
contributiva. Esta finalidad de la capacidad contributiva, debe cumplir con dos
exigencias: la primera que determina que exista relacion entre la cuota tributaria y la
base imponible y que esta cuota sea parte de la riqueza y no toda esta, y la segunda es
que todas las cargas impositivas sean establecidas por la ley y considerando el
principio de capacidad contributiva y no simples hechos empiricos. Esta finalidad a
mas de servir como fundamento de los tributos también posee una funcidon
interpretativa, esto es que proporciona al Legislador entre las distintas soluciones que

otorga la ley, la capacidad de aplicar la que guarde la efectividad de este principio.

3. Redistribuye la renta, esto quiere decir que la capacidad contributiva subjetivamente
posee una finalidad social o también denominada extrafiscal, de modo que las rentas
obtenidas de los sujetos pasivos por concepto de tributos, en medida de su capacidad
contributiva estan orientadas y son reinvertidas en las diversas necesidades de todos los
sujetos en igual medida y sin considerar, si alguien pago mas o pago menos por

concepto de tributos, esta finalidad también podriamos denominarla como garante de
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igualdad social. “El deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos constituye un
principio sustancial del sistema republicano, inherente a su naturaleza, y no existe otra manera
de contribuir sino en funcion de la capacidad economica de las personas” (Tarsitano, 2005,

pag. 409)

Sin lugar a dudas, la capacidad contributiva es un principio autdbnomo pero que esta contenido y
se manifiesta en los otros principios tributarios que producen efectos comunes, pero son
expresiones diversas que revelan el concepto de justicia material del tributo. En lo referente a la
cumplimiento de este principio en el recargo del 20%, puedo mencionar que su aplicaciéon no
respeta la capacidad economica de las personas, ya que el limite a la actuacion del legislador no
se cumplié en el momento de su creacion, es decir no se considerd la capacidad contributiva de
las personas ni tiene fundamento en ella. Tal como menciona la Constitucion, “el respeto a la
dignidad de las personas”, no se cumple, por cuanto la imposicion conjunta de multas, intereses
y el recargo, le generan un desgaste econdomico al sujeto pasivo, quien ya no podra atender otra

necesidad que tenga €l o su familia.

2.6.2.6.- Principio de non bis in idem o de no concurrencia de sanciones

El principio de “non bis in idem” tiene por objetivo evitar que un sujeto sea sancionado
administrativa o penalmente, dos veces por la comision de una misma conducta y su
importancia radica en la seguridad individual de cada sujeto, situacion propia de un Estado de
derecho. La seguridad juridica que necesitan todos los sujetos para poder realizar sus
actividades libremente y encaminar su conducta a las normas existentes en el sistema juridico
que lo rigen, hace necesario que se prohiba que se apliquen dos sanciones por un mismo hecho,
ya que si esto sucede se estaria dando un exceso en la sancion, y vulnerando el principio
constitucional de proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones. La Constitucion de la
Republica reconoce de manera explicita la vigencia de este principio en el numeral 7, literal 1)
del articulo 76, que sefiala “Nadie podra ser juzgado mds de una vez por la misma causa y materia”, a
este principio se lo considera una derivacion del “derecho a la tutela judicial efectiva” establecido

en el Articulo 75 de la Carta Magna.

Este principio impide que se desarrollen dos o mas juzgamientos sean simultaneos o sucesivos,
por un mismo hecho, lo que significa que solo se evite que se aplique doble sancidn, sino que
también impide que esto suceda mediante un nuevo proceso judicial, por un mismo hecho.

(Pacci Cardenas & Otros, 2010, pag. 405), sostiene al respecto de este principio que: “no se
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puede imponer sucesiva o simultaneamente una pena y una sancion administrativa por el mismo hecho en
los casos en que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento”. Como sefiala el autor no
puede imponerse dos sanciones por un mismo hecho, aspecto que constituye el fundamento de
este principio, a esto debe sumarse la necesidad del conocimiento por parte de los sujetos de la
normativa sancionadora que le sera impuesta en el caso de que cometa un ilicito tributario, tal
principio seria inutil si al mismo sujeto por un mismo hecho y bajo el mismo fundamento se le
impone una nueva sancion, con lo que existiria una penalizacién desproporcionado ante una
conducta antijuridica determinada, como ya se ha mencionado se vulnera el principio de “non
bis in idem” cuando en dos sanciones distintas (administrativas y/o penales ) exista identidad de

sujeto, de hecho y de fundamento aspectos que se analizan a continuacion:

e Identidad de sujetos (aedem persona).- esto significa que dos sanciones recaigan
sobre una misma persona y que esta puede ser una persona natural o juridica,
independientemente si esta sancion sea en el &mbito administrativo o en el ambito

penal.

e Identidad objetiva o del hecho (aedem res).- la sancién se configura por una
misma conducta comisiva u omisiva, sin importar las posibles connotaciones
legales de cada sancion, es decir que tener por objeto el mismo comportamiento
atribuido a una misma persona, el tratadista (Alvarez Echague, 2004, pag. 250),

cita en su obra al profesor Maier que sefiala:

“Dos objetos procesales son idénticos y no permiten persecuciones penales
distintas simultaneamente o sucesivas, cuando la imputacion consiste en la
misma accion u omision concreta aun cuando solo afirmadas
hipotéticamente como ciertas, para luego adunar; tal identidad bdsica
subsiste aunque existan entre ambas imputaciones diferencias temporales,
espaciales, de modo o en el mismo objeto del hecho atribuido, que no

alcancen para destruirla como afirmacion de un acontecimiento unitario”

e Identidad de fundamento (eadem causa petendi).- Es decir que las pretensiones
sean las mismas en las dos sanciones, considerando que para que se vulnere la

ley, exista el mismo fundamento u objeto en las sanciones.
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Sin embargo de lo cual y al verificarse las identidades antes mencionadas el (Codigo Organico
Tributario, 2013), en el articulo 97 referente a la responsabilidad por incumplimiento establece:
“el incumplimiento de los deberes formales acarreara responsabilidad pecuniaria para el sujeto pasivo
de la obligacion tributaria, sea persona natural o juridica, sin perjuicio de las demas responsabilidades
a que hubiere lugar”. La presente disposicion legal se refiere a las sanciones por el
incumplimiento de los deberes formales del contribuyente y como sabemos uno de estos es la
declaracion de impuestos, posteriormente hace referencia a la “responsabilidad pecuniaria” o
sancion econdmica que es legalmente racional y proporcional como pena en caso de
cometimiento de esta contravencion; y finalmente menciona a “las demds responsabilidades”,
aqui no menciona cuales son las demas responsabilidades pero se asume que estas constituyen
los intereses y el recargo del 20% ya que el sujeto pasivo omite la determinacion de la
obligacion tributaria (declaracion de impuestos) y esta la realiza la administracion Tributaria,
quien por cierto lo hace en ejercicio de su potestad determinadora. Aqui nos encontramos frente
a la concurrencia de sanciones, donde se verifica identidad de sujeto, identidad de hecho que
constituye la omision de presentacion de la declaracion y como consecuencia de ello, la
determinacion por la Administracion Tributaria y la identidad de fundamento que es la de
sancionar al contribuyente, caracter que le ha otorgado la Corte Nacional de Justicia de Ecuador,
al recargo del 20% mediante el precedente jurisprudencial obligatorio, por la triple reiteracion
de fallos, publicada en el Registro Oficial numero 471 de 16 de junio de 2011. Como se puede
verificar la aplicacion conjunta de la multa y del recargo del 20% constante en el segundo inciso
del articulo 90 del Cdédigo Organico Tributario es inconstitucional pues atenta contra el
principio de “non bis in idem” o de no concurrencia de sanciones, garantizado por la Carta
Magna Ecuatoriana. Como podemos apreciar la multa y el recargo se imponen por un mismo

hecho aunque bajo los términos de dos articulos diferentes.

La doctrina considera que hay dos posibilidades para resolver este conflicto de doble sancion
por una misma infraccién tributaria: La primera es que se declarare la inconstitucionalidad de la
norma en mencion por contravenir al principio de “non bis in idem”, y la segunda posibilidad es
que se considere a una de las dos sanciones, como civil dentro del ambito tributario. La primera
es la posibilidad mas razonable ya que el recargo del 20% posee caracter punitivo y hace

referencia al derecho penal tributario y no al derecho civil (indemnizaciones ¢ intereses).
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2.6.2.7.- Principio de Irretroactividad.

El principio de irretroactividad constituye para (Cabanellas de Torres, 2006):

“Principio Legislativo o Juridico, segun el cual las leyes ni tiene efecto en
cuanto a los hechos anteriores a su promulgacion, salvo expresa disposicion

en contrario. En el derecho penal, la irretroactividad a favor del reo

s

constituye el principio, a no determinarse lo contrario’

La Carta Fundamental ecuatoriana menciona este principio en el articulo 300, pues lo incluye
entre los principio del régimen tributario, igualmente se lo menciona en el articulo 5 del (Codigo
Orgéanico Tributario, 2013), cuerpo legal que contiene el articulo referente al tema que nos

ocupa es el 311 de que textualmente sefiala:

“Irretroactividad de la Ley.- Las normas tributarias punitivas, solo regirdan
para el futuro. Sin embargo, tendran efecto retroactivo las que supriman
infracciones o establezcan sanciones mas benignas o términos de
prescripcion mds breves y se aplicaran aun cuando hubiere sentencia

condenatoria no ejecutada ni cumplida en su totalidad, conforme a las reglas

’

del derecho penal comun’

Tal como menciona la disposicion legal anterior y la doctrina, donde se considera que es posible
la retroactividad de la ley tributaria, en casos en que las normas generen situaciones mas
benignas para el sujeto pasivo, casos como este son excepcionales que antepone el bien comin a
la seguridad juridica, de lo que se concluye que el principio de irretroactividad no tiene caracter

absoluto y estas excepciones puede verificarse en los siguientes casos:

a) Cuando una ley posterior se dictare para arreglar una situacion injusta generada por una
norma anterior, y dicha situacion injusta afecta el patrimonio de los contribuyentes, en
este caso la nueva ley tiene efecto retroactivo desde el momento en que empezo a regir
la norma que configur6 el tratamiento injusto a los derechos patrimoniales del sujeto, de
esto se deduce que la ley posterior reivindica los derechos vulnerados con la ley

anterior.
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b) En el caso de obscuridad de una norma y si posteriormente se dictaren reglas emanadas
del poder legislativo, para su interpretacion, estas reglas de interpretacion

obligatoriamente tiene efecto retroactivo; y,

c) Con respecto a las sanciones tributarias, estas tienen como base los fundamentos
Constitucionales y el derecho penal comun, que configura la irretroactividad
unicamente y cuando la ley posterior es mas beneficiosa, cuando establezca sanciones

menos rigurosas o supriman un determinado acto como punible.

Del mismo modo el Cddigo Civil ecuatoriano sefiala en su articulo 7: “La ley no dispone sino

’

para lo venidero: no tiene efecto retroactivo”. Como observamos este principio esta garantizado y
expreso en varios cuerpos legales y con el que se asegura que los presupuestos que configuran la
existencia del tributo, se hayan verificado posteriormente a la promulgacion de la disposicion
legal y también impide que la Administracion Tributaria, pueda imponer cargas tributarias por
hechos realizados antes de la existencia de la ley. El codigo Organico Tributario en el articulo
11 establece que las disposiciones tributarias, entran en vigencia y obligan al contribuyente, en
virtud de su promulgacién, vigencia que se establece en este articulo y que es “desde el dia
siguiente al de su publicacion en el Registro Oficial, salvo que establezca fechas especiales de vigencia

posteriores a esta publicacion”

Como ya se menciond las mismas disposiciones tributarias fijan la fecha de su entrada en
vigencia y si no lo hacen se aplica lo sefialado en la parte inicial del el articulo 11, mismo que
en su inciso segundo sefiala que las determinaciones o liquidaciones que se refieran a periodos,
mensuales o anuales entraran en vigencia desde el primer dia del mes o afio siguientes al de su
promulgacion, con esto se verifica que la las disposiciones tributarias rigen para el siguiente
periodo impositivo sea mensual, semestral o anual, al de su promulgacion. La tratadista
(Heredia, 2006, pag. 22), manifiesta: “La creacién de normas con contenido retroactivo, no puede ser
de ninguna manera utilizada para obtener beneficios fiscales en un determinado Estado sin que medie
una razén forzosa para ellos, como una situacion de guerra o catdastrofe”. El Objetivo principal de
este principio es garantizar la seguridad juridica, ya que toda norma tributaria debe tener
definidos los limites en el tiempo y su Unica excepcion esta dada en caso de normas que prevean
situaciones mas favorables para los sujetos, tal como menciona del Codigo Organico Tributario.
Al respecto de la retroactividad legal, la doctrina ha generado varias teorias entre estas las mas

representativas son:
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e Teoria de los derechos Adquiridos.- Esta teoria considera que una vez que se
configura la existencia de los derechos y se materializa a través de patrimonio o de
rentas, estos derechos quedan firmes y no se puede alterar estos derechos
incorporados al sujeto, con la voluntad de las partes o de terceros, ni por la

existencia de una norma posterior.

o Teoria de las expectativas de derechos.- Seglin esta teoria el derecho esta latente
pero no se ha materializado, ni se ha realizado ninguna actividad juridica concreta,
y cualquier acto o norma que se genere antes de la materializacion del derecho es

valida y logicamente producira efectos en tal materializacion.

Sin lugar a dudas la retroactividad de una norma se verifica cuando afecta a los derechos

adquiridos, al respecto (Patifio Ledesma, 2004, pag. 41), considera:

“Una ley es retroactiva cuando vuelve al pasado, para cambian, modificar o
suprimir los derechos individuales adquiridos, y contrariando el fundamento
del derecho que ha nacido bajo el imperio de la ley antigua, y que como tal
debe subsistir con las caracteristicas y consecuencias que la misma ley le

atribuye”

Con mucha frecuencia se presentan conflictos con respecto a la irretroactividad de la ley
tributaria, que no se originan en la falta de claridad de la norma, sino en el criterio fiscalista de
la Administracion Tributaria, sin lugar a dudas este conflicto ha alcanzado al recargo del 20%,
incorporado a nuestro Codigo Orgéanico Tributario por el decreto Legislativo N° 000, publicado
en el Suplemento del Registro Oficial 242 de 29 de diciembre del 2007, y que se debia aplicar
en todos los actos de determinacién que se inicien con posterioridad al 30 de diciembre del
2007, situacion que se corrobora mediante el denominado “Examen especial a los procesos de
determinacion, recaudaciones y devoluciones del Impuesto al Valor Agregado, IVA e Impuesto a la
Renta, realizado por el Servicio de Rentas Internas” tomando en cuenta las realizadas en el periodo
enero 2008 al 31 de Diciembre del 2010, estudio realizado por la Direccion de Auditoria 3 de la
Contraloria General del Estado, periodo 2012 , estudio en el que se analiza entre otra cosas el
recargo del 20% , tomando en cuenta las resoluciones del Servicio de Rentas Internas, el
presente jurisprudencial existente en esta materia y las disposiciones del Codigo Organico

Tributario referentes a la irretroactividad de la ley, estudio que llegb a la siguiente conclusion:
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“La Administracion Tributaria, como recargos del 20%, por aplicacion del
articulo 90 del Codigo Tributario reformado, tiene registrados en el sistema
Nacional de Cobranzas, 136 233 205,85 USD por actas de determinacion de
periodos anteriores al 2008 desconociendo lo que disponian y disponen los
articulos 3, 11, 311 del Codigo Tributario” (Contraloria General del
Estado, 2012, pag. 17)

El valor de 136 233 205,85 USD, captado ilegalmente por el SRI, al que hace referencia el
estudio de Contraloria, es un monto elevado y es producto de la aplicacion retroactiva del
recargo del 20% sefialado en el articulo 90 del Codigo Organico Tributario. La retroactividad
por razones econdmicas, contradice la seguridad juridica, pues cada contribuyente ya realiza un
analisis de su situacion financiera y prevé que parte de su renta estard destinada al pago de
impuestos, basado en las normas tributarias vigentes, para luego destinar la parte restante de su
renta en inversiones o para satisfacer necesidades personales, si se establecen normas con efecto
retroactivo, la estimacion presupuestaria del contribuyente se ve afectada y pierde su confianza
en el sistema juridico tributario con lo que se elimina la seguridad juridica que debe existir en

todo Estado de Derecho.

2.6.2.8.- Principio de proporcionalidad.

Este principio surge de manera expresa en el Articulo 5 del Codigo Organico Tributario, y lo
menciona entre los principios del régimen tributario ecuatoriano. Mientras que la Constitucion
en el articulo 76 entre las garantias del debido proceso, en el numeral 6 dispone “La ley
establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales, administrativas o
de otra naturaleza”. El principio de proporcionalidad en el ambito penal, esta compuesto por dos

elementos que se podrian considerar en el ambito tributario:

1) La exigencia que la pena sea proporcional al delito cometido.

2) Que la proporcionalidad se establezca de acuerdo al impacto social, es decir de acuerdo

con la peligrosidad del delito.

De la exposicion de estos dos elementos se resume que la proporcionalidad va mas alla que

solo la igualdad entre pena y delito, sino que también la proporcionalidad debe considerar el

69



efecto negativo que tiene el delito es decir a mayor impacto, mayor sera la pena. Este principio
es totalmente aplicable y vigente en el ambito de las sanciones administrativas que se aplican
en el ambito tributario, sin embargo que el recargo del 20% posea caracter punitivo o
resarcitorio, esta bajo el control del principio de proporcionalidad, pues este debe ser acorde a la
afectacion causada a la Administracion, con la conducta antijuridica del sujeto pasivo de la
obligacion tributaria, al respecto de la proporcionalidad (Pacci Cardenas & Otros, 2010, pag.

306), sefiala:

“Por este principio se exige que la aplicacion de sanciones tributarias
guarde relacion, con el hecho que constituye infraccion punible, atendiendo
a la mayor o menor gravedad de la infraccion cometida”, de tal suerte que
se encuentre plenamente justificada la imposicion de la misma, evitando un
exceso en la punicion, y que mds bien sea razonable y totalmente desprovisto

de arbitrariedad”

Este principio al igual que otros ya estudiados, constituyen la esencia misma de un Estado de
Derecho, y dentro de cuyos limites debe desenvolverse la potestad de la Administracion de
establecer sanciones que no atenten contra las garantias individuales de las personas, es decir la
sancion en proporcion a la infraccion, (Alvarez Echague, 2004, pag. 275), considera que “La
necesaria proporcionalidad, que debe existir entre el hecho llevado a cabo por el sujeto, siempre
teniendo en cuenta la magnitud de la afectacion del bien juridico tutelado”. Como vemos, este
principio posee relevancia en el sistema de sancionador tributario, pues hay que considerar la
lesion causada hacia el sujeto activo de la obligacion tributaria. Como se menciona en reiteradas
ocasiones en el desarrollo del presente trabajo el recargo del 20%, es desproporcionado y no se
ajusta a la normativa constitucional y tampoco existe relacion entre el medio utilizado (recargo

del 20%) y el fin que persigue el Estado, con respecto a la recaudacion tributaria.

2.6.3.- PRONUNCIAMIENTO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
CON RESPECTO AL RECARGO TRIBUTARIO

A continuacién quiero hacer referencia, a dos pronunciamientos de la Justicia con respecto
al recargo: la primera es una resolucion de la Corte Nacional en el que se sienta el
precedente jurisprudencial sobre el caracter punitivo y por ello la irretroactividad del
recargo del 20%; y la otra es una sentencia emitida por la Corte Constitucional que ratifica

la constitucionalidad de dicho recargo y que son analizadas:
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2.6.3.1.- Resolucion de la Corte Nacional de Justicia de 4 de mayo de 2011,
publicada en el registro oficial n® 471 de 16 de junio de 2011.

Con esta resolucion la Corte Nacional de Justicia, resolvido con criterio la creacion del
precedente jurisprudencial, respecto del recargo del 20%. La jurisprudencia, en sus origenes
sirvid para designar a la ciencia del derecho, pero desde mediados del siglo anterior se
denomind jurisprudencia a precedentes normativos creados por fallos reiterados sobre un mismo
asunto, la jurisprudencia constituye una de las fuentes formales del derecho, ya que los fallos
individuales a mas de tener efecto entre el actor y el demandado de ese proceso, en lo posterior
este mismo fallo puede ser utilizado en situaciones similares, la jurisprudencia es producto de la
ardua actividad intelectual del juez, ya que ha debido resolver sobre un punto de derecho, que
presenta ausencia u obscuridad en la ley, (Ortega Jaramillo, 1995, pag. 104), sefiala con respecto
a la jurisprudencia: “ Es un constante esfuerzo por afinar, por adaptar mejor a la realidad las normas
generales de la ley, que incorpora nuevos precedentes normativos al derecho, mejorandolo en esta
forma continuamente”. El diccionario Juridico Elemental de (Cabanellas de Torres, 2006), nos da
otra definicion de jurisprudencia: “Conjunto de sentencias que determinan un criterio acerca de un
problema juridico omitido u obscuro en los textos positivos o en otras fuentes del Derecho”. Podemos
decir que la jurisprudencia posee una fecha cierta de creacion y sus autores constituyen un
verdadero grupo de juristas y su origen esta en las reclamaciones que presentan los particulares
sobre un mismo asunto y como producto de la experiencia y de la actividad de los jueces. La
importancia de la jurisprudencia en nuestro pais es secundaria primando la vigencia y aplicacion

del derecho Legislado, ya que existen dos sistemas de normatividad juridica como son:

e El sistema Anglosajon.- Este sistema es seguido por Inglaterra, paises que fueron sus
colonias y Estados Unidos de Norteamérica, en donde la jurisprudencia tiene principal
importancia para la solucion de conflictos y el derecho legislado es secundario, pues
su aplicacion se limita al d&mbito de organizacion del Estado. En este sistema el
conjunto de precedentes judiciales se denominan ‘“common law”, que significa
normas hechas por un tribunal y que tiene vigencia obligatoria para los casos
posteriores. Aqui el juez no actGa a su arbitrio, pues existen procedimientos
establecidos por los tribunales, este sistema jurisprudencial va actualizandose
constantemente y acomodandose a la realidad cambiante con el transcurso del tiempo,

a través de la actividad del juez.
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e El sistema Continental.-Es el sistema que predomina en los paises hispanoamericanos,
y que fueron influenciados por el derecho Romano, a este sistema pertenece nuestro
pais, donde tiene principal vigencia el derecho legislado mientras que la jurisprudencia
es supletoria a vacios u obscuridad de la ley y solo en ese caso, pues no puede invadir

el campo legal, esto es el juez no puede dejar de aplicar la ley, por ninguna razén.

La ( Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008), ha otorgado a la Corte Nacional de
Justicia, la facultad de “desarrollar el sistema de precedentes jurisprudenciales, basados en fallos de
tripe reiteracién”, disposicion constante en el numeral 2 del articulo 184, pues manifiesta el

procedimiento para establecer la jurisprudencia obligatoria, en donde se establece:

“Las sentencias emitidas por las salas especializadas de la Corte Nacional
de Justicia que reiteren por tres ocasiones la misma opinion sobre un mismo
punto, obligaran a remitir el fallo al pleno de la Corte a fin de que esta
delibere y decida en el plazo de hasta sesenta dias sobre su conformidad. Si
en dicho plazo no se pronuncia, o si ratifica el criterio, esta opinion
constituira jurisprudencia obligatoria. La jueza o juez ponente para cada
sentencia sera designado mediante sorteo y debera observar la
Jurisprudencia obligatoria establecida de manera precedente. Para cambiar
el criterio jurisprudencial obligatorio la jueza o juez ponente se sustentard
en razones juridicas motivadas que justifiquen el cambio, y su fallo debera

ser aprobado de forma unanime por la sala”

El ( Cédigo Orgénico de la Funcion Judicial, publicado en el Registro oficial Suplemento 544 ,
2009), en el articulo 182 referente a los precedentes jurisprudenciales, posee similar contenido

al articulo 185 de la Constitucién con un parrafo intermedio de diferencia y que es el siguiente:

“La resolucion mediante la cual se declare la existencia de un precedente
Jurisprudencial contendra unicamente el punto de derecho respecto del cual
se ha producido la triple reiteracion, el sefialamiento de la fecha de los fallos
y los a datos de identificacion del proceso, se publicara en el Registro oficial

a fin de que tenga efecto generalmente obligatorio”
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Se ha revisado brevemente, aspectos importantes sobre la jurisprudencia y sobre la facultad de
crear el presente jurisprudencial otorgado por la Constitucion a la Corte Nacional de Justicia, es
asi que cumpliendo con los requisitos sefialados en la Carta Magna, se dicta la resolucion de 4
de mayo de 2011, que se publico en el Registro Oficial nimero 471 de 16 de junio de 2011 y
que tiene por fundamento tres fallos de la Sala Especializada de lo Contencioso Tributario de la
Corte Nacional de Justicia, reiterativos sobre el caracter sancionador e irretroactivo del recargo
del 20% a la obligacion tributaria cuando el sujeto activo ejerce la facultad determinadora. El

precedente jurisprudencial obligatorio es el textualmente transcribo a continuacion:

“El recargo del 20% sobre el principal que se aplica en aquellos casos en
que el sujeto activo ejerce su potestad determinadora de forma directa,
incorporado en el segundo inciso del art. 90 del Codigo Tributario por el art.
2 del Decreto Legislativo No. 000, publicado en Registro Oficial Suplemento
242 de 29 de Diciembre del 2007, tiene una naturaleza sancionatoria, pues,
procura disuadir el incumplimiento de las obligaciones por parte del
contribuyente. Al constituir el recargo del 20% sobre el principal una
sancion, deben aplicarsele las normas que sobre la irretroactividad de la ley
penal contienen la Constitucion, el Codigo Tributario y el Codigo Penal, asi
como las normas sobre la irretroactividad de la ley tributaria, que mandan
que las sanciones rigen para lo venidero, es decir, a partir de su vigencia. En
consecuencia, no cabe que se aplique el recargo del 20% a las
determinaciones iniciadas con anterioridad a la entrada en vigencia de la
reforma, esto es, al 29 de diciembre de 2007, como tampoco cabe que se lo
aplique a las determinaciones iniciadas con posterioridad a esa fecha, pero
que se refieran a ejercicios economicos anteriores al 2008.” ( Resolucion de
la Corte Nacional de Justicia de 4 de mayo de 2011, publicada en el Registro
Oficial No. 471 de 16 de junio de 2011.)

Se agrega en la parte final el cardcter general y obligatorio que tendra la resolucion que
establece el precedente jurisprudencial sobre el recargo mencionado. La resolucion lo que
establece es el caracter sancionador al mencionar que ‘“procura disuadir el incumplimiento de las
obligaciones por parte del contribuyente”, en la relacion tributaria existente entre el deudor y
acreedor, no es un caso aislado el incumplimiento de las obligaciones por parte del deudor, ya
que existen sujetos que comenten esta conducta antijuridica por diversas causas por ejemplo: el
uso cada vez mas frecuente de herramientas tecnologias en la tributacion, desconocidas para el
comun de los sujetos, la presion ejercida por parte de la administracion Tributaria y un sin

numero de circunstancias que podria aducir el contribuyente, quien en ocasiones no posee una
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verdadera conciencia ética en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias .A mi criterio
personal, si se quiso “disuadir al cumplimiento de la obligacion por partes del contribuyente”,
estableciendo el recargo como sancion, se lo debi6 incorporar en la parte correspondiente, esto
es en el libro IV referente al Ilicito Tributario, del Codigo Organico Tributario, y aqui mismo
establecer el procedimiento de su aplicacion, pues a decir del tratadista (Villegas & Otros,
2003), en su estudio del derecho penal tributario: “Innecesario es recordar que en este orden rige

también el principio de legalidad o de reserva, debiéndose dar por entendido que solo la ley formal y

material puede tipificar las infracciones tributarias y sus sanciones”.

Con respecto al ilicito tributario en cuya ley formal deberia constar el recargo de 20%, que
posee el caracter de sancion y esta debe ser la conciencia de una infraccion tributaria sin
embargo el articulo 90 del Cédigo Organico Tributario no sefiala cual es la infraccion penada
con este recargo, menciona Héctor Belisario Villegas “La infraccion tributaria es la violacién de

1l

las normas juridicas que establecen las obligaciones tributarias sustanciales y formales”, y su

naturaleza ha sido explicada con la existencia de dos teorias:

e Teoria penalista.-Seglin esta teoria el ilicito tributario formaria parte del derecho penal
comun, sin embargo no serian aplicables las normas de este derecho a las infracciones
tributarias, sino en los casos en que la ley tributaria, se remita al derecho penal comun,
esta teoria considera que el derecho penal general es el que regula, todas las conductas
antijuridicas de los sujetos, asi mismo sostiene que la infraccion tributaria no es
diferente al delito penal comin, y que existe identidad entre la infraccion penal y la

tributaria.

e Teoria administrativista.- Para esta teoria el ilicito tributario, conforma una parte del
derecho tributario, considerandolo como un todo con diversos aspectos que regulan la
de las relaciones tributarias, por ende todo lo referente a infracciones y sanciones
tributarias emanan de la funcion Legislativa en ejercicio de la potestad tributaria, en
relacion a la infraccion tributaria se diferencia sustancialmente del delito penal, dado el
caracter de contravencion de la infraccion tributaria y el caracter delictual del delito

penal comun.
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Sin lugar a dudas a la segunda teoria pertenece al régimen tributario ecuatoriano, ya que las
infracciones y sanciones estan tipificadas en el Codigo Organico Tributario, pues la ley
tributaria es la que regula todos los aspectos de la relacion tributaria, sin embargo ciertas normas
del derecho penal comun se aplica por excepcion y es evidente que existe una gran diferencia
entre los delitos penales, que por lo general atentan contra la persona y sus derechos humanos y
es cometido con dolo e intencionalidad; y las infracciones tributarias con su caracter de
contravenciones, que es una omision de los deberes que tiene como contribuyente, y no atenta
directamente a los derechos de las personas y en su ejecucion se verifica la culpa o negligencia.
Otro aspecto que llama la atencidn es la inclusion de la frase “procura disuadir el incumplimiento
de las obligaciones por parte del contribuyente” en el texto del precedente jurisprudencial,
considerando que la palabra disuadir significa hacer desistir, inducir a no realizar un acto, ante
esto sabemos que la multa prevista en el articulo 323 del Codigo Orgéanico Tributario como una
pena de caracter pecuniario, que también opera como instrumento de disuasion de
incumplimiento de las obligaciones de los contribuyentes, entonces haran falta estds dos figuras
juridicas que tengan los mismos efectos (sancionador y disuasivo) , para impedir la comision de
una sola contravencion tributaria, creo que no, con esto se esta llegando, a lo que denomina
Pacci Cardenas como “exceso en la punicion”. Sin lugar a dudas existen vacios legales con
respecto a la aplicacion recargo tributario del 20%, situacion que no se resuelve con la
expedicion de esta resolucion que nada mas menciona su caracter sancionatorio y la aplicacion a
partir de su vigencia, se debié realizar un verdadero estudio de la figura juridica sentar un

amplio precedente que desarrolle los vacios legales, que existen sobre el recargo del 20%.

2.6.3.2.- Sentencia numero 008-12-SIN-CC, de 10 de abril de 2012. Dictada por la

Corte Constitucional, sobre la constitucionalidad del recargo tributario.

Sin lugar a dudas los principios constitucionales constituyen un conjunto da garantias que
amparan al sujeto pasivo, dentro del proceso sancionador tributario y evitar la situacion de
desventaja del sujeto activo frente al poder de la Administracion, (Alvarez Echague, 2004, pag.
46), al respecto de las Garantias Constitucionales sefiala: “ese conjunto de garantias sirven al
individuo para que tenga la posibilidad de imponer ciertas limitaciones al ejercicio punitivo estatal, ya
que el estado muchas veces puede extralimitarse al ponerlo en practica”. De lo sefialado por el autor
se resume que en el sistema sancionador tributario los principios Constitucionales tienen plena
vigencia y se los debe aplicar directamente y sin excepciones. La Constitucion en el articulo
429, reconoce que la Corte Constitucional es el maximo organo de control, interpretacién

constitucional y de administracion de justicia en materia constitucional. Con el objeto de
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garantizar la armonia en el ordenamiento juridico, y eliminar cualquier incompatibilidad
existente entre las leyes y la Carta Magna, la Corte Constitucional ejerce el Control Abstracto de
Constitucionalidad y la norma cargada de garantizar jurisdiccionalmente los derechos
establecidos en la Constitucion es ( Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control
Constitucional, publicada en el Registro Oficial Suplemento 52 de 22 de octubre del afio 2009),
en la que se establece los recursos y procedimientos, para garantizar la vigencia y cumplimiento
de las disposiciones constitucionales, en el articulo 2 de esta ley se establecen los principios de
la justicia Constitucional y el numeral 1 establece: “Principio de aplicacion mds favorable a los

derechos.- Si hay varias normas o interpretaciones aplicables a un caso concreto, se debe elegir la que

mads proteja los derechos de las personas”.

En este mismo capitulo se analizaron los principios constitucionales generales en relacion al
recargo del 20%, estos principios como la legalidad, generalidad e igualdad, capacidad
contributiva, irretroactividad, “non bis in idem” o de no concurrencia de sanciones, no
confiscacion y proporcionalidad, y con ello se llegd a una conclusion final, que el recargo del
20% no se apega a la mayoria de los principio antes mencionados y considerando el orden
cronoldgico de vigencia: la figura juridica del recargo del 20 % que fue agregado al articulo 90
del Codigo Organico Tributario por el articulo 2 del decreto Legislativo N° 00, publicado en el
Suplemento del Registro Oficial 242 de 29 de diciembre del 2007; y, la Constitucion vigente
fue publicada en el Registro Oficial nimero 449 de 20 de Octubre del afio 2008, como
observamos el recargo se crea con antelacion a la vigencia de la Constitucion del 2008,
obviamente el Legislador al incorporar la figura Juridica del recargo del 20%, se baso en el
sistema Constitucional Vigente a esa época, y al entrar en vigencia una nueva Constituciéon en
Octubre del 2008, se generaron nuevas garantias y derechos para las personas, situacion que
parece aislada y sin importancia para el Legislador y para el juez que dicta esta sentencia, y es
algo inesperado que la Corte Constitucional emita esta sentencia de 10 de abril del afno 2012,
que ratifique la constitucionalidad de este recargo del 20%, aduciendo la Corte en el analisis de

la norma objeto de la accion de inconstitucionalidad lo siguiente:

“Dentro del marco constitucional se aprecia que la demanda de
inconstitucionalidad en contra del inciso final del articulo 90 del Codigo
Tributario, no contraria los mandatos constitucionales. En efecto, el
principio de generalidad se basa en que la norma juridica no hace
discriminacion alguna; el recargo establecido en el articulo 90 cumple con
este precepto, ya que su peso recae sobre todas las personas que se

encuentren en igualdad de condiciones previstas en la norma juridica, esto
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es, que se aplica para todos aquellos que por omision de su obligacion
tributaria han motivado a que la administracion tributaria ejerza su facultad
determinadora. En el presente caso, no se esta analizando sobre un tributo,
sea este impuesto, tasa o contribuciones especiales o de mejora, se esta
tratando sobre la facultad de determinacion que tiene la administracion
tributaria, sea este el Servicio de Rentas Internas, Corporacion Aduanera
Ecuatoriana o los Municipios. El recargo introducido en el articulo 90 del
Codigo Tributario, tiene una naturaleza indemnizatoria, disuasiva y
resarcitoria, que persigue impulsar al sujeto pasivo a que liquide sus
impuestos conforme a la ley, y de no ser el caso, indemnizar a la
administracion publica por el costo en el que incurre por llevar a cabo el
proceso determinativo, por el cual se establece un mayor impuesto a pagar a
favor del fisco, el recargo tiene lugar cuando existe un perjuicio o retraso en
un pago, es decir, tiene relacion directa con la obligacion adeudada. La ley
se presume que es conocida por todos, por tanto el contribuyente conoce los
plazos para declarar sus obligaciones tributarias; y si no lo hace, aquello le
va a generar el pago de intereses y multas. Por lo tanto, no hace falta
resolucion previa para establecer que el infractor ha violado la ley; si el
sujeto pasivo no estd de acuerdo con la sancion impuesta o con la
determinacion con sancion, puede ejercer los recursos administrativos y
Jjudiciales que considere pertinentes.”

Constitucional del Ecuador, N° 008-12-SIN-CC de 10 de abril de 2012,

( Sentencia dictada por la Corte

descargada de pagina web www.corteconstltucional.gob.ec, pag. 6 de 7)

Del presente analisis que consta en la sentencia de constitucionalidad, se desprende que en este
analisis, el juez menciona el “inciso final del articulo 90 del Cédigo Tributario no contraria los
mandatos constitucionales” cuando en este analisis abarca solo uno de los principios
constitucionales como es la generalidad y no toca el resto de los principios sefalados en el
articulo 300 de la Carta Magna, ya que el accionate en su demanda hace referencia a todos los
principios y no solo al principio de generalidad, pues en el detalle de la demanda constante en la
proceso, argumenta: “presenta accion publica de inconstitucionalidad por el fondo, respecto del inciso
final del articulo 90 del Codigo Tributario, por considerarlo contrario a los principios constitucionales
tributarios contenidos en el articulo 300 de la Constitucion de la Repuiblica”, ( Sentencia dictada por
la Corte Constitucional del Ecuador, N° 008-12-SIN-CC de 10 de abril de 2012, descargada de
pagina web www.corteconstltucional.gob.ec, pag. 1 de 7), por lo que se demuestra que la
sentencia no resolvid la constitucionalidad atendiendo los aspectos, que aludia el accionante en
su demanda. En el articulo 91 de la ( Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional, publicada en el Registro Oficial Suplemento 52 de 22 de octubre del afio 2009),
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se establece los aspectos que debe contener la sentencia sobre la constitucionalidad de una
norma, y que son en primer lugar los antecedentes procesales, la parte considerativa y
finalmente la parte resolutiva y para cada una de estas partes, la misma ley establece los
aspectos minimos que contendran y la parte que nos interesa es la considerativa que debera

contener lo siguiente:

“2. Parte considerativa, que se referird al menos a los siguientes temas: a),
b), ¢) Resolucion de los problemas juridicos que deberd tener en cuenta
todos los argumentos expuestos por las partes involucradas en el proceso; y,
d) sintesis explicativa, en la que se debera descubrir de forma clara,
concreta, inteligible, asequible y sintética las cuestiones de hecho y derecho
planteadas y el razonamiento seguido por la Corte Constitucional para

tomar la decision que se hubiere adoptado”

Aspecto, que como ya se dijo no se cumplid6 en esta sentencia. Otro enunciado que
contrariamente a lo dicho en lineas anteriores, es que en el analisis se establece la naturaleza del
recargo del 20% al decir: “tiene una naturaleza indemnizatoria, disuasiva y resarcitoria, que persigue
impulsar al sujeto pasivo a que liquide sus impuestos conforme a la ley” ya que esta no es la
pretension ni el objetivo de la demanda de inconstitucionalidad, es decir se buscaba que se
declare inconstitucional del recargo mas el accionante no pedia que se establezca su naturaleza,
atribucion que asumid la Corte Constitucional en este proceso de inconstitucionalidad, sin
embargo de lo cual es importante realizar un andlisis de la naturaleza “indemnizatoria,
disuasiva y resarcitoria” que se le ha otorgado, al recargo tantas veces citado. Primeramente
debemos recordar que la Administracion Tributaria ejerce facultades como la determinadora,
reglamentaria, sancionadora, resolutiva, recaudadora, ademas el articulo 227 de la Constitucidén
referente a los principios regentes de la administracion publica sefiala “la administracion
publica constituye un servicio a la colectividad”, mas la ley no habla de una Administracion
Tributaria que ejerza derechos, motivo por el cual no hay razén de que sea indemnizada y a
modo de ver del constitucionalista (Gozaini, 2006, pag. 280) “si alguien reclama perjuicios debe
probarlos, aunque en la actividad probatoria tenga oportunidades de requerir la colaboracion de la
parte contraria” . También se le otorga el caracter de disuasiva y resarcitoria, y como ya se dijo
para disuadir al contribuyente a que cumpla sus obligaciones, esta la multa como pena o como

instrumento de presion para que el contribuyente cumpla sus obligaciones tributarias.
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2.6.4.- EFECTOS DEL RECARGO TRIBUTARIO EN EL ECUADOR.

Como es sabido, todo acto juridico, tiene consecuencias, sean estas benéficas o perjudiciales
sobre quien recae dicho acto, el analisis de este capitulo, ha permitido tener un criterio con
respecto al recargo del 20% establecido en el inciso 2 del articulo 90, a continuacion se
sefalaran sus efectos o consecuencias en dos ambitos muy importantes para el desarrollo de la

sociedad como son en el &mbito juridico y en el &mbito econdmico:

2.6.4.1.-Juridico

Sin lugar a dudas toda figura juridica, debe tener un suficiente desarrollo normativo, de modo
que las reglas de su aplicacion se hallen lo suficientemente claras y que no se vean perjudicados
ninguno de los sujeto de esa relacion, no asi el recargo en analisis que no brinda certeza
juridica, pues no existe en la ley tributaria reglas para su aplicacion, razéon por la cual en el
ambito juridico se dan una serie de incongruencias en cuanto a su aplicacion, entre ellas las que

se sefialan a continuacion:

a) El sujeto pasivo, cumpliendo su deber formal de presentar su declaracion dentro de los
pazos y formas establecidas por la ley, consideremos que con este hecho existe la
actitud de responsabilidad por parte de este sujeto, sin embargo al momento de realizar
su declaracion de impuestos, involuntariamente incurre en errores u omite alguna
informacion y la presenta de esta forma, la Administracion Tributaria en este caso
ejerce su facultad determinadora y verifica la existencia de tales errores y procede a
corregirlos, actuacion de la administracion que hace que se aplique el recargo el recargo
del 20 % sobre las diferencias, notemos que no se considera el principio de
proporcionalidad e igualdad ya que el recargo tributario no hace diferenciacion, pues no
considera la actitud responsable del sujeto pasivo, presentando la declaracion y la
omision otro sujeto de presentar la declaracion y son solamente deducciones por las
actuaciones de la administracion tributaria, ya que la ley no dice nada al respecto de este

Caso.

b) En la aplicacion del recargo se evidencia la concurrencia de sanciones, puesto que
existe el presente jurisprudencial que le otorga el caracter de punitivo, sin bien es cierto

el Cddigo Organico Tributario establece en el articulo 314 la definicion de infracciones
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tributarias, seguidamente el articulo 315 define la defraudacion, las contravenciones y
las faltas reglamentarias, entonces la omision del sujeto pasivo de presentar la
declaracion configura una infraccion (defraudacion, contravencion o falta
reglamentaria), y si el recargo como ya se menciond pose caracter punitivo con su
aplicacion ya se sanciona al contribuyente, adicionalmente se impone la multa como
sancion por una contravencion. Con ello se verifica la concurrencia de sanciones por
una misma infraccion, situacion que contradice el principio constitucional de no
concurrencia de sanciones. Aqui se podria alegar el principio “induvio pro reo”, esto es

que se aplique la sancion menos rigurosa y que mas beneficie al contribuyente.

¢) Los errores y omisiones del contribuyente en la presentacion de su declaracion,
podrian configurar el delito de defraudacion, y si el contribuyente pago el recargo del
20% y la multa, se podria o no iniciar una instruccion fiscal por la comision de este
delito, o sera que el pago del recargo evita la accion penal o de todos modos se inicia la
accion penal, a pesar de haber indemnizado y resarcido el dafio causado, sin lugar a
dudas este es otro vacio legal que se presenta en la aplicacion del recargo del 20%, pues

la ley no prevé nada al respecto.

Por lo sefialado en lineas anteriores, el recargo es un figura que no deberia aplicarse, por su falta
de armonia con las normas constitucionales y por la falta de desarrollo normativo, sin embargo
existe una sentencia emitida por el maximo 6rgano de control Constitucional, que ratifica su
constitucionalidad y por tanto su vigencia, sin embargo se deberia establecer normas para su
aplicacion, si bien por regla general ante el cometimiento de infracciones, es posible que se
establezcan circunstancias atenuantes o agravantes, y que se deberian aplicar en el cobro del
recargo, analizando en qué circunstancias se generd, el Codigo Organico Tributario en el
articulo 324 establece el sistema de graduacidén de penas seiialando “las penas relativas a los
delitos se graduaran tomando en consideracion las circunstancias atenuantes o agravantes que existan y
ademds, la cuantia del perjuicio causado por la infracciéon”, a continuacion sefialare algunas de

estas circunstancias:

Circunstancias atenuantes.- Seria importante que se tome en cuenta ciertas actuaciones del
contribuyente que permitan la rebaja del recargo, y atendiendo al tipo de infraccion que lo
genera: entre estos criterios que se podrian considerar estan: la frecuencia con que el
contribuyente incurri6 en la misma infraccion o si es la primera vez que comete la infraccion; la

voluntad o actitud responsable de arreglar su situacion causada por el cometimiento de la
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infraccion, o el transcurso en el pago de la obligacion tributaria liquidada, lo que actualmente
sucede es que si pago de la obligacion liquidada en uno, dos o tres afios es porcentaje del
recargo es el mismo, pues deberia existir diferenciacion, el porcentaje del 20% deberia ser el
maximo que se aplique, todo esto vinculado a la infracciéon de no presentar la declaracion dentro
de los plazos y condiciones establecidas y las Circunstancias agravantes.- Asi mismo como
existen circunstancias atenuantes deberian existir circunstancias agravantes, actitudes del

contribuyente que hagan que se aplique el maximo del recargo esto es del 20%.

Como se ha dicho en reiteradas ocasiones, el principal efecto juridico del recargo del 20%, es la
vulneraciéon a los principios constitucionales de los sujetos pasivos con su aplicacion y la

existencia de vacios legales en el procedimiento y circunstancias de aplicacion.

2.6.4.2.- Economico

El factor econdmico es importante en la vida de todas las personas, pues a través de este se
generan condiciones de vida idoneas y de respeto a los derechos humanos, es por ello que la
administracion tributaria no puede absorber, la renta de las personas a través de la imposicion de
cargas tributarias, y es lo que sucede con la aplicacion del recargo del 20%, que le causa un
perjuicio econdmico al sujeto pasivo e indirectamente afecta su patrimonio. Ecuador, a pesar del
desarrollo considerable que ha tenido en los ultimos afios, es un pais en el que predomina la
clase media y baja, no existe una adecuada redistribucion de la riqueza y aln existen muchas
necesidades basicas en cantones y barrios, que comparados con las grandes ciudades, se nota la
abismal diferencia que existe, como si se tratara de dos paises diferentes, por un lado lo lujoso
de las grandes ciudades, la belleza de sus parques y calles y por otra lado la pobreza de los
barrios y caserios de las areas rurales donde, tienen suerte si posee agua potable, suministro
eléctrico y un chaquifian por donde caminar hacia el pueblo mas cercano, a lo mejor parezca un
poco exagerado, pero no, es la situacion de muchos ecuatorianos nifilos, mujeres, mayores
adultos y hombres, pero a lo mejor en ese barrio pobre surge una persona que emprende en un
negocio, y como sabemos tiene que declarar y pagar impuestos, pero por su desconocimiento y
falta de informacion de la Administracion, omite esta obligacion, y las consecuencias de ello
son, la determinacion y liquidacion de la obligacion por la administracion tributaria, donde se
incluird la misma obligacion, la multa, intereses y el recargo del 20%, esto causard un grave
perjuicio econdmico a esta persona, que a lo mejor tendrd que cerrar su pequefio negocio, por la
falta de recursos econémicos para cubrir esta deuda y al mismo tiempo la subsistencia de su

familia. Pareciera un caso aislado, pero ocurre y si la Administracion Tributaria, no reduce estas
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medidas de presion se seguiran cometiendo injusticias y exceso de sancién econdémica ante una
infraccion. La administracion no debe ver a la imposicion de cargas tributarias, como el Gnico
modo de financiar el gasto publico, y a través del estado, generar fuentes de empleo,
emprendimiento en la produccion de bienes, de servicios y desarrollo turistico, pero sin tanta

presion tributaria, sin asfixiar tanto a los sujetos pasivos.
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2.7.- TITULO IV

DERECHO COMPARADO (RECARGO TRIBUTARIO)

El presente titulo tiene por objeto el andlisis de sistemas tributarios de otros paises, con
respecto a las sanciones tributarias y verificar la existencia del denominado recargo del 20% que
existe en Ecuador, y de esta forma comprender y apreciar si existe un procedimiento o

condiciones para su aplicacion.

2.7.1.- Colombia

El sistema tributario colombiano es similar al ecuatoriano, pues la Constitucion Colombiana es
la que establece la obligacion de tributar y de esta forma financiar los gastos e inversiones del
Estado, basado en ciertos principios constitucionales que rigen la tributacién, las normas que
rigen el sistema tributario son: el Estatuto Tributario Colombiano, las Ordenanzas y Acuerdos.
La norma de interés a nuestro estudio es el Estatuto Tributario Colombiano, que es bastante
extenso al estar integrada por casi 900 articulos, donde se establece todos los aspectos que rigen
las relaciones tributarias nacionales, el estatuto establece los elementos que constituyen la
obligacion tributaria y estos son los sujetos, el hecho generador, la base gravable, la caucion y la
tarifa. Los tributos en este pais se clasifican en directos e indirectos, a mas de los impuestos
nacionales, extranjeros, departamentales y municipales. El periodo gravable comienza el 1 de
enero y termina el 31 de diciembre de cada afio, el estatuto establece el grupo de contribuyentes
que estan obligados a presentar sus declaraciones y el mismo estatuto establece los mecanismos
que empleara el gobierno para estimular el cumplimiento de las obligaciones tributarias asi
como, la existencia de la fiscalizacién que de modo general se lo denomina Beneficio de
Auditoria, por parte de la Administracion hacia los contribuyentes, esta facultad se asimila a la
potestad determinadora y verificadora del Ecuador, pero mediante el empleo de herramientas
tecnologicas, al respecto el ( Estatuto Tributario Colombiano de los impuestos administrados por la

Direccion General de Impuestos Nacionales descargado de

http.//afinsas.com/app/vt/consultas/ESTATUTO%20TRIBUTARIO.pdf), en el articulo 689 senala:
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“Facultad para establecer beneficio de auditoria. Con el fin de estimular el
cumplimiento voluntario de las obligaciones tributarias, el Gobierno
Nacional sefialara, mediante reglamentos, las condiciones y porcentajes en
virtud de los cuales se garantice a los contribuyentes que incrementen su
tributacion, que la investigacion que da origen a la liquidacion de revision,

proviene de una seleccion basada en programas de computador”

Es sistema tributario colombiano prevé dos tipos de sanciones, en cuanto a la declaracion y

pago de tributos:

e Los intereses moratorios.- Constituyen una de las sanciones, por el retraso en el pago
de impuestos, esta disposicion estd contenida en el articulo 634 del estatuto, que

textualmente dice:

“Articulo 634. Sancion por mora en el pago de impuestos, anticipos o
retenciones.- Los contribuyentes o responsables de los impuestos
administrados por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales,
incluidos los agentes de retencion, que no cancelen oportunamente los
impuestos, anticipos y retenciones a su cargo, deberan liquidar y pagar

intereses moratorios, por cada dia calendario de retardo en el pago”

Esta sancion, como la establece el estatuto, corresponde a los intereses que
se generan por el pago impuntual de la deuda tributaria sea por impuestos,
anticipos o retenciones, estos intereses se calculan de acuerdo a la
disposicion, del articulo 635 del mismo cuerpo legal que establece “Para
efectos tributarios [ ...], la tasa de interés moratorio serd la tasa equivalente
a la tasa equivalente a la tasa efectiva de usura certificada por la

Superintendencia Financiera de Colombia para el respectivo mes de mora”

e Sanciones relacionadas con las declaraciones tributarias.- este tipo de sanciones son las
aplicadas cuando el contribuyente no presenta su declaracion o en su defecto lo hace

fuera de los plazos establecidos
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Si el contribuyente no presente su declaracion, existe un requerimiento a modo de
notificacion, por partes de la Administracion, que se establece en el articulo 715 que

sefala:

“Articulo 715. Emplazamiento previo por no declarar.- Quienes incumplan
con la obligacion de presentar las declaraciones tributarias, estando
obligados a ello, seran emplazados por la administracion de Impuestos,
previa comprobacion de su obligacion, para que lo hagan en el término
perentorio de un (1) mes, advirtiendoseles de las consecuencias legales en
caso de persistir su omision. El contribuyente, responsable, agente retenedor
o declarante, que presente la declaracion con posterioridad al
emplazamiento, debera liquidar y pagar la sancion por extemporaneidad por
declarar con posterioridad al emplazamiento”  ( Estatuto Tributario
Colombiano de los impuestos administrados por la Direccion General de

Impuestos Nacionales descargado de

http://afinsas.com/app/vt/consultas/ESTATUTO%20TRIBUTARIO.pdf)

Al respeto de “emplazamiento” (Cabanellas de Torres, 2006), lo define como: “El requerimiento
o convocatoria que se hace a una persona por orden de un juez, para que comparezca en el tribunal
dentro del término que se le designe, con el objeto de poder defenderse de los cargos que se le hacen
[....]7, como sehala la disposicion legal existe esta convocatoria o aviso al contribuyente
otorgandole el plazo de un mes para que presente su declaracion, si no lo hace en ese plazo,
existe una multa denominada “sancion por extemporaneidad”, contenida en el articulo 642, que

establece:

“Articulo 642 Extemporaneidad en la presentacion de las declaraciones
con posterioridad al emplazamiento.- El contribuyente, responsable, agente
retenedor o declarante, que presente su declaracion con posterioridad al
aplazamiento, deberd liquidar y pagar una sancion por extemporaneidad por
cada mes o fraccion de mes calendario de retardo, equivalente al 10% del
total del impuesto a cargo o retencion, objeto de la declaracion tributaria
sin exceder del doscientos por ciento (200%) , del impuesto o retencion ,

segun el caso”

( Estatuto Tributario Colombiano de los impuestos administrados por la
Direccion  General de  Impuestos  Nacionales  descargado  de

http://afinsas.com/app/vt/consultas/ESTATUTO%20TRIBUTARIO.pdf)
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En el inciso segundo de este articulo, se establecen los porcentajes de la sancion por
extemporaneidad que se aplican cuando en la declaracion realizada por el contribuyente, no
existe cuota tributaria por pagar y finalmente sefiala que esta sancion se aplicara
independientemente de los intereses moratorios. Esto con respecto a la declaracion después del
aplazamiento, sin embargo el contribuyente puede no declarar el impuesto entonces, se aplicara
la denominada “sancion por no declarar”, que varia porcentualmente segtn el tipo de tributo

no declarado, el articulo 643 del Estatuto establece:

“Articulo 643. Sancion por no declarar. La sancion por no declarar serd

equivalente:

En el caso de que la omision se refiera a la declaracion del impuesto sobre
la renta y complementarios, el 20% del valor de las consignaciones

bancarias o ingresos brutos de quien persiste en su incumplimiento.

En el caso de que la omision se refiera a la declaracion del impuesto sobre
las ventas, al diez por ciento (10%) de las consignaciones bancarias o

ingresos brutos de quien persiste en su incumplimiento.

En el caso de que la omision se refiera a la declaracion de retenciones, al
diez por ciento (10%) de los cheques girados o costos y gastos de quien

persiste en su incumplimiento

4. En el caso de que la omision se refiera a la declaracion del impuesto de
timbre, la sancion por no declarar serd equivalente a cinco (5) veces el valor

del impuesto que ha debido pagarse.”

( Estatuto Tributario Colombiano de los impuestos administrados por la
Direccion  General de  Impuestos  Nacionales  descargado  de

http://afinsas.com/app/vt/consultas/ESTATUTO%20TRIBUTARIO.pdf)

Este articulo adicionalmente establece, que si el deudor de la obligacion tributaria, presenta su
declaracion dentro del término, que tiene para impugnar la resolucion que establece esta
sancion, esta se reducira en un 10% del valor de la sancion inicialmente interpuesta, y no podra
ser inferior al valor de la sancién que se interpone por extemporaneidad establecido en el
articulo 642 del mismo cuerpo legal. El estatuto tributario Colombiano establece entre las
sanciones, dos que tiene similitud con el recargo ecuatoriano la primera es la sancion en el caso
de correcciones aritméticas realizadas por la administracion y es la contenida en el siguiente

articulo:
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“Articulo  646. Sancion por correccion aritmética.- Cuando la
Administracion de Impuestos efectue una liquidacion de correccion
aritmética sobre la declaracion tributaria, y resulte un mayor valor a pagar
por concepto de impuestos, anticipos o retenciones a cargo del declarante, o
un menor saldo a su favor para compensar o devolver, se aplicara una
sancion equivalente al treinta por ciento (30%) del mayor valor a pagar o
menor saldo a favor determinado, segun el caso, sin perjuicio de los
intereses moratorios a que haya lugar. La sancion de que trata el presente
articulo, se reducira a la mitad de su valor, si el contribuyente, responsable,
agente retenedor o declarante, dentro del término establecido para
interponer el recurso respectivo, acepta los hechos de la liquidacion de
correccion, renuncia al mismo y cancela el mayor valor de la liquidacion de

’

correccion, junto con la sancion reducida..’

( Estatuto Tributario Colombiano de los impuestos administrados por la
Direccion  General de  Impuestos  Nacionales  descargado  de

http://afinsas.com/app/vt/consultas/ESTATUTO%20TRIBUTARIO.pdf)

La otra sancion es la denominada “por inexactitud” constante en el articulo siguiente:

“Articulo 647. Sancion por inexactitud.- Constituye inexactitud sancionable
en las declaraciones tributarias, la omision de ingresos, de impuestos
generados por las operaciones gravadas, de bienes o actuaciones
susceptibles de gravamen, asi como la inclusion de costos, deducciones,
descuentos, exenciones, pasivos, impuestos descontables, retenciones o
anticipos, inexistentes, y, en general la utilizacion en las declaraciones
tributarias o en los informes suministrados a las Oficinas de Impuestos, de
datos o factores falsos, equivocados, incompletos o desfigurados, de los
cuales se derive un menor impuesto o saldo a pagar, o un mayor saldo a
favor para el contribuyente o responsable. Igualmente, constituye
inexactitud, el hecho de solicitar compensacion o devolucion, sobre sumas a
favor que hubieren sido objeto de compensacion o devolucion anterior [...].
En el caso de las declaraciones de ingresos y patrimonio, la sancion por
inexactitud serd del veinte por ciento (20%), de los valores inexactos por las
causales enunciadas en el inciso primero del presente articulo, aunque en
dichos casos no exista impuesto a pagar. La sancion por inexactitud a que se
refiere este articulo, se reducird cuando se cumplan los supuestos y

condiciones de los articulos 709y 713"
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( Estatuto Tributario Colombiano de los impuestos administrados por la
Direccion  General de  Impuestos  Nacionales  descargado  de

http://afinsas.com/app/vt/consultas/ESTATUTO%20TRIBUTARIO.pdf)

Se ha revisado brevemente la legislacion colombiana en lo que respecta al sistema de
sanciones, mismo que esta compuesto en primer lugar por los “intereses moratorios”, estos
constituyen lo que en el Ecuador son los intereses establecidos en el articulo 21 del Codigo
Orgénico Tributario y que se aplican por el retraso en el pago de la cuota tributaria; en segundo
lugar estan las sanciones por presentar la declaracion fuera de plazo y la sancién por no
presentar la declaracion, que tienen similitud con la multa establecida entre las penas aplicables
del articulo 323, del codigo Organico Tributario y finalmente, las dos sanciones: por correccion
aritmética y por inexactitudes, que son mas gravosas que el recargo ecuatoriano, y no poseen su
mismo caracter, ya que estas estan tipificadas como sanciones, en el cuerpo legal que rige el
sistema tributario colombiano y que se los aplica individualmente, sean unos u otros, mientras
que el recargo del 20%, se lo aplica segin lo determinando en el Articulo 90 del Codigo

Tributario Ecuatoriano.

2.7.2.- Venezuela

El SENIAT es el Servicio Nacional Integrado de Administracion Tributaria, que es el
organismo del Estado central Venezolano, encargado de la administracion tributaria en este
pais, la Asamblea Nacional, ejerce el poder legislativo del pais y ello implica el ambito
tributario, facultad conferida por la Constitucion de este pais en el articulo 187, que también
otorga la potestad tributaria, al poder ejecutivo, y a través de la ley la competencia tributaria
esta otorgada a los organos y entes del poder publico nacional, estatal y municipal cuya
competencia es recaudar y administrar los tributos conferidos a cada uno de estos entes. El

poder tributario se halla distribuido a 3 niveles de organizacion que son:

1. Poder Publico Nacional.- Establecido en el articulo 156 numeral 12 de la
Constitucion Venezolana, es el encargado de la creacidon, organizacion, recaudacion,
administracion y control de ciertos impuestos, vigentes a nivel nacional como a la
renta secesiones, donaciones, de produccion o de capital, de consumos y los demas

impuestos que no estén atribuidos a los otros dos poderes tributarios.
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2. Poder Estatal.-Venezuela, esta integrada por estados, a quienes la Constitucion
otorga este poder en los articulos 164 numeral 4 y 167 numerales 2 y 5 a través de la
organizacion, recaudacion, control y administracion de tributos propios, conferidos a
través de leyes nacionales o estatales como la administracion de los ramos de papel

sellado, timbres y estampillas, las tasas, multas y sanciones inherentes a los estados.

3. Poder de los Municipios.- Otro nivel de organizacion territorial de Venezuela son los
municipios, facultados por el articulo 179 numerales 2 y 3 estdn encargados de
recaudar y administrar latas sobre bienes o servicios o provenientes de actividades
econdmicas de produccion, sobre predios urbanos, sobre vehiculos y actividades

realizadas en estos.

Las disposiciones del Codigo Orgéanico Tributario, son aplicadas en forma principal a los
Tributos Naciones y aduaneros y de forma supletoria a los tributos estatales y municipales.
El sistema tributario venezolano estd regido por principios Constitucionales como son:
Legalidad Tributaria consagrado en el articulo 317 de las Constitucion y desarrollado en los
articulos 2, 3 y 4 del Coédigo Organico tributario Venezolano, igualdad y generalidad
tributarias, capacidad contributiva, no retroactividad de la ley, no confiscatoriedad y

progresividad.

En lo referente al ilicito tributario, que se encuentra tipificado en el Titulo III del ( Cédigo
Organico Tributario de la Republica de Venezuela, descargado de
http://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic3_ven_anexo5.pdf), al respecto el Articulo 80
establece que “constituye ilicito tributario toda accion u omision violatoria de las normas
tributarias. Los ilicitos tributarios se clasifican en: 1. Ilicitos formales. 2. Ilicitos relativos a las
especies fiscales y gravadas. 3. llicitos materiales; 4. Ilicito sancionado con pena restrictiva de

libertad”, el articulo 94, establece las penas aplicables.

En lo referente a la declaracion de impuestos cuyas infracciones constituyen ilicitos

formales, las sefialadas en el articulo:

“Articulo 103. Constituyen ilicitos formales relacionados con la obligacion

de presentar declaraciones y comunicaciones:
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1. No presentar las declaraciones que contengan la determinacion de los

tributos, exigidas por las normas respectivas.
2. No presentar otras declaraciones o comunicaciones.

3. Presentar las declaraciones que contengan la determinacion de los

tributos en forma incompleta o fuera de plazo.

4. Presentar otras declaraciones o comunicaciones en forma incompleta o

fuera de plazo.

5. Presentar mas de una declaracion sustitutiva, o la primera declaracion

sustitutiva con posterioridad al plazo establecido en la norma respectiva.

6. Presentar las declaraciones en formularios, medios, formatos o lugares,

no autorizados por la Administracion Tributaria.

7. No presentar o presentar con retardo la declaracion informativa de las

inversiones en jurisdicciones de baja imposicion fiscal.

Quien incurra en cualquiera de los ilicitos descritos en los numerales 1 y 2
sera sancionado con multa de diez unidades tributarias (10 U.T.), la cual se
incrementard en diez unidades tributarias (10 U.T.) por cada nueva

infraccion hasta un mdximo de cincuenta unidades tributarias (50 U.T.).

Quien incurra en cualesquiera de los ilicitos descritos en los numerales 3, 4,
5 y 6 sera sancionado con multa de cinco unidades tributarias (5 U.T.), la
cual se incrementard en cinco unidades tributarias (5 U.T.) por cada nueva

infraccion hasta un mdximo de veinticinco unidades tributarias (25 U.T.).

Quien no presente la declaracion prevista en el numeral 7 sera sancionado
con multa de mil a dos mil unidades tributarias (1000 U.T. a 2000 U.T.).
Quien la presente con retardo sera sancionado con multa de doscientas

cincuenta a setecientas cincuenta unidades tributarias

(250 U.T. a 750 U.T.)” ( Codigo Organico Tributario de la Republica de
Venezuela, descargado de

http://'www.oas.org/juridico/spanish/mesicic3_ven_anexo5.pdf)

Estas infracciones y sanciones respectivamente, se aplican con respecto a los ilicitos referente a

la presentacion de declaraciones tributarias, es decir las conductas infractoras con respecto a la
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obligacion de presentar la declaracion. A mas de las multas, existen los intereses moratorios

sefnalados en el articulo 66 del Codigo:

“La falta de pago de la obligacion tributaria dentro del plazo establecido
para ello, hace surgir, de pleno derecho y sin necesidad de requerimiento
previo de la Administracion Tributaria, la obligacion de pagar intereses
moratorios desde el vencimiento del plazo establecido para la
autoliquidacion y pago del tributo hasta la extincion total de la deuda,
equivalentes a la tasa mdxima activa bancaria incrementada en veinte por
ciento (20 %), aplicable, respectivamente, por cada uno de los periodos en
que dichas tasas estuvieron vigentes. A los efectos indicados, la tasa sera la
mdxima activa bancaria fijada por el Banco Central de Venezuela para el
mes calendario inmediato anterior. La Administracion Tributaria debera
publicar dicha tasa dentro de los diez (10) dias continuos anteriores al inicio
del mes. De no efectuar la publicacion en el lapso aqui previsto se aplicara
la ultima tasa mdaxima activa bancaria que hubiera publicado la

»

Administracion’

( Codigo Organico Tributario de la Republica de Venezuela, descargado de

http://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic3_ven_anexo’.pdf)

Existe la facultad de determinacidn, fiscalizacion y verificacion, de las declaraciones
presentadas por el sujeto pasivo de la obligacion tributarias y se efectuan en ejercicio de la
facultad conferida a la administracién Tributaria por el articulo 121 numeral 2. “Ejecutar los
procedimientos de verificacion y de fiscalizacion y determinacion para constatar el cumplimiento de
las leyes y demds disposiciones de cardcter tributario por parte de los sujetos pasivos del tributo”,
refiriéndonos a la declaracion tributaria, esta constituye una obligacion del contribuyente, sin
embargo la administracion determina la obligacion tributaria cuando el contribuyente la
omite, pero recae sobre este la sancion establecida en el articulo 103 del Codigo Organico
Tributario, en relacion a la fiscalizacion y verificacion de la declaraciones presentadas por
los sujetos, son realizadas por la administracién, segin lo determina el articulo 172. “La
Administracion Tributaria podrad verificar las declaraciones presentadas por los contribuyentes o
responsables a los fines de realizar los ajustes respectivos y liquidar las diferencias a que hubiere
lugar”, mismas que se efectuaran en base a la informacion declarada por el contribuyente, sin
embargo la administracion puede obtener informacion por medios automatizados sobre la
veracidad de las informacion proporcionada, con la verificacion se pueden establecer

diferencias en la declaracion al respecto el Codigo Organico establece en el articulo 175:
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“En los casos en que la Administracion Tributaria, al momento de las
verificaciones practicadas a las declaraciones, constate diferencias en los
tributos autoliquidados o en las cantidades pagadas a cuenta de tributo,
realizard los ajustes respectivos mediante Resolucion que se notificard
conforme a las normas previstas en este Codigo. En dicha Resolucion se
calcularad y ordenara la liquidacion de los tributos resultantes de los ajustes,
o las diferencias de las cantidades pagadas a cuenta de tributos, con sus
intereses moratorios y se impondra sancion equivalente al diez por ciento
(10%) del tributo o cantidad a cuenta de tributos omitidos y las sanciones

que correspondan por la comision de ilicitos formales.

Pardgrafo Unico: Las cantidades liquidadas por concepto de intereses
moratorios se calcularan sin perjuicio de las diferencias que resulten al
efectuarse el pago del tributo o cantidad a cuenta de tributos omitidos.” (
Cédigo Organico Tributario de la Republica de Venezuela, descargado de

http://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic3_ven_anexo’.pdf)

En primer lugar, observamos que el Codigo Organico Tributario Venezolano, al establecer la
infraccion tributaria determina la sancion respectiva, con esto cumple el principio de legalidad y
tipicidad, en lo referente al recargo del 20% establecido en el articulo 90 del Codigo Tributario
ecuatoriano, la legislacion tributaria venezolana, no prevé esta figura juridica, ya que en caso de
omision de la declaracion, existe la sancion determinada, y de igual forma en el establecimiento
de diferencias en la verificacion, existe la sancion determinada y en cuanto a los intereses
moratorios son establecidas de conformidad con la ley, es decir en base a lo que establece El

Banco Central de Venezuela.

2.7.3.- Peru

La Constitucidn, es el fundamento del sistema tributario peruano, constituido por un conjunto
de impuestos, tasas y contribuciones y organizado en dos niveles: el nacional o del gobierno
central, a través de dos entes como son la Superintendencia Nacional de Administracion
Tributaria, administradora de los tributos internos y de la Superintendencia Nacional de
Aduanas, que administra los tributos arancelarios, segin lo determinan los articulos 51 y 52 del
Codigo Tributario; y a nivel local, es decir de Gobiernos Locales, que son los encargados de
administrar las tasa y contribuciones municipales. La determinacion de la obligacion tributaria,

puede iniciar por acto o declaracion del deudor tributario, constituyendo esta una obligacion del
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deudor, establecida en el literal a, numeral 4 del articulo 87; o por la Administracion tributaria
sobre base cierta o sobre base presunta ya sea por iniciativa propia o por denuncias de terceros,
con respecto a la realizacion de hecho generador, el articulo 61 del Codigo Organico Tributario
establece la facultad de fiscalizacion o verificacion de las declaraciones presentadas por los
deudores tributarios, aqui se sefiala que esta facultad la realiza la administracion en forma
discrecional, facultad que incluye: “la inspeccion, investigacion y el control del cumplimiento de
obligaciones tributarias, incluso de aquellos sujetos que gocen de inafectacion, exoneracion o beneficios
tributarios”, para tal objetivo este mismo articulo, confiere a la administracion una serie de
facultades. Una vez que la administracion ha verificado la declaracion, emite una resolucion,

sefialada en el articulo 75:

“Articulo 75°.- Resultados de la fiscalizacion o verificacion.- Concluido el
proceso de fiscalizacion o verificacion, la Administracion Tributaria emitira
la correspondiente Resolucion de Determinacion, Resolucion de Multa u
Orden de Pago, si fuera el caso. No obstante, previamente a la emision de
las resoluciones referidas en el padrrafo anterior, la Administracion
Tributaria podra comunicar sus conclusiones a los contribuyentes,
indicandoles expresamente las observaciones formuladas y, cuando
corresponda, las infracciones que se les imputan, siempre que a su juicio la
complejidad del caso tratado lo justifique. En estos casos, dentro del plazo
que la Administracion establezca en dicha comunicacion, el contribuyente o
responsable podra presentar por escrito sus observaciones a los cargos
formulados, debidamente sustentadas, a efecto que la Administracion las
considere, de ser el caso.” ( Codigo Tributario peruano descargado de
http://www.monografias.com/trabajos25/codigo-tributario-peru/codigo-

tributario-peru.shtml)

En el articulo precedente, notamos que la facultad de verificacion es discrecional, y no posee
una sancion especifica, en el caso de que producto de esta verificacion se establezcan
diferencias, lo que si prevé la ley son las sanciones relativas a las infracciones por presentacion
de la declaracion que se analizan mas adelante. Ante el incumplimiento de pago de tributos
dentro de los plazos establecidos, al igual que la ecuatoriana, la legislacion peruana prevé

intereses moratorios en el articulo 33, que sefala:

“El monto del tributo no pagado dentro de los plazos indicados en el
articulo 29, devengara un interés equivalente a la Tasa de interés Moratorio

(TIM), la cual no podra exceder del 10% (diez por ciento) por encima de la
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tasa activa del mercado promedio mensual en moneda nacional (TAMN), que
publique la Superintendencia de Bancos y seguros el ultimo dia habil del mes
anterior. Tratandose de deudas en moneda extranjera, la TIM no podra
exceder de un dozavo del 10% (diez por ciento) por encima de la tasa cativa
anual para las operaciones en moneda extranjera (TAMEX), que publique la

Superintendencia de Banca y Seguros el ultimo dia habil del mes anterior”

( Codigo Tributario peruano descargado de
http://www.monografias.com/trabajos25/codigo-tributario-peru/codigo-

tributario-peru.shtml)

La administracion Tributaria, posee la facultad discrecional de determinar y sancionar
administrativamente a quienes infrinjan la ley tributaria, y lo hace conforme el articulo 165 que

sefiala:

“Determinacion de la infraccion, tipos de sanciones y agentes de
fiscalizacion.- La infraccion sera determinada en forma objetiva y
sancionada administrativamente con penas pecuniarias, comiso de bienes,
internamiento temporal de vehiculos, cierre temporal de establecimientos u
oficina de profesionales independientes y suspension de licencias, permisos,
concesiones o autorizaciones vigentes otorgadas por entidades del Estado
para el desemperio de actividades o servicios publicos. En el control del
cumplimiento de las obligacion tributarias administrativas por la
Superintendencia Nacional de Administracion  Tributaria- SUNAT, se
presume la veracidad de los actos comprobados por los agentes
fiscalizadores, de acuerdo a los que se establezca mediante decreto
supremo”’ (  Codigo Tributario  peruano descargado de
http://www.monografias.com/trabajos25/codigo-tributario-peru/codigo-

tributario-peru.shtml)

Las sanciones mencionadas en el articulo anterior, son generales que se pueden aplicar, segun el
tipo de infraccion cometida, el articulo 172 menciona los tipos de infracciones, entre ellas la
senalada en el numeral 4 se refiere a la infraccion por incumplimiento de la obligacion de
presentar declaraciones y comunicaciones, el articulo 176 establece las infracciones con

respecto a la obligacion de presentar declaraciones y que son las siguientes:
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“l.- No presentar las declaraciones que contengan la determinacion de la

deuda tributaria dentro de los plazos establecidos

2.- No presentar otras declaraciones o comunicaciones dentro de los plazos

establecidos

3.- Presentar las declaraciones que contengan la determinacion de la deuda

tributaria en forma incompleta

4.- Presentar otras declaraciones o comunicaciones en forma incompleta o

no conformes con la realidad

5.- Presentar mds de una declaracion rectificatorias relativa al mismo

tributo o periodo,

6.-Presentar las declaraciones, incluyendo las declaraciones rectificatorias,
sin tener en cuenta la forma, lugares u otras condiciones que establezca la

Administracion Tributaria”

( Codigo Tributario peruano descargado de
http://www.monografias.com/trabajos25/codigo-tributario-peru/codigo-

tributario-peru.shtml)

Cada una de las infracciones, detalladas, son las que se cometen en lo tocante a las
declaraciones de impuestos por los deudores tributarios, sin lugar a dudas que el cometimiento
de cada una de estas infracciones acarrea una sancion pecuniaria o multa. Otra sancion, por
presentacion de datos falsos en las declaraciones tributarias, que establece el codigo tributario

en el articulo 178 numeral 2:

“Infracciones Relacionada con el cumplimiento de las obligaciones
tributarias.- Constituyen infracciones relacionadas con el cumplimiento de
las obligaciones tributarias: 2.- Declarar cifras o datos falsos u omitir
circunstancias con el fin de obtener indebidamente notas de crédito
Negociables u otros valores similares o que impliquen un aumento indebido
de saldos o créditos a favor del deudor tributario ~ ( Codigo Tributario
peruano descargado de hitp://www.monografias.com/trabajos25/codigo-

tributario-peru/codigo-tributario-peru.shtml)
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Esta infraccion es sancionada con el 50% del saldo, crédito u otro concepto similar
determinado indebidamente; o 100% del monto devuelto indebidamente de haber obtenido la

devolucion.

Como se ha podido apreciar, el cédigo tributario peruano, establece las infracciones y la
respectiva sancion, para cada una de estas, mas no contempla esta legislacion la figura del
recargo, siendo discrecional facultad verificadora o fiscalizadora y siendo los gastos por la
fiscalizacidén o verificacion, asumidos por la administracion Tributaria; pero si se establece

una sancion en el caso de que se presenten declaraciones con datos o valores falsos.

2.7.4.- Bolivia

El sistema tributario, tiene por objeto la recaudacion de tributos para de esta manera financiar el
gasto publico, la Superintendencia Tributaria fue creada en el 2003 por la ley N° 24121789,
como el organo de Administracion Tributaria, como parte del Poder Ejecutivo y con
competencia en todo el territorio Boliviano, el sistema tributario esta regido por los principios
constitucionales, que entre otros principios consagra la igualdad de contribuir de todos los
sujetos nacionales o extranjeros y se rige de acuerdo a las disposiciones establecidas en el
Cddigo Tributario Boliviano, que establece entre otras cosas, los derechos y obligaciones de los
sujetos pasivos y terceros responsables, en lo que respecta a derechos se evidencia un alto grado
de respecto a los derechos de los sujetos pasivos, ya que se establecen una serie de garantias en
su favor, como por ejemplo: a ser informado, a una adecuada atencién por parte de la
administracion tributaria, la reserva y confidencialidad, a ser tratado con el debido respeto, al
debido proceso, a ser informado, a ser oido y juzgado con respeto a la Constitucion, entre otros
establecidos en el articulo 68 del Codigo Tributario Boliviano, otro aspecto que establece es el

seflalado en el articulo 69:

“presuncion a favor del sujeto pasivo.- En aplicacion al principio de buena
fe y transparencia, se presume que el sujeto pasivo y los terceros
responsables han cumplido sus obligaciones materiales y formales, hasta que
en debido proceso de determinacion, de prejudicialidad o jurisdiccional, la
administracion tributaria pruebe lo contrario, conforme a los procedimientos
establecidos en este Codigo, Leyes y Disposiciones Reglamentarias”

( Sistema Tributario Boliviano, Superintendencia tributaria General )
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Este articulo hace referencia, al principio de buena fe y transparencia a favor del sujeto pasivo,
también se podria decir que este articulo, hace referencia al principio de presuncion de
inocencia, muy importante ya que protege, los derechos inherentes al ser humano, esa confianza
y trato respetuoso hacia el sujeto pasivo, eliminando los excesos por parte de la Administracion,
podria hacer que el sujeto pasivo cumpla puntual y voluntariamente sus obligaciones tributarias.
En lo referente a la determinacion de la deuda tributaria, el texto del articulo 93, es similar a la

disposicion con respecto a la determinacion de la obligacion tributaria en el Ecuador:

“Formas de determinacion: la determinacion de la deuda tributaria se

realizara:

1.- Por el sujeto pasivo o tercero responsable, a través de declaraciones

Jjuradas, en las que se determina la deuda tributaria,

2.-Por la administracion tributaria, de oficio en ejercicio de las facultades

otorgadas por ley,

3.-Mixta, cuando el sujeto pasivo o tercero responsable aporte los datos en
mérito a los cuales la Administracion Tributaria fija el importe a pagar. La
determinacion practicada por la administracion Tributaria podra ser total o
parcial. En ningun caso podrd repetirse el objeto de la fiscalizacion ya
practicada, salvo cuando el contribuyente o tercero responsable hubiera
ocultado dolosamente informacion vinculada a hechos gravados” ( Sistema

Tributario Boliviano, Superintendencia tributaria General )

La administracion tributaria ejerce su facultad determinadora, a través del control verificacion e
investigacion sobre las declaraciones presentadas por los sujetos pasivos, facultad conferida por
los articulos 95 y 100 del Codigo Tributario, en el que no existe ninguna disposicion con
respecto a multas o recargos por el ejercicio de esta facultad. El ilicito tributario, se encuentra
tipificado a partir del articulo 148 del citado cuerpo legal, otro aspecto que prevé este sistema

tributario es la reduccion en las sanciones establecido en el articulo 156 que dispone:

“Las sanciones pecuniarias establecidas en este Codigo para los ilicitos
tributarios, con excepcion de los ilicitos de contrabando se reducirdn

conforme a los siguientes criterios:
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1.-El pago de la deuda tributaria después de iniciada la fiscalizacion o
efectuada cualquier notificacion inicial o requerimiento de la
Administracion Tributaria y antes de la notificacion con la Resolucion
Determinativa o Sancionatoria determinara la reduccion de la sancion

aplicable en el ochenta (80%,) por ciento.

2.-El pago de la deuda tributaria efectuado después de notificada la
Resolucion Determinativa o sancionatoria a antes de la presentacion del
recurso a la Superintendencia  Tributaria Regional, determinara la

2

reduccion de la sancion en un sesenta (60) por ciento

3.- El pago de la deuda tributaria efectuado después de notificada la Resolucion de la
superintendencia Tributaria Regional y antes de la presentacion del recuro a la Superintendencia
tributaria Nacional, determinara la reduccion de la sancion en el cuarenta (40) por ciento”

( Sistema Tributario Boliviano, Superintendencia tributaria General )

Sin lugar a dudas este sistema tributario, es bastante garantista de derechos otro articulo que

establece una situacion de exoneracion o perdon de las multas es el siguiente:

“Articulo 157° (Arrepentimiento Eficaz). Cuando el sujeto pasivo o tercero
responsable pague la totalidad de la deuda tributaria antes de cualquier
actuacion de la Administracion Tributaria, quedara automaticamente
extinguida la sancion pecuniaria por el ilicito tributario. Salvando aquellas
provenientes de la falta de presentacion de Declaraciones Juradas. En el
caso de delito de Contrabando, se extingue la sancion pecuniaria cuando
antes del comiso se entregue voluntariamente a la Administracion Tributaria
la mercancia ilegalmente introducida al pais. En ambos casos se extingue la
accion penal.” ( Sistema Tributario Boliviano, Superintendencia tributaria

General )

En lo referente a las sanciones, el cddigo tributario prevé las establecidas en el siguiente

articulo:

“Articulo 161°. (Clases de Sanciones). Cada conducta contraventora serd

sancionada de manera independiente, segun corresponda con:
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1. Multa;
2. Clausura;
3. Pérdida de concesiones, privilegios y prerrogativas tributarias;

4. Prohibicion de suscribir contratos con el Estado por el término de tres (3)
meses a cinco (5) anos. Esta sancion sera comunicada a la Contraloria
General de la Republica y a los Poderes del Estado que adquieran bienes y
contraten servicios, para su efectiva aplicacion bajo responsabilidad

funcionaria;

5. Comiso definitivo de las mercancias a favor del Estado,

1

6. Suspension temporal de actividades.” ( Sistema Tributario Boliviano,

Superintendencia tributaria General )

Entre los deberes formales se encuentra, la obligacion de presentar la declaracion de impuestos

y la sancién por no declarar es la establecida en el siguiente articulo:

“Articulo 162° (Incumplimiento de Deberes Formales). 1. El que de
cualquier manera incumpla los deberes formales establecidos en el presente
Codigo, disposiciones legales tributarias y demds disposiciones normativas
reglamentarias, serda sancionado con una multa que ird desde cincuenta
Unidades de Fomento de la Vivienda (50.- UFV's) a cinco mil Unidades de
Fomento de la Vivienda (5.000 UFV's). La sancion para cada una de las
conductas contraventoras se establecerd en esos limites mediante norma

reglamentaria.

II. Daran lugar a la aplicacion de sanciones en forma directa, prescindiendo
del procedimiento sancionatorio previsto por este Codigo las siguientes
contravenciones: 1) La falta de presentacion de declaraciones juradas
dentro de los plazos fijados por la Administracion Tributaria; 2) La no
emision de factura, nota fiscal o documento equivalente verificada en
operativos de control tributario; y, 3) Las contravenciones aduaneras
previstas con sancion especial” ( Sistema Tributario Boliviano,

Superintendencia tributaria General )
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Esta multa constituye, la pena pecuniaria equivalente a la multa en Ecuador, y que se cobrara se
omita de declaracion de impuestos, también existe la multa por no ingreso de loa impuestos

dentro del plazo establecido, esta sancion es la establecida en el articulo 165:

“Omision de pago.- El que por accion u omision no pague o pague menos de
la deuda tributaria, no efectue las retenciones a que estd obligado u obtenga
indebidamente beneficios y valores fiscales, sera sancionado con el ciento
(100%,) del monto calculado para de la deuda tributaria”  ( Sistema

Tributario Boliviano, Superintendencia tributaria General )

La legislacion boliviana tributaria, es muy clara, con respecto a las sanciones, y muy respetuosa
de los de los principios constitucionales, no se evidencia la presencia del recargo en esta
legislacion, ya las sanciones estdn tipificadas para cada infraccion, incurrida por el sujeto
pasivo, ya que esta legislacion a mas de enumerar las penas aplicable en general, describe la
sancion para cada, acto ilicito. Y general ninguna de las legislaciones tributarias, de los paises
analizados como Colombia, Pert, Venezuela y Bolivia, prevé el recargo ecuatoriano, a pesar de
encontrarse en América del Sur y encontrarse en situaciones similares a la ecuatoriana, sin
embargo Espafia, utiliza los recargos como sanciones y como instrumentos de financiacion de

las Denominadas Comunidades Autonomas.

2.7.5.- Espaiia

En este pais, para evitar la omision en el pago de las obligaciones tributarias, el legislador ha
creado una serie de medidas que acomparien a los tributos y que de alguna manera indemnizar,
resarcir o castigar el incumplimiento de las obligaciones tributarias, la ley general constituye el
eje del sistema tributario espafiol, ya que recoge los principios y procedimientos, que regulan las
relaciones tributarias, desde su aprobacion en 1963, se ha ido modificando, de acuerdo a la
evolucion de la sociedad y debe adecuarse a las reglas de distribucion de competencias de La
Constitucion Espafiola, misma que establece que el estado es el ente encargado de la gestion
tributaria y no solo como ente recaudador sino no también como la regulacion del marco general
de todo el sistema tributario. Ley general tributaria, establece las obligaciones de los sujetos
pasivos y entre estas, las obligaciones tributarias de realizar pagos a cuenta se asumen las
denominaciones de la normativa del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, dentro de
la cual se evidencia la existencia de obligaciones accesorias establecida en el articulo 25 que

establece:
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“Articulo 25. Obligaciones tributarias accesorias:

1. Son obligaciones tributarias accesorias aquellas distintas de las demds
comprendidas en esta seccion que consisten en prestaciones pecuniarias que
se deben satisfacer a la Administracion tributaria y cuya exigencia se impone

en relacion con otra obligacion tributaria.

Tienen la naturaleza de obligaciones tributarias accesorias las obligaciones
de satisfacer el interés de demora, los recargos por declaracion
extemporanea y los recargos del periodo ejecutivo, asi como aquellas otras

que imponga la ley.

2. Las sanciones tributarias no tienen la consideracion de obligaciones

accesorias’”.

( Ley General Tributaria Espariola, descargada de
http://www.meh.es/Documentacion/Publico/NormativaDoctrina/Tributaria/D

erecho%20tributario%20General/LEY%2058-2003.pdf)

El interés de mora.- En cuanto al interés de demora, la ley establece las regulaciones
para su aplicacion, este se genera a consecuencia del pago de las obligaciones tributarias
o presentacion de liquidaciones o declaraciones fuera de los plazos sefialados en la ley
para cada tributo, la exigencia de este interés no requiere aviso o retraso culpable del
obligado, el articulo 26 establece las circunstancias en que se genera este interés y son

las siguientes:

“a) Cuando finalice el plazo establecido para el pago en periodo voluntario
de una deuda resultante de una liquidacion practicada por la Administracion

o del importe de una sancion, sin que el ingreso se hubiera efectuado.

b) Cuando finalice el plazo establecido para la presentacion de una
autoliquidacion o declaracion sin que hubiera sido presentada o hubiera
sido presentada incorrectamente, salvo lo dispuesto en el apartado 2 del
articulo 27 de esta ley relativo a la presentacion de declaraciones

extemporaneas sin requerimiento previo.

¢) Cuando se suspenda la ejecucion del acto, salvo en el supuesto de
recursos y reclamaciones contra sanciones durante el tiempo que transcurra
hasta la finalizacion del plazo de pago en periodo voluntario abierto por la

notificacion de la resolucion que ponga fin a la via administrativa.
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d) Cuando se inicie el periodo ejecutivo, salvo lo dispuesto en el apartado 5
del articulo 28 de esta ley respecto a los intereses de demora cuando sea

exigible el recargo ejecutivo o el recargo de apremio reducido.

e) Cuando se reciba una peticion de cobro de deudas de titularidad de otros
Estados o de entidades internacionales o supranacionales conforme a la
normativa sobre asistencia mutua, salvo que dicha normativa establezca otra

cosa.

f) Cuando el obligado tributario haya obtenido una devolucion

improcedente.”

( Ley General Tributaria Espariola, descargada de
http://www.meh.es/Documentacion/Publico/NormativaDoctrina/Tributaria/D

erecho%.20tributario%20General/LEY%2058-2003.pdf)

Este interés se calculara en base a los tributos no pagados o no declarados, se generara por todo
el tiempo de retraso y sera el interés legal del dinero vigente a lo largo del periodo en el que

deba pagar o declarar el sujeto pasivo.

e Recargos por declaracion extemporanea sin requerimiento previo.- Esta obligacion
accesoria se genera por la declaracion, fuera del plazo establecido, sin requerimiento
previo de la administracion tributaria, requerimiento previo es segun sefala el articulo
27 “cualquier actuacion administrativa realizada con conocimiento formal del obligado
tributario  conducente al reconocimiento, regularizacion, comprobacion, inspeccion,
aseguramiento o liquidacién de la deuda tributaria”, este mismo articulo establece, las

condiciones de aplicacion:

“Si la presentacion de la autoliquidacion o declaracion se efectia dentro de
los tres, seis o 12 meses siguientes al término del plazo establecido para la
presentacion e ingreso, el recargo sera del cinco, 10 6 15 por ciento,
respectivamente. Dicho recargo se calculard sobre el importe a ingresar
resultante de las autoliquidaciones o sobre el importe de la liquidacion
derivado de las declaraciones extemporaneas y excluird las sanciones que
hubieran podido exigirse y los intereses de demora devengados hasta la

presentacion de la autoliquidacion o declaracion.
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Si la presentacion de la autoliquidacion o declaracion se efectuia una vez
transcurridos 12 meses desde el término del plazo establecido para la
presentacion, el recargo sera del 20 por ciento y excluird las sanciones que
hubieran podido exigirse. En estos casos, se exigiran los intereses de demora
por el periodo transcurrido desde el dia siguiente al término de los 12 meses
posteriores a la finalizacion del plazo establecido para la presentacion hasta
el momento en que la autoliquidacion o declaracion se haya presentado se
procede a establecer una completa regulacion, destacando como principal
novedad la no exigencia de interés de demora desde que la Administracion
incumpla alguno de los plazos establecidos en la propia ley para dictar
resolucion por causa imputable a la misma, salvo que se trate de expedientes
de aplazamiento o de recursos o reclamaciones en los que no se haya
acordado la suspension.” ( Ley General Tributaria Espaiiola, descargada de
http://www.meh.es/Documentacion/Publico/NormativaDoctrina/Tributaria/D

erecho%20tributario%20General/LEY%2058-2003.pdf)

Sin lugar a dudas esta es la figura juridica, equivalente al recargo del 20% establecido en el
articulo 90 del Codigo Organico Tributario ecuatoriano, sin embargo en la legislacion
espafiola este recargo varia de acuerdo al tiempo transcurrido, desde la fecha establecida
como plazo para presentar la declaracion y la fecha de presentacion, situacion que no ocurre

en el Ecuador y que tampoco la ley prevé nada al respecto.

e Recargo del periodo ejecutivo.- este recargo se configura cuando no se paga la
obligacion dentro de los plazos establecidos para el efecto, el periodo ejecutivo inicia el
dia siguiente del vencimiento del plazo para pagar el tributo, el recargo es de tres tipos,
mismos que son incompatibles entre si y que de acuerdo al articulo 28 numerales 2, 3, 4

y 5 de la ley son:

“2. El recargo ejecutivo serd del cinco por ciento y se aplicara cuando se
satisfaga la totalidad de la deuda no ingresada en periodo voluntario antes

de la notificacion de la providencia de apremio.

3. El recargo de apremio reducido serd del 10 por ciento y se aplicard
cuando se satisfaga la totalidad de la deuda no ingresada en periodo
voluntario y el propio recargo antes de la finalizacion del plazo previsto en

el apartado 5 del articulo 62 de esta ley para las deudas apremiadas.
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4. El recargo de apremio ordinario sera del 20 por ciento y sera aplicable
cuando no concurran las circunstancias a las que se refieren los apartados 2

y 3 de este articulo.

5. El recargo de apremio ordinario es compatible con los intereses de
demora. Cuando resulte exigible el recargo ejecutivo o el recargo de

apremio reducido no se exigiran los intereses de demora devengados desde

>

el inicio del periodo ejecutivo.’

( Ley General Tributaria Espaniola, descargada de
http://www.meh.es/Documentacion/Publico/NormativaDoctrina/Tributaria/D

erecho%20tributario%20General/LEY%2058-2003.pdf)

Con respecto las sanciones el articulo 185 de la Ley General Tributaria, establece que las
contravenciones tributarias se sancionaran mediante sanciones pecuniarias, mismas que pueden
constituir multa fija o proporcional, de acuerdo a circunstancias atenuantes o agravantes y en
ciertos casos la aplicacion de sanciones no pecuniarias. El articulo 188 dispone las condiciones
para la existencia de reduccion de sanciones pecuniarias. Las sanciones por contravenciones
tributaria, se las puede aplicar conjuntamente, con el interés de demora y los recargos del
periodo ejecutivo. Sin lugar a dudas, se puede afirmar que el recargo tributario contemplado en
el articulo 90, del Cddigo Organico Tributario ecuatoriano, sigue los lineamientos del recargo
por declaracion extemporaneas espafiol, la diferencia radica en que aqui el este recargo se
encuentra reglado y se han establecidos lineamientos de aplicacion. A lo mejor el legislador
ecuatoriano, tomo como referencia el recargo espafiol para establecerlo en la Legislacion
ecuatoriana, sin embargo Ecuador y Espaiia son dos paises diferentes en cuanto al desarrollo

economico.
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CAPITULO 111

METODOLOGIA

3.1.- DETERMINACION DE LOS METODOS UTILIZADOS

Con la finalidad de desarrollar los objetivos y comprobar la hipétesis planteada, el presente

trabajo requiri6 la aplicacion de los siguientes métodos:

METODO INDUCTIVO.- Es un proceso que parte de hechos singulares para llegar a
principios generales, lo que implica pasar de un nivel de observaciéon y experimentacion a un
sustento cientifico de categoria, o sea a la formulacion de leyes o teorias. El mismo que aplicado
a mi tema concreto ayudo a estudiar hechos, realidades y conocimientos particulares relativos al

recargo tributario y sus efectos juridico-econdmicos.

METODO DEDUCTIVO.- Este método parte de un principio general ya conocido para inferir
en ¢l las consecuencias particulares, expresado de una forma mas sencilla, la deduccion consiste
en partir de una teoria general para explicar hechos o fendmenos particulares, es decir, mediante
una teoria general que explica los fendémenos que se investigan, debiéndose seguir para este
método la sintetizacion especifica que implica la necesidad de se respeten los derechos del
contribuyente y no se vea afectado su patrimonio, atendiendo que existen conceptos, doctrina,
principio, definiciones de los cuales se pudo extraer conclusiones o recomendaciones, esto
permitié estudiar y analizar detalladamente el recargo tributario dentro del contexto

constitucional.

METODO ANALITICO.- Es un procedimiento que consiste en descomponer un todo (objeto
en partes), un fenomeno o acontecimiento se conoce mejor cuando es analizado tomando en
cuenta las partes que los componen, situacion que se realizd en el estudio de la obligacion

Tributaria
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METODO DESCRIPTIVO.- Este método permite describir, detallar y explicar un problema,
objeto o fenémenos sociales, mediante un estudio temporo-espacial, con el proposito de
determinar las caracteristicas del problema observado, todo esto con la finalidad de cumplir los

objetivos especificos ya sefialados

METODO HISTORICO.- Este método permitio realizar un estudio progresivo y regresivo de
la realidad juridica del problema propuesto, mediante la indagacion de los sucesos y
acontecimientos desde su génesis, desarrollo y muerte, ubicandolos en un contexto socio

cultural e historico y temporo-espacial.

METODO EMPIRICO.- Es considerar que la verdad estd en algunos procedimientos
inductivos y deductivos a realidad, en los hechos, cuya informaciéon es recogida en forma

objetiva, para analizarla, luego transformarla en conceptos.

METODO DIALECTICO.- Este método usa la ciencia y las leyes generales del desarrollo, de
la naturaleza, de la sociedad y del pensamiento, como fundamentos tedricos y metodologicos de
la investigacion. El objetivo fundamental es descubrir y conocer las leyes de cambio y
transformacion que se manifiestan en todos los objetos y fenémenos de la realidad. El método
dialectico nos permitird conocer las leyes generales que rigen la dinamica y el desarrollo del
sistema tributario, de la obligacion tributaria, de las sanciones tributarias y del recargo
problema principal de estudio en el presente trabajo investigativo, amparados en normas que son
el reflejo del mundo fisico, que tiene un caracter objetivo y que operan en el campo de la

realidad.

METODO EXEGETICO.- Este método permiti6 analizar cada uno de las teorias y principios
del derecho tributario contrapuestos con el recargo tributario contenido en el Cédigo Organico
Tributario, capaz de llegar a deducir, el porqué de esa figura y si su aplicacion va acorde al

sistema constitucional actual.

3.2.- NIVEL DE LA INVESTIGACION

El presente se efectué mediante la investigacion documental que se orienta por el enfoque

cualitativo de norma que se siguiere cambiar, llegando a determinar sus consecuencias en el
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contribuyente, también se utilizd6 el método inductivo-deductivo, que me permitié ir de lo
general a lo particular y viceversa; y, la investigacion de campo, ya que con ella se pudo
apreciar la realidad de la aplicacion del recargo tributario, mediante la elaboracion del
diagnéstico de la variable de estudio y proponer alternativas de solucion al problema al que nos

ocupamos.

3.3.- POBLACION Y MUESTRA

¢ Contribuyentes tributarios y la poblacion en general.

Grifico 1

Representacion de la Muestra

M Estudiantes de la Universidad
Central del Ecuador

M Personas que se encontraban
en el SRI

e 70 personas, que se encontraban en el Delegacion del Servicio de Rentas Internas
ubicada en el Quicentro Sur, esperando su turno para la Atencion en Dicha Institucion
Publica, se eligié este grupo de personas ya que muchas de ellas, podrian verse

afectadas con este problema.

e 30 estudiantes de octavo semestre de la Carrera de Derecho de la Universidad Central
del Ecuador, se consider6 este grupo de personas, ya que son los futuros profesionales
del Derecho y por ende estan en capacidad de emitir un criterio juridico sobre esta

problematica.
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3.4.- OPERACIONALIZACION DE VARIABLES

Las variables consideradas en la presente investigacion, fueron operacionalizadas de la siguiente

manera:
Tabla 2
NO. |TECNICAS| INSTRUMENTO
VARIABLES DIMENSIONES | INDICADORES | ¢
ITEMS
INDEPENDIENTE | Juridico Servidores 4 Entrevista
Publicos del SRI Observacion
Propuesta de
derogatoria del Constitucional
Recargo Tributario
contenido en el Contribuyentes
inciso 2 del Art. 90 econdémico Guia de Preguntas
del Cdédigo
Organico Tributario. Encuesta
2
Cuestionario
DEPENDIENTES
a.- Existencia de Estudiantes de Cuestionario
vacios legales sobre la Octavo semestre Encuesta
naturaleza juridica, de la Escuela de
ambito y normas de Derecho de la 3
aplicacion del recargo | Juridico Universidad
tributario en la Central del
legislacion Ecuador
ecuatoriana.
Constitucional Contribuyentes
b.- Afectacion de los Cuesti .
. . uestionario
derechos patrimoniales 4 Encuesta
del contribuyente. Econdémico Consumidores o
usuarios
c.- Afectacion
econdmica a los
consumidores o
usuarif)g de los bienes Cuestionario
o servicios ofertados 3 Encuesta

por el contribuyente.
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3.5.- TECNICAS E INSTRUMENTOS DE LA INVESTIGACION

De acuerdo al disefio establecido en la matriz de OPERACIONALIZACION de variables, se
determina a la encuesta como la técnica mas adecuada y el cuestionario como instrumentos

para ser utilizados en el proceso de diagndstico del problema a investigarse.

La observacion.- Se realiza mediante la concurrencia de la investigadora a la Agencia del SRI,

observando el problema, procedimiento y necesidades de cambio.

.Técnica de Encuesta.- Mediante la elaboracion de un formulario estandarizado y compuesto
de preguntas cerradas, obtendremos informacion de la poblacion respecto al tema planteado en

el presente proyecto, este cuestionario sera aplicado a los contribuyentes y el publico en general.

La encuesta fue la técnica empleada en la investigaciéon de campo, misma que me ha permitido
obtener informacion sobre el tema, teniendo claro el punto de vista de los contribuyentes y de
los estudiantes de un curso paralelo de la Universidad Central del Ecuador, a través de un
cuestionario que contiene preguntas cerradas (el investigado tiene dos alternativas de respuesta
“si” 0 “no”); mixtas (combinacion de pregunta abierta y cerrada, la opcidén “si” o “no” mas un

corta explicacion del porqué de esa respuesta); y una de opcion multiple, que fue llenado por la

los investigados
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CAPITULO IV

INVESTIGACION DE CAMPO

La investigacion de campo se efectud unicamente con la aplicacion de la encuesta, debido a la
negativa por parte de los funcionarios del Servicio de Rentas Internas, en razon del tiempo y que
en ese momento se encontraban trabajando y no podian dejar de atender al publico para atender
entrevistas, por otro lado en la mayoria de las personas encuestadas, se aprecid una actitud de

colaboracion y sinceridad al momento de responder el cuestionario aplicado.

4.1.- ANALISIS DE DATOS

El formulario elaborado para la encuesta, se aplicé a los dos grupos de personas citados en
lineas anteriores, de los cuales se recolecto la siguiente informacion, que se analiza en forma

conjunta:

Respuestas de los encuestados:

Pregunta 1.- ;Su actividad profesional es?
Empleados privados: 38

Estudiantes: 32

Empleados publicos: 22

Contribuyentes: 8
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Pregunta 2.- ;Conoce usted, en qué casos el sujeto pasivo (contribuyente) de la obligacion

tributaria debe pagar el recargo del 20%?

NO= 84

Pregunta 3.- ;Esta usted de acuerdo que se imponga al sujeto pasivo, el recargo del 20% y

la sancion pecuniaria (multa) por el cometimiento de una misma infraccion tributaria?

SI=26

NO=74

JPor qué?

En el caso de los 26 encuestados que respondieron afirmativamente, el criterio es compartido y

manifiestan que si no se actia de esta manera las personas no cumplen la ley.

Los 74 encuestados que seleccionaron la respuesta NO, mantienen un criterio uniforme,
seflalando que existe exceso de sanciéon por una misma infraccién y que se cobran muchos

impuestos a las personas.

Pregunta 4.- ;Cree usted, que el pago del 20% de recargo por parte del contribuyente,

incide negativamente en su economia y patrimonio?

SI=97

NO=3

JPor qué?

Las 97 personas que respondieron “Si” a esta pregunta, consideran que por minimo que sea el

egreso afecta la economia de las personas, que tiene otras necesidades familiares que cubrir.,

Las 3 personas que respondieron no a esta pregunta, consideran que es un egreso minimo y que

depende del nivel de ingresos que perciba la persona.
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Pregunta 5.- ;Considera, usted que falta difusién de informacion por parte de la

Administracion Tributaria con respecto, al cumplimiento de las obligaciones tributarias?
SI=96
NO=4

Pregunta 6.- ;Considera, usted que se debe reformar el articulo 90 del Codigo Tributario,

con respecto al recargo del 20%?
SI=91
NO=9

Las 91 personas que consideran que se debe reformar la disposicion legal, sostiene criterios muy
divididos pues muchas dicen que se deberia reformar disminuyendo el porcentaje y
estableciendo un procedimiento claro de aplicacion y la otra parte sostiene que se lo debe
derogar, para que no se afecte a los contribuyentes, aqui hay que destacar un criterio de una
seforita estudiante de la Carrera de Derecho de la Universidad Central que textualmente

responde a esta pregunta: “Es totalmente inconstitucional Nom bis in idem”.

Las 9 personas que no estdn de acuerdo con que se reforme la disposicion consideran que las

personas deberian ser mas conscientes de sus obligaciones tributarias.

4.2.- RESULTADOS DE ENCUESTAS, PORCENTAJES, TABLAS, GRAFICOS
EXPLICATIVOS.

El analisis de la informacion ha permitido obtener importantes datos, con el valioso criterio

de los encuestados y que graficamente se representa a continuacion:
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Pregunta 1.- ;Su actividad profesional es?

Grifico 2
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Pregunta 2.- ;Conoce usted, en qué casos el sujeto pasivo (contribuyente) de la obligacion

tributaria debe pagar el recargo del 20%?

Grafico 3

Conocimiento del recargo tributario del 20%
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Pregunta 3.- ;Esta usted de acuerdo que se imponga al sujeto pasivo, el recargo del 20% y

la sancién pecuniaria (multa) por el cometimiento de una misma infraccién tributaria?

Grifico 4
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Pregunta 4.- ;Cree usted, que el pago del 20% de recargo por parte del contribuyente,

incide negativamente en su economia y patrimonio?

Grafico 5

El recargo incide negativamente en la
economia del contribuyente
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Pregunta 5.- ;Considera, usted que falta difusion de informacion por parte de la

Administracion Tributaria con respecto, al cumplimiento de las obligaciones tributarias?

Grifico 6

Falta difucion de informacion sobre
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Pregunta 6.- ;Considera, usted que se debe reformar el articulo 90 del Cédigo

Tributario, con respecto al recargo del 20%?

Grafico 7

Reformar el Art. 90 del COT en lo referente al
recrago del 20%
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Del grupo de 91 personas que consideran que se debe reformar la disposicion legal, existen dos
opiniones: la primera es que se derogue el recargo del 20% del articulo 90 del Codigo Organico
Tributario, y la segunda opinion es que se lo reforme disminuyéndolo porcentualmente y
estableciendo condiciones de aplicacion, a continuacion con un grafico se representan las dos

opiniones:

Grafico 8

Propuesta sobre la vigencia del recargo del
20%

B Reducirlo y establecer normas
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 Derogarlo

H No reformarlo

4.3.- COMENTARIOS

La aplicacion de esta técnica de investigacion que es la encuesta me ha permitido obtener
informacién muy importante y que la he representado mediante los distintos graficos, y que

sin lugar a dudas contribuyen con la solucion al problema planteado.

Como ya se deja sefialado las personas encuestadas fueron estudiantes de octavo semestre de la
Carrera de Derecho de la Universidad Central del Ecuador y personas que se encontraban en el
Servicio de Rentas Internas, esperando su turno de atencion, lo que mas hay que resaltar de la
investigacion es el alto porcentaje de personas que desconocen la existencia del recargo
establecido en el articulo 90 del Codigo Orgénico Tributario, a pesar de la disposicion expresa

del Articulo 6 del Cédigo Civil ecuatoriano que sefala “la ley entrara en vigencia a partir de su
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promulgacion en el Registro Oficial y por ende sera obligatoria y se entendera conocida de todos desde
entonces”, a pesar de esta disposicion ese “se entenderd” es bastante relativo, ya que no asegura
el conocimiento de los derechos y obligaciones que tienen las personas, sin embargo de lo cual
el estado a través de la Administracion Tributaria deberia informar e instruir a las personas
sobre sus distintas obligaciones tributarias y las consecuencias de no cumplirlas, sin embargo de
su desconocimiento, aportaron sus valiosos criterios en este trabajo. Con respecto a la
aplicacion conjunta de multa y recargo, mayoritariamente no estan de acuerdo u aplicacion
conjunta, su aplicacion deberia ser proporcional, es decir una sancion por el cometimiento de

una infraccion.

Otro dato importante que se descubrid en la encuesta, es que por minimo que sea un valor
adicional que paguen las personas, incide en su economia, ya que en nuestro pais predomina la
clase media y baja y las personas necesitan cubrir otros gastos. Sin bien es cierto al recargo se
lo puede considerar como un instrumento que evita la evasion tributaria, sin embargo con su
aplicacion existe exagerada presion tributaria, que contrasta con la falta de difusion de
informacion, ya que se trata de reprimir un hecho que el sujeto pasivo no conoce y que tampoco

el ente estatal imparte mayor informacion sobre el tema.

La prepuesta de las personas con respecto al destino del recargo tributario es muy importante y
proponen unos que se derogue y otros que se reduzca porcentualmente y se creen normas que

clarifique la aplicacion de esta figura juridica.
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CAPITULO V

PROPUESTA

5.1.- JUSTIFICACION

La Novisima Constitucion de la Republica del Ecuador, establece una serie de garantias y desde
el preambulo ya nos enuncia esta proteccion al seiialar “Decidimos construir....Una sociedad que
respeta, en todas las dimensiones la dignidad de las personas y las colectividades” seguidamente en el
desarrollo de los distintos articulos, se establecen cada uno de los principios que rigen la
convivencia entre el Estado y los ciudadanos entre ellos el articulo 76 referente a las garantias
del debido proceso y el articulo 300 donde se establecen los principios del Régimen Tributario.
Seria contradictorio que un estado democratico que, vulnere los derechos fundamentales de las
personas, siendo este el encargado de crear politicas que aseguren el cumplimiento de estos

derechos.

5.2. OBJETIVOS

5.2.1.- Objetivo General

e Derogar la Figura Juridica del Recargo establecido en el inciso segundo del Articulo 90

del Codigo Organico.

5.2.3.- Objetivo Especifico

e Evitar que se sigan vulnerando los derechos Constitucionales de los contribuyentes.

e Con la derogatoria exigir que se aplique Uinicamente la sancidn pecuniaria por incurrir

en una contravencion tributaria.
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5.4.- PROPUESTA DE REFORMA LEGAL

REPUBLICA DEL ECUADOR

EL PLENO DE LA ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

CONSIDERANDO:

Que, el numeral 9 del articulo 11 de la Constitucion de la Reptiblica del Ecuador, publicada en
el Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre de 2008 determina que el mas alto deber del

Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion;

Que, el articulo 76 de la Constitucion de la Reptiblica del Ecuador, establece las garantias del
debido proceso entre estas: Se presumira la inocencia de toda persona, y serd tratada como tal,
mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucioén firme o sentencia ejecutoriada;
En caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que contemplen sanciones diferentes
para un mismo hecho, se aplicara la menos rigurosa, aun cuando su promulgacion sea posterior
a la infraccion. En caso de duda sobre una norma que contenga sanciones, se la aplicara en el
sentido mas favorable a la persona infractora; La ley establecera la debida proporcionalidad

entre las infracciones y las sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza.

Que, el Art. 300 establece los principios Constitucionales del Régimen Tributario, entre estos:
generalidad, progresividad, eficiencia, simplicidad administrativa, irretroactividad, equidad,
transparencia y suficiencia recaudatoria. Se priorizaran los impuestos directos y progresivos. La
politica tributaria promovera la redistribucion y estimulara el empleo, la produccion de bienes y

servicios, y conductas ecoldgicas, sociales y econémicas responsables.

Que, el Codigo Organico Tributario establece los principios que regiran el Sistema Tributario,

como el principio de legalidad, generalidad, igualdad, proporcionalidad e irretroactividad.
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LEY REFORMATORIA AL CODIGO ORGANICO TRIBUTARIO

Suprimir el inciso segundo del articulo 90 del Codigo Organico Tributario, es decir que este

articulo queda de la siguiente manera:

Art. 90.- Determinacion por el sujeto activo.- El sujeto activo establecera la obligacion
tributaria, en todos los casos que ejerza su potestad determinadora, conforme al articulo 68 de

este Codigo directa o presuntivamente.

El articulo 90 queda como antes de la reforma introducida en el afio 2007.

Suscrito en la sede de la Asamblea Nacional, ubicada en el Distrito Metropolitano de Quito,

provincia de Pichincha a los 22 dias del mes de julio del afio 2014.
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CONCLUSIONES

La figura juridica del Recargo, es una figura relativamente nueva, aparase por primera
vez en la Ley de Régimen Municipal como recargo por solar no edificado, pero en lo
referente al recargo en analisis, que consta en el Articulo 90 del Coédigo Orgénico
Tributario, se introduce en Diciembre del afio 2007, y a pesar de esta novedad y reciente
creacion, se evidencia un mayoritario desconocimiento de la vigencia y aplicacion de

esta figura juridica, por parte de las personas.

La naturaleza Juridica y finalidad del recargo del 20%, no se hallan establecidas en la
ley, sin embargo la sentencia nimero 008-12-SIN-CC, de 10 de abril de 2012 de la
Corte Constitucional le otorga una naturaleza “indemnizatoria, disuasiva y

resarcitoria’.

La determinacion de la deuda tributaria, a través de la presentacion de la
correspondiente  declaracion de impuestos, constituye un deber formal del
contribuyente, pero también es una Facultad de la Administracion Tributaria, otorgada
mediante Ley y como prestacion de un Servicio publico que garantiza el estado

Ecuatoriano.

El cobro de la multa e intereses de ley por el cometimiento de la contravencion
tributaria por parte del contribuyente, son suficientes, obligan y compelen al
contribuyente a cumplir puntualmente sus obligaciones tributarias, pero si
adicionalmente de cobra el recargo del 20%, se aplica doble sanciéon y ademas
sobrepasa el monto de los intereses que se cobran como indemnizacion por la tardanza

en el pago de la deuda tributaria.

La propuesta de una reforma con respecto al recargo establecido en el articulo 90 del
Codigo Organico Tributario, es necesaria, ya que luego de estudiar la problematica a
través de la revision de extensa bibliografia y el analisis de legislacion comparada de
algunos paises latinoamericanos y un pais europeo, se corrobora que en ningin pais
latinoamericano existe la figura juridica del recargo, mas bien se verifica su existencia
en Espafia, pero constando en esta Legislacion como “recargo por declaracion

extempordnea”.
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El recargo tributario de una u otra forma perjudica economicamente a los
contribuyentes, ya que Ecuador no se puede comparar con Espafia un pais Europeo con

mayor desarrollo econdmico.

El estado debe garantizar el desarrollo empresarial y microempresarial, el
emprendimiento y la generacion de nuevas oportunidades de trabajo, a través de la
exoneracion de determinadas cargas tributarias y resultaria gravemente perjudicial el

cobro del recargo del 20% a este grupo de personas.

El recargo tributario conculca los principios Constitucionales establecidos en el articulo
300 de la Carta Magna, por lo tanto no se lo puede seguir aplicando como consta

actualmente en nuestra Legislacion Tributaria.
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RECOMENDACIONES

% El Codigo Organico Tributario y la demas normativa Tributaria deberia ser reformada,
priorizando los principios consagrados en la Constitucion de la Republica del Ecuador,
los tratados y convenios internacionales ratificados por nuestro pais, en lo referente a
los derechos humanos que amparan a todos los ciudadanos, para que de este modo se
dejen de cobrar cargas tributarias exageradas e injustas que afecten econdomicamente a

los contribuyentes.

¢ Es necesario una reaccion colectiva de los contribuyentes, que se ven afectados por esta
problematica, esta reaccion de ideas, de defensa de los principios Constitucionales, de
analisis de la doctrina, con el objeto de reformarlo, ya que a pesar de existir una
sentencia que declara su Constitucionalidad, es necesario que se analicen los elementos
que lo conforman y se lo analice en el &mbito constitucional comparandolo con todos
los principios tributarios y constitucionales consagrados en la Constitucion y Codigo

Organico Tributario.

7
0.0

Exigir que la Administracion Tributaria, difunda en cada rincon del Ecuador
informacion sobre los deberes de los contribuyentes y las sanciones que se aplican

cuando se incumplen estos deberes.

X3

%

Crear en las oficinas del Servicio de Rentas Internas, un departamento de capacitacion e
informacion gratuito sobre la declaracion de impuestos, de este modo todos los
contribuyentes conoceran los procedimientos e incluso realizarian ellos mismos sus

declaraciones tributarias.
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ANEXOS

Anexo 1

Resolucion de la Corte Nacional de Justicia de 4 de mayo de 2011, publicada en el registro
oficial n° 471 de 16 de junio de 2011.
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FALLOS DE TRIPLE REITERACION:

EL RECARGO DEL 20% A LA OBLIGACION TRIBUTARIA QUE SE APLICA
CUANDO EL SUJETO ACTIVO EJERCE SU FACULTAD DETERMINADORA:

- ES DE NATURALEZA SANCIONATORIA
- NOTIENE EFECTO RETROACTIVO
Resolucién de 4 de mayo de 2011

Registro Oficial No. 471 de 16 de junio de 2011

LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA
CONSIDERANDO:

Que el articulo 184 niimero 2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, publicada
en el Registro Oficial 449 de 20 de octubre del 2008, determina que: “Seran funciones
de la Corte Nacional de Justicia, ademas de las determinadas en la ley, las siguientes:
(...) 2. Desarrollar el sistema de precedentes junisprudenciales fundamentado en los
fallos de triple reiteracion (...)”,

Que el articulo 185 de la propia Constitucion, dispone que: “Las sentencias emitidas por
las salas especializadas de la Corte Nacional de Justicia que reiteren por tres ocasiones
la misma opinién sobre un mismo punto, obligaran a remitir el fallo al pleno de la Corte
a fin de que ésta delibere vy decida en el plazo de hasta sesenta dias sobre su
conformidad. Si en dicho plazo no se pronuncia, o si ratifica el criterio, esta opinién
constituird jurisprudencia obligatoria (...)”;

Que el articulo 180 namero 2 del Codigo Organico de la Funcién Judicial, publicado en
el Registro Oficial nimero 544 de 9 de marzo del 2009, establece que: “Al Pleno de la
Corte Nacional de Justicia le corresponde: (...) 2. Desarrollar el sistema de precedentes
jurisprudenciales, fundamentado en los fallos de triple reiteracidn’,

Que los incisos primero, segundo y cuarto del articulo 182 del Codigo antes citado,
disponen que: “Las sentencias emitidas por las salas especializadas de la Corte Nacional
de Justicia que reiteren por tres ocasiones la misma opinién sobre un mismo punto de
derecho, obligardn a remitir los fallos al Pleno de la Corte a fin de que éste delibere y
decida en el plazo de scsenta dias sobre su conformidad. Si en dicho plazo no se
pronuncia, o si ratifica el criterio, esta opinién constituira jurisprudencia obligatoria.- La
resolucion mediante la cual se declare la existencia de un precedente jurisprudencial
contendra Gnicamente el punto de derecho respecto del cual se ha producido la triple
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reiteracion, el sefialamiento de la fecha de los fallos y los datos de identificacién del
proceso; se publicard en el Registro Oficial a fin de que tenga efecto generalmente
obligatorio (...)".

Que el articulo 2 niimero 5 de la Resolucidn de caracter general emitida por el Pleno de
la Corte Nacional de Justicia publicada en el Registro Oficial 572 de 17 de abril de
2009, establece que: “(...) Cuando una Sala de la Corte Nacional o ¢l Departamento de
Procesamiento de Jurisprudencia establezcan la existencia de fallos de triple reiteracion
sobre un mismo punto de derecho, lo comunicaran inmediatamente, a través de su
Presidente o Director, respectivamente, al Pleno de la Corte Nacional, para que en el
plazo de sesenta dias, conozea y decida sobre su conformidad. Sien dicho plazo no se
pronuncia, ¢ si ratifica el criterio, esta opinién constituird jurisprudencia obligatoria

(.Y

Que la Sala de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia, en
cumplimiento de sus facultades jurisdiccionales, ha emitido las siguientes sentencias: 1)
Sentencia 391-2009 de 9 de agosto de 2010, dictada dentro del juicio de impugnacién
1077-09, seguido por la compaiiia Terminal Aeroportuaria de Guayaquil S. A. TAGSA
en contra del Director Regional del Litoral Sur del Servicio de Rentas Internas; 2)
Sentencia 310-2009 de 30 de agosto de 2010, dictada dentro del juicio de impugnacion
23-08, seguido por Franco Andrés Machado Paladines en contra de la Directora
Regional del Sur del Servicio de Rentas Internas; v 3) Sentencia 138-2010 de 24 de
marzo de 2011, dictada dentro del juicie de impugnacion N° 1047-2009 propuesto por
POLIGRAFICA C.A. en contra del Director Regional del Servicio de Rentas Internas
del Litoral Sur y del Director General del Servicio de Rentas Internas;

Que la Sala de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional de Justicia ha emitido un
fallo de triple reiteracién en el que se mantiene ¢l criterio de que el recargo del 20%
sobre el principal que se aplica en aquellos casos en que ¢l sujeto activo ejerce su
potestad determinadora de forma directa, tiene una naturaleza sancionatoria, pues,
procura disuadir ¢l incumplimiento de las obligaciones por parte del contribuyente; vy
que al tratarse de una sancidn, deben aplicarse las normas que sobre la uretroactividad
de la ley penal contienen la Constitucion, el Cddigo Tributario y ¢l Cddigo Penal, asi
como las normas sobre la irretroactividad de la ley tributaria, que de modo absoluto
mandan que las sanciones rigen para lo venidero, es decir, a partir de su vigencia; y,

Que, sobre las resoluciones sefialadas, la Sala de lo Contencioso Tributario de la Corte
Nacional de Justicia ha remitido al Pleno informe debidamente motivado;

RESUELVE:

Articulo 1: Confirmar el criterio expuesto por la Sala de lo Contencioso Tributario de
la Corte Nacional de Justicia y aprobar el Informe elaborado por dicha Sala, y en
consecuencia, declarar la existencia del siguiente precedente jurisprudencial obligatorio,
por la triple reiteracion de fallos sobre un mismo punto de derecho:

PRIMERO: El recargo del 20% sobre el principal que se aplica en aquellos casos en
que ¢l sujeto activo ¢jerce su potestad determinadora de forma directa, incorporado en ¢l
s 2
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segundo inciso del art. 90 del Cédigo Tributario por el art. 2 del Decreto Legislativo
No. 000, publicado en Registro Oficial Suplemento 242 de 29 de Diciembre del 2007,
tiene una naturaleza sancionatoria, pues, procura disuadir el incumplimiento de las
obligaciones por parte del contribuyente. Al constituir el recargo del 20% sobre el
principal una sancién, deben aplicarsele las normas que sobre la irretroactividad de la
ley penal contienen la Constitucidn, el Cédigo Tributario y ¢l Codigo Penal, asi como
las normas sobre la uretroactividad de la ley tributaria, que mandan que las sanciones
rigen para lo venidero, es decir, a partir de su vigencia. En consecuencia, no cabe que se
aplique ¢l recargo del 20% a las determinaciones iniciadas con anterioridad a la entrada
en vigencia de la reforma, esto es, al 29 de diciembre de 2007, como tampoco cabe que
s¢ lo aplique a las determinaciones iniciadas con posterioridad a esa fecha, pero que se
refieran a gjercicios econdmicos anteriores al 2008.

Articulo 2: Disponer que la Secretaria General de la Corte Nacional de Justicia remita
copias certificadas de la presente Resolucion al Departamento de Procesamiento de
Jurisprudencia, para su sistematizacion; y, al Registro Oficial, la Gaceta Judicial y la
pagina web institucional, para su inmediata publicacion.

Esta Resolucion tendra efectos generales y obligatorios, inclusive para la propia Corte
Nacional de Justicia, sin perjuicio del cambio de criterio jurisprudencial que habri de
operar en la forma y modo determinados en ¢l scgundo inciso del art. 185 de la
Constitucién de la Repuablica.

Dado en la ciudad de Quito, Distrito Metropolitano, en el Salén de Sesiones de la Corte
Nacional de Justicia, a los cuatro dias del mes de mayo del afio dos mil once.

Dr. Carlos Ramircz Romero, PRESIDENTE, Dr. Rubén Bravo Moreno, Dr. Herman
Ulloa Parada, Dr. Carlos Espinosa Segovia, Dr. Manuel Sianchez Zuraty, Dr. Alonso
Flores Heredia, Dr. Gastéon Rios Vera, Dr. Manuel Yépez Andrade, Dr. Luis Moyano
Alarcén, Dr. Milton Pefiarreta Alvarez, Dr. Ramiro Serrano Valarezo, Dr. Jorge Pallares
Rivera, Dr. Galo Martinez Pinto, Dr. Freddy Ordédcz Bermeo, JUECES
NACIONALES; Dr. José Suing Nagua, Dr. Luis Quiroz Erazo, Dr. Felipe Granda
Aguilar, Dr. Luis Pacheco Jaramillo, Dr. Gustavo Durango Vela, Dr. Javier Cordero
Ordéfiez, Dr. Clotario Salinas Montafio, CONJUECES PERMANENTES.

Ab. Carmen Simone Lasso

SECRETARIA GENERAL (E)
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Anexo 2

Sentencia 008-12-SIN-CC. Dictada por la Corte Constitucional, sobre la constitucionalidad del

recargo tributario.
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Corte A: JONATHAN MostERA _
CONSTITUC]ONAL Correo electronico: jonathammosquem@gf‘tud usfq edu.ec

CASO NO. 0019-10-IN {
SE LE HACE SABER Lo SIGUIENTE

Quito, D. M., 10 de abril del 2012

SENTENCIA N.° 008-12-SIN-CC

CASO N.° 0019-10-IN

CORTE CONSTITUCIONAL PARA EL PERIODO DE TRANSICION

Juez constitucional sustanciador: Dr. Manuel Viteri Olvera

I. ANTECEDENTES

Resumen de admisibilidad

La presente accion de inconstitucionalidad de acto normativo fue presentada por
Luis Javier Bustos Aguilar ante la Corte Constitucional, para el periodo de
transicion, el dia miércoles 28 de abril del 2010.

La Sala de Admision, el 07 de julio del 2010, avoco conocimiento de la causa N.°
0019-10-IN, y en virtud del sorteo correspondiente fue designado juez
sustanciador el Dr. Manuel Viteri Olvera.

Detalle de la demanda

Luis Javier Bustos Aguilar presenta accién publica de inconstitucionalidad por el
fondo, respecto del inciso final del articulo 90 del Codigo Tributario, por
considerarlo contrario a los principios constitucionales tributarios contenidos en
el articulo 300 de la Constitucién de la Republica, dado que la disposicion
demandada no hace ninguna distincion objetiva y racional de los casos en que
rocede el recargo del 20%,sobre la obligacion principal, lo que significa: “a) De
un lado, la aplicacion del recargo cuando la administracion revisa, establece y
determina las declaraciones de los contribuyentes, esta a su vez establece un
mayor impuesto a pagar; y, b) Dicho recargo por aplicacion de lo previsto en
dicha norma debe cobrarse también en aquellos tributos cuya determinacién no la
efectia el sujeto pasivo, sino que es realizada directamente por Ila
Administracion, sin participacion del contribuyente™.

ARA EL PERIODO DE TRANSICION

www.corteconstitucional.gob.ec
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Indica el recurrente que la doctrina se ha pronunciado sobre la determinacion, y
segun Villegas la determinacion es un acto o conjunto de actos dirigidos a
precisar en cada caso si existe una deuda tributaria, quién es ¢l obligado a pagar
el tributo al fisco y cudl es el importe de la deuda, de lo cual claramente se
desprende que la determinacion tributaria puede estar integrada solo por un acto
del obligado o de la administracion (determinacion del sujeto activo). De igual
manera, la determinacion o el administrado no hacen otra cosa que verificar o
reconocer que un hecho imponible ocurrié y en base a ello se debe pagar la
cuantia fijada en la Ley. El mismo autor explica sobre la determinacion de oficio,
como una facultad de la administracion, y establece que: a) procede cuando dicho
procedimiento estd expresamente establecido por la Ley; b) procede cuando el
sujeto pasivo no presenta la declaracion jurada correspondiente en los supuestos
en que estd obligado a hacerlo, o cuando en los casos de determinacion mixta ¢l
sujeto pasivo no aporta los datos que le pide el fisco; y, ¢) procede cuando la
declaracion que presenta el sujeto pasivo o los datos que denuncia son
impugnados.

Contestacion a la demanda

El Dr. Néstor Arboleda Teran, director nacional de Patrocinio, delegado del
Procurador General del Estado, (a la fecha de su comparecencia), contesta la
demanda y entre otras cosas indica que el inciso final del articulo 1 del Cadigo
Tributario establece que se entenderan por tributos los impuestos, tasas y las
contribuciones especiales o de mejora. El recargo, por tanto, no es un impuesto,
como sostiene el accionante en base a la doctrina que cita. Recargo es la
“Cantidad o tanto por ciento en que se incrementa la deuda, por lo general a
causa del retraso en un pago”. En otras palabras, el recargo es el costo que
ocasiona a la administracion tributaria el cdlculo de la base imponible y la
cuantia del ftributo, derivado del incumplimiento del sujeto pasivo por
deficiencias en su declaracion, falta de declaracion o falta de pago de la
obligacién tributaria en el lugar y tiempo oportunos, que debe asumirlo el
contribuyente, por disposicion de la Ley. El Codigo Tributario, en su articulo
323, especifica las sanciones y penas a las infracciones tributarias, que se
aplicaran sin perjuicio del cobro de los correspondientes tributos y de los
intereses de mora desde la fecha en que se causaron las obligaciones tributarias.
El recargo establecido en el articulo 90 del Cddigo Tributario, como se menciono
anteriormente, es el costo que genera a la administracién el ejercicio de la
facultad determinadora, imputable al sujeto pasivo, no es una sancion. Por lo
expuesto, al no existir inconstitucionalidad, solicita que se rechace la demanda.
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El arquitecto Fernando Cordero Cueva, en su condicion de‘mb_rééwi"déﬁté”deﬂa--"‘
Asamblea Nacional, y como tal representante legal, judicial y extrajudicial,
contesta la demanda manifestando que en el presente caso no se estd analizando
sobre un tributo, sea este impuesto, tasa o contribuciones especiales o de mejora.
Se esté tratando sobre la facultad de determinacion que tiene la administracion
tributaria, sea este el Servicio de Rentas Internas, la Corporacion Aduanera
Ecuatoriana o los respectivos ayuntamientos o municipios; por lo mismo, esta
facultad determinadora que solo la pueden ejercer dichas instancias no se refieren
a la creacion del tributo que debe tener en mencion lo referente a los principios
tributarios constitucionales, sino al control que realizan, ya sea directa o
presuntivamente. No hay que olvidar que una de las obligaciones de todos los
ciudadanos, conforme lo determinado en el articulo 83 numeral 15 de la
Constitucion de la Republica y el Cédigo Tributario en sus articulos 68, 70 y 90,
es la de cooperar con el Estado y la comunidad en la seguridad social, y pagar los
tributos establecidos en la ley. Ante la evidente falta de sustento juridico, solicita
que se deseche la demanda por improcedente ¢ infundada.

El Dr. Alexis Mera Giler, secretario nacional juridico, abogado patrocinador del
sefior presidente constitucional de la repiblica, contesta la demanda en los
siguientes términos: Segin el actor la norma del articulo 90 del Codigo
Tributario viola principios constitucionales de equidad y generalidad, ya que por
el solo hecho de que el impuesto sea determinado por la propia administracion,
debe agregarse un 20% de recargo, sin que haya existido un comportamiento
antijuridico por el cual deba soportar dicho cargo. La facultad determinadora, en
estricto sentido, es la que realiza la propia Administraciéon Tributaria sobre la
base de la declaracién del sujeto pasivo (articulo 91 CT) y comprende la
verificacion, complementacion o enmienda de las declaraciones de los
contribuyentes (articulo 68 CT). Es decir, para que la Administracién Tributaria
ejerza la potestad determinadora, debe necesariamente haber procedido la
determinacién del propio contribuyente y su declaracién, o por lo menos la
obligacion de determinar sus obligaciones tributarias y de presentar las
respectivas declaraciones (aun cuando haya incumplido con esta obligacion), ya
que toda administracién tributaria ejerce su facultad determinadora sobre la base
de las declaraciones del sujeto pasivo, pero resulta que hay casos en los que la
ley ha relevado al contribuyente del deber de determinar la obligacion tributaria,
y/dé'prcscntar la respectiva declaracion, dejando dicha atribucion en manos de la
propia administracidn. Por lo expuesto, solicita que se deseche la demanda y se
ratifique la constitucionalidad del articulo 90 del Cddigo Tributario, y en especial
el recargo del 20% que se aplica cuando la Administracion Tributaria ejerce su

% facultad determinadora.

ARA EL PERIODO DE TRANSICION
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El legitimado activo

Luis Javier Bustos Apguilar ha comparecido a e¢jercer la accién de
inconstitucionalidad que motiva este expediente y solicita que se declare la
inconstitucionalidad de fondo respecto del inciso final del articulo 90 del Codigo
Tributario, por considerar que es contrario a los principios constitucionales
tributarios contenidos en el articulo 300 de la Constitucién de la Republica, por
cuanto la misma no hace ninguna distincion objetiva y racional de los casos en
que procede el recargo del 20%; esto que significa: a) por un lado, la aplicacion
del recargo cuando la administracion revisa, establece y determina las
declaraciones de los contribuyentes, esta a su vez establece un mayor impuesto a
pagar; y, b) dicho recargo, por aplicacion de lo previsto en dicha norma, debe
cobrarse también en aquellos tributos cuya determinacion no la efectha el sujeto
pasivo, sino que es realizada directamente por la administracién, sin
participacion del contribuyente.

La norma que es materia de la accion de inconstitucionalidad

El legitimado activo alega la inconstitucionalidad de fondo respecto del inciso
final del articulo 90 del Coédigo Tributario, por ser contrario a los principios
constitucionales tributarios contenidos en el articulo 300 de la Constitucién de la
Republica.

Las normas constitucionales que se afirman vulneradas por parte del
legitimado activo

Alega el demandante que el contenido de la norma cuya inconstitucionalidad
solicita, vulnera el articulo 300 de la Constitucion de la Reptblica, que establece
el principio de equidad por recargo tributario; asimismo, ¢l recargo no s¢ ha
incluido en la enumeracion taxativa de las sanciones establecidas en el articulo
323 del Codigo Tributario. El gravamen adicional del 20% es una verdadera
sancién que se encubre formalmente bajo la figura del “recargo™; bajo esta
realidad, la forma de operar de esta sancion es “automatica”, por lo que se estaria
inobscrvando el procedimiento determinade para la sancion de contravenciones
previsto en el articulo 363 del Codigo Tributario.

Pretension concreta
El demandante expresa que “...con los fundamentos sefialados que demuestran la

incompatibilidad del recargo de un 20% sobre el impuesto con el articulo 300 de
la Constitucion que protege los principios tributarios basicos de un Estado de
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Derecho, y siendo que dicho recargo es en efecto una SANCION, demandamos
que se declare la INCONSTITUCIONALIDAD POR EL FONDO del inciso
final del articulo 90 del Cédigo Tributario”.

IL. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

Competencia de la Corte Constitucional

La Corte Constitucional, para el periodo de transicion, es competente para
conocer y resolver la presente causa, de conformidad con lo previsto en los
articulos 429 y 436, numeral 2 de la Constituciéon de la Repuiblica; articulos 75,
numeral !, literal d y 136 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional, y articulo 3, numeral 2, literal d del Reglamento de
Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional.

Finalidad del acto de control abstracto de constitucionalidad

La primera parte del articulo 429 de la Constitucion de la Reptiblica dice que la
Corte Constitucional es el maximo o6rgano de control, interpretacion
constitucional y de administracion de justicia en esta materia.

La Constitucién de la Repiblica, como estatuto de legislaciéon superior, a
diferencia de anteriores, contiene 6rganos de control efectivo de los derechos de
las personas que ella consagra. Sin duda, tales son: los jueces y tribunales
encargados de conocer y resolver las acciones que la Constitucion les asigna, y la
Corte Constitucional que ejerce el control supremo sobre las decisiones de
aquellos, conoce y resuelve las acciones que la misma Constitucion le confiere,
entre otras las determinadas en el articulo 436.

Concordante con los preceptos constitucionales, la norma del articulo 74 de la

Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales expresa: “El control abstracto de

constitucionalidad tiene como finalidad garantizar la unidad y coherencia del

ordenamiento juridico a través de la identificaciéon y la eliminacién de las

incompatibilidades normativas, por razones de fondo o de forma, entre las

normas constitucionales y las demas disposiciones que integran el sistema
- juridico”.

El sistema juridico del pais demanda la existencia de armonia plena entre las
%’ normas que lo integran, considerando el orden jerdrquico que la Constitucion
establece.

Av. 12 de Oclubre N16 - 114 y pasaje Nicolas Jimenez

IARA EL PERIODO DE TRANSICION
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Andlisis de 1a norma objeto de la accion de inconstitucionalidad

Dentro  del marco constitucional se aprecia que la demanda de
inconstitucionalidad en contra del inciso final del articulo 90 del Cédigo
Tributario, no contraria ios mandatos constitucionales. En efecto, el principio de
generalidad se basa en que la norma juridica no hace discriminacion alguna; el
recargo establecido en el articulo 90 cumple con este precepto, ya que su peso
recae sobre todas las personas que se encuentren en igualdad de condiciones
previstas en la norma juridica, esto es, que se aplica para todos aquellos que por
omision de su obligacién tributaria han motivado a que la administracién
tributaria cjerza su facultad determinadora. En el presente caso, no se estd
analizando sobre un tributo, sea este impuesto, tasa o contribuciones especiales o
de mejora; se estd tratando sobre la facultad de determinacion que tiene la
administracion tributaria, sea este el Servicio de Rentas Internas, Corporacion
Aduanera Ecuatoriana o los Municipios. El recargo introducido en el articulo 90
del Cédigo Tributario, tiene una naturaleza indemnizatoria, disuasiva y
resarcitoria, que persigue impulsar al sujeto pasivo a que liquide sus impuestos
conforme a la ley, y de no ser el caso, indemnizar a la administracién piblica por
el costo en el que incurre por llevar a cabo el proceso determinativo, por el cual
se establece un mayor impuesto a pagar a favor del fisco; el recargo tiene lugar
cuando existe un perjuicio o retraso en un pago, es decir, tiene relacion directa
con la obligacion adeudada. La ley se presume que es conocida por todos, por
tanto el contribuyente conoce los plazos para declarar sus obligaciones
tributarias; y si no lo hace, aquello le va a generar el pago de intereses y multas.
Por lo tanto, no hace falta resolucién previa para establecer que el infractor ha
violado la ley; si el sujeto pasivo no esta de acuerdo con la sancion impuesta o
con la determinacion con sancion, puede ejercer los recursos administrativos y
judiciales que considere pertinentes.

1. DECISION
En mérito de lo expuesto, administrando justicia constitucional y por mandato de
la Constitucion de la Reptblica del Ecuader, el Pleno de la Corte Constitucional,
para el periodo de transicion, expide la siguiente:

SENTENCIA

.-"\ _1. Negar la demanda de inconstitucionalidad formulada por el accionante
e Luis Javier Bustos Aguilar.

e

¢
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2. Notifiquese, publiquese y cimplase. s o s oeogES

tCRETARIA GENERAL

Razén: Siento por tal, que la sentencia que antecede fue aprobada por el Pleno
de la Corte Constitucional, para el periodo de transicion, con nueve votos de los
doctores: Roberto Bhrunis Lemarie, Patricio Herrera Betancourt, Alfonso Luz
Yunes, Hernando Morales Vinueza, Ruth Seni Pinoargote, Nina Pacari Vega,
Manuel Viteri Olvera, Edgar Zéarate Zarate y Patricio Pazmifio Freire, en sesion
extraordinaria del 10 de abril del 2012. Lo certifico.

Dra. M amos Benalcazar
SECRETARIA GENERAL

E\%bw 5
G-

ES FIEL COPIA ,El OR!GIN;L
Revisada por, T L ] 1)

Av. 12 de Oclubre
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RAZON.- Siento por tal, que la sentencia que antecede fue suscrita por el doctor
Patricio Pazmifio Freire, Presidente de la Corte Constitucional, el dia lunes 14 de
mayo del dos mil doce.- Lo certifico

SECRETARIA GENERAL
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Anexo 3

Formulario de la Encuesta.

Proyecto para reformar El Cédigo Organico Tributario, especificamente al inciso
segundo, del articulo 90.

1. Su actividad profesional es:
Empleado publico ( ), Empleado privado ().

Contribuyente o responsable () Estudiante ().

2. (Conoce usted, en qué casos el sujeto pasivo (contribuyente) de la obligacion
tributaria debe pagar el recargo del 20%?

SI( ) NO ()

3. (Estd usted de acuerdo que se imponga al sujeto pasivo, el recargo del 20% y la
sancion pecuniaria (multa) por el cometimiento de una misma infraccion

tributaria?
SI () NO ()
(Por
que?

4. ;Cree usted, que el pago del 20% de recargo por parte del contribuyente, incide
negativamente en su economia y patrimonio?

SLC ) NO( )

Por
que?

5. (Considera, usted que falta difusion de informacién por parte de la
Administracion Tributaria con respecto, al cumplimiento de las obligaciones
tributarias?

SI () NO ()

6. (Considera, usted que se debe reformar el articulo 90 del Codigo Tributario,
con respecto al recargo del 20%?

ST ( ) NO ()

Por
que?

142



Anexo 4:

Examen especial a los procesos de determinacion, recaudaciones y devoluciones del

Impuesto al Valor Agregado, IVA e Impuesto a la Renta
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N° INGREE‘;D DPECC :

CONTRALORIA GENERAL DEL ESTADO °
WL——

DIRECCION DE AUDITORIAS

| DA300252012 |-

SERVICIO DE RENTAS INTERNAS (SR1)

INFORME GENERAL .

A la determinacién, mmymmmmmﬂvmm IYA,-
: mu-m-um realizados por el Servicip de Rentas intemas .

BERIODO DESDE 20080101  HASTA: 204012731

Orden de Trabajo : - 0009-DA3-2011
Fecha O/T: 28032011
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SERVICIO DE RENTAS INTERNAS, SRI

Examen especial a los procesos de determinacion, recaudaciones y
devoluciones del Impuesto al Valor Agregado, IVA e Impuesto a la Renta,
realizados por el Servicio de Rentas Internas.

Del 1 de enero de 2008 al 31 de diciembre de 2010

DIRECCION DE AUDITORIA 3

Quito - Ecuador
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CONTRALORIA
GENERAL
DEL ESTADO

Quito,

Sefior
Director General del Servicio de Rentas Internas
Quito

De mi consideracion:

Hemos efectuado el examen especial a los procesos de determinacion, recaudaciones
y devoluciones del Impuesto al Valor Agregado, IVA e Impuesto a la Renta, realizados
por el Servicio de Rentas Internas, por el periodo comprendido entre el 1 de enero de
2008 y el 31 de diciembre de 2010.

Nuestra accién de control de efectué de acuerdo con las Normas Ecuatorianas de
Auditoria Gubernamental emitidas por la Contraloria General del Estado. Estas
normas requieren que el examen sea planificado y ejecutado para obtener certeza
razonable de que la informacién y la documentacién examinada no contienen
exposiciones ermréneas de caracter significativo, igualmente que las operaciones a las
cuales corresponden, se hayan ejecutado de conformidad con las disposiciones
legales y reglamentarias vigentes, politicas y demas normas aplicables.

Debido a la naturaleza especial de la accion de control los resultados se encuentran
expresados en los comentarios, conclusiones y recomendaciones que constan en el
presente informe.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 92 de la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado, las recomendaciones deben ser aplicadas de manera inmediata y
con el caracter de obligatorio.

~ Atentamente,
Dios, Patria y Libertad

2z
Gald;éarr'illo Urefia
Director de Auditoria 3, encargado
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CAPITULO |
INFORMACION INTRODUCTORIA

Motivo del examen

El examen especial en la Direccion General y Regional Norte del Servicio de Rentas
Internas, SRI, se realizé con cargo a imprevistos del Plan Operativo de Control Afio
2011 de la Direccién de Auditoria 3 y en cumplimiento de la orden de trabajo
0009-DA3 de 25 de marzo de 2011 y oficio de alcance 09744-DA3 de 23 de junio del
mismo afio, suscritos por el Director de Auditoria 3, encargado.

Objetivo del examen

Verificar la legalidad, veracidad y propiedad en los procesos de determinacion,
recaudaciones y devoluciones del impuesto al valor agregado, IVA, e impuesto a la

renta.

Alcance del examen

Se verificé el cumplimiento de procedimientos en la determinacion, recaudaciones y
devoluciones del Impuesto al Valor Agregado, IVA e Impuesto a la Renta, realizados
por el Servicio de Rentas Internas mediante auditorias y gestion tributaria, por el
periodo comprendido entre el 1 de enero de 2008 y el 31 de diciembre de 2010.

Base legal

Mediante Ley 41 publicada en el Registro Oficial 206 de 2 de diciembre de 1997 se
cred el Servicio de Rentas Internas como una entidad técnica y auténoma, con
personeria juridica, de derecho publico, patrimonio y fondos propios, jurisdiccion
nacional y sede principal en la ciudad de Quito.

Estructura organica de la Direccién General y Regional Norte
Direccion General

Direccion Nacional de Gestién Tributaria
— Departamento de Control Tributario
-~ Area de Apoyo y Supervisién
Direccion Nacional Juridica
— Departamento Procesal Administrativo
- Area de Reclamos

Direccion Financiera Nacional
- Departamento Financiero Tributario
— Area de Registro y Control de Recaudaciones Tributarias
a—ébﬂﬂ’
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Direccién Nacional de Desarrollo Tecnolégico
- Departamento de Desarrollo e Implementacién

Direccién Regional Norte

Departarr]ento de Gestién Tributaria
- Area de Control de Diferencias
— Area de Devoluciones de IVA

Departamento de Auditoria Tributaria
- Area de Auditoria de Sociedades
— Area de Auditoria de Personas Naturales
- Area de Fiscalidad Internacional
- Area de Grandes Contribuyentes

Departamento de Reclamos

Departamento de Cobranzas

La Direccién Regional del Norte, con sede en la ciudad de Quito, tiene bajo su
jurisdiccién las provincias de: Pichincha, Carchi, Imbabura, Sucumbios, Orellana,
Esmeraldas, Napo y Santo Domingo de los Tsachilas.

Objetivo de la entidad

El Servicio de Rentas Internas, SR, tiene la responsabilidad de recaudar los tributos
internos establecidos por Ley mediante la aplicacion de la normativa vigente. Su
finalidad es la de consolidar la cultura tributaria en el pais a efectos de incrementar
sostenidamente el cumplimiento voluntario de las obligaciones tributarias por parte de

los contribuyentes.

Monto de recursos examinados

En el periodo sujeto a examen, la Direccion Regional Norte del Servicio de Rentas
Internas ejecuté las siguientes operaciones y/o registros relacionados con los
componentes auditados, de los cuales se determind el tamafio de la muestra,
seleccionada a base de la materialidad e importancia relativa del sector de la
economia que tiene apreciable relevancia impositiva o fue acreedora de devoluciones

de impuestos por montos significativos

Componente Sub |‘q° Monto e Tamafio Muestra
Componente Registros ... Monto
R iﬁéﬂ’%ﬁ e 26 439 010,25 : 18 834 568,04
Diferencias 17 2387 214 1143 488,5i

A A
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Voluntaria 4
720 10 868 398 460 657 341 163,46
Recaudaciones v 100
502 056 390 706 110 85 650 996,56
Devoluciones  [Pago Indebido 20170 94 507 735 100
Impuesto a la 19323 511,18
e Pago exceso 19233 44 467 121
Exportadores 7196 117 183 893 70 34 070 260,87
Pri lores Sect
i orea Sectoe 3490 55 997 744 ® 889467922
Devoluciones .
Impuesto al [Convenios 22
Valor nternacionales
A, VA 5020 34 251 296 6 678 557,06
Otros sectores 133 254 674 -
jales USD 12432871756 | 48 838 615 782,91

*= Corresponde a devoluciones de otros sectores

que no son por valores representativos, a excepcion de la devolucién

de IVA a entidades del sector ptiblico por 115 302 338,00 USD, que no son objeto de anlisis en el presente examen,

Servidores relacionados

La rlzfglina de servidores relacionados consta en Anexo 1.
e &

AL

y”
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CAPITULO Il
DESARROLLO DE LOS HALLAZGOS

Revision de contribuyentes con declaracién de impuesto a la renta en cero del
ano 2008

El control de diferencias a cargo del area del mismo nombre que pertenece al
Departamento de Gestién Tributaria de la Direccion Regional, se realiza a base de
proyectos que constan en el Plan Anual de Control, disefiado y aprobado en la
Direccion Nacional de Gestion Tributaria del Servicio de Rentas Internas.

El proyecto Gestion y Control de la Presentacion de Declaracién de Impuesto a la
Renta en "Cero” de agosto de 2009, tuvo el propésito de generar riesgo a la mayor
cantidad de contribuyentes que presentaron su declaracién de Impuesto a la Renta del
afio 2008 en cero, a fin de persuadirios para que presenten una declaracion sustitutiva
de acuerdo a sus registros contables, que en forma general cumplié su propdsito.

No obstante, existen casos que concluyeron con la imposicion de sanciones, como el
del contribuyente Corporacion de Estudios, ESTADE, que fue sancionado por
156,00 USD, debido a la falta de entrega de informacion requerida por la
Administracién Tributaria y/o presentacion de declaracion sustitutiva, para comprobar

los datos de la declaracion original del sujeto pasivo.

Si bien se logroé el propésito contemplado en el proyecto, algunos contribuyentes
adoptaron la actitud de no entregar informacion a la Administracién Tributaria, con lo
cual limitaron la revisién para confirmar la veracidad de la declaracién en cero, ya que
el area de Control Diferencias Unicamente cumplié con el propésito del proyecto.

Conforme el numeral 9 del programa de control referido, al Area de Programacion de
la Direccién Nacional, le correspondia definir si es pertinente iniciar un proceso de

control posterior en funcidn de los resultados obtenidos.

El articulo 107-C “Cruce de Informacion”, de la Ley de Régimen Tributario Interno,
disposicion vigente desde el 29 de diciembre de 2007, establece:

“...8i al confrontar la informacién de las declaraciones del contribuyente con
otras informaciones proporcionadas por el propio contribuyente o por terceros,
el Servicio de Rentas Internas detectare la omisién de ingresos, exceso de
?ducciones o deducciones no permitidas por la ley o cualquier otra
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circunstancia que implique diferencias a favor del Fisco, comunicard al
contribuyente conminandole a que presente la correspondiente declaracion
sustitutiva, en el plazo no mayor a veinte dias. Si dentro de tal plazo el
contribuyente no hubiere presentado la declaracién sustitutiva, el Servicio de
Rentas Internas procedera a emitir la correspondiente “Liquidacion de Pagos
por Diferencias en la Declaracion” o “Resolucién de Aplicacion de Diferencias”
y dispondré su notificacion y cobro inmediato...”

Al respecto, el personal del 4rea responsable, manifesté:

“.Que de acuerdo a los lineamientos contenidos en el Programa de Control
“Gestién y Control de la Presentacién de Declaracién de Impuesto a la Renta
en Cero” de agosto de 2009 enviado por la Direccion Nacional, la funcién de
Gestion Tributaria, en este proyecto, era Ja de generar riesgo a la mayor
cantidad de contribuyentes que presentaron su declaracién de Impuesto a la
Renta del afio 2008 en cero, a fin de persuadirios para que presenten una
declaracion sustitutiva de acuerdo a sus registros contables...”
El proceso tuvo como inicio la notificacion de una exhibicién contable o un
requerimiento de informacién para verificar que el contribuyente haya tenido actividad
econdmica, solicitandole los estados financieros, libros mayores, ventas, costo de
ventas, etc., asi como toda la documentacion que sustente su movimiento contable o
registro de ingresos y gastos. Una vez concluido el proceso de requerimiento de
informacion, el siguiente paso fue la solicitud de la respectiva sancién al Area de

Infracciones, por haber presentado la declaracion de Impuesto a la Renta en cero.

Para el caso analizado, debido a que el contribuyente no presentd documentacion
alguna en respuesta al requerimiento de informacién y a la preventiva de sancion, se
emitio la Resolucién Sancionatoria que dio fin al proceso de control.

Finalmente, de acuerdo con el numeral 9 del programa de control referido, al Area de
Programacién de la Direccion Nacional, le corresponde definir si es pertinente iniciar
un proceso de control posterior en funcion de los resultados obtenidos.

El Auditor Jefe de Equipo, con oficio 16685 DA3 de 5 de octubre de 2011, se puso en
conocimiento del Director General del Servicio de Rentas Internas, esta observacion
para que presente sus puntos de vista,

El Director General del Servicio de Rentas Internas, con memorando
NAC-DGEMGE111 00241 de 18 de octubre de 2011, dispuso al Director Nacional de
Gestion Tributaria, Director Nacional Juridico y Auditor Interno Jefe, el cumplimiento y
iﬁ%fﬂ?ﬂ de las recomendaciones a nivel Regional y Nacional.
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El Director General del Servicio de Rentas Internas, con oficio 00003 de 26 de enero
de 2012, sefalo;

“..Como alcance al oficio 00535, adjunto al presente  Memorando
N® SRI-NAC-DNG-2010-0040-M, que se refiere a la peticién de la Direccion
General de acatar las recomendaciones contenidas en el oficio No. 0016685
DA3.- Tema 1: Revisién de contribuyentes con declaracion de impuesto a la
renta en cero afio 2008.-...En virtud de lo sefialado en los pérrafos anteriores,
los Departamentos Regionales de Gestién Tributaria, deben revelar en los
informes de cierre toda la gestion realizada, incluyendo los casos en los cuales
el contribuyente ha sido sancionado por no presentar la informacion requerida,
a fin de que el Area de Programacién de Controf Tributario, cuente con los
insumos necesarios para el andlisis de la pertinencia de iniciar controles
extensivos, semintensivos o intensivos, considerando para el efecto entre otras
variables la capacidad operativa de las Direcciones Regionales y el
cumplimiento del Plan de Control Tributario.- Tema 2: Cierre de revision de
casos sin politica de tiempos minimos y méximos.-...En cuanfo a la
recomendacion expuesta, me permito manifestar que esta Direccién a través
del Area de Programacion de Control Tributario, establece en los memorandos
correspondientes, el tiempo otorgado para el inicio y cierre de cada plan de
control, en concordancia con la norma general.- a) establecida en el
Procedimiento para la Gestién de Omisos, Inconsistencias, Diferencias y
Persuasivas vigente a partir de Diciembre de 2010, que indica:.- a) Los
parametros, la metodologia de seleccién y generacion de las bases de
contribuyentes a ser sujetos de control, asi como el tiempo de cierre de los
planes, son de responsabilidad del Area de Programacién de la DNGT en
coordinacidn con las Direcciones Regionales. Para la generacion de bases de
contribuyentes a ser sujetos de control, se tomaré en cuenta la capacidad
operativa de cada oficina y prelacién de contribuyentes, acorde a lo que
disponga en el Programa Anual de Control y Gestién de Cumplimiento
Tributario.- Por lo que de conformidad con lo mencionado, el tiempo de
gjecucion de un caso, es puesto en conocimiento de las dreas regionales de
control mediante memorando, conjuntamente con la base de casos a gestionar.
Tema 3: Informe de auditores externos y acta de determinacion.- .. En virtud de
lo expuesto, El Departamento de Control Tributario se encuentra desarroliando
una politica que busca dar cumplimiento a las recomendaciones emitidas por la
Contraloria General del Estado, considerando para el efecto los aspectos
anteriormente sefialados...”

Conclusion

El érea de Control de Diferencias cumplio el propésito del proyecto para Gestion y
Control de la Presentacién de Declaracion de Impuesto a la Renta en Cero de agosto
de 2009, no obstante, algunos contribuyentes no entregaron informacién a la
Administracion, por lo que fueron sancionados. La actitud del contribuyente limité la
revision por parte del sujeto activo para confirmar la veracidad de la declaracién en

cero

ﬂ-azéﬁ
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Recomendacién
Al Director Regional Norte del Servicio de Rentas Internas

1. Dispondra al Jefe de Gestién Tributaria de ia Direccién Regional Norte, informe
oportunamente sobre casos similares que se produzcan en las futuras acciones de
control, a fin de analizar la conveniencia o no de requerir la aprobacion de extender
las acciones de control a los propésitos de los Proyectos aprobados.

Cierre de revision de casos sin politica de tiempos minimos y maximos

En varios casos revisados por el Area de Control de Diferencias, se observé que el
procedimiento de cierre del caso que estd contemplado en el flujo del proceso de
control de diferencias y que consiste en generar un informe final de la revision, se
produce luego de algunos dias desde la fecha de notificacion de la liquidacion de pago
y la fecha de cierre, como consta en el siguiente cuadro:

. Fecha notificacion < Dias
Caso revieado liquidacién de pago Fecha de cierre transcurridos
Corporacién Estudio
ESTADE 2009-11-09 2010-06-10 213
Agromaquinaria Cia. Ltda. 2010-05-26 2010-08-02 68
Jativa & Jativa Cia. Ltda. 2009-12-23 2010-02-19 58
Andrade Silva Javier 2010-01-25 2010-01-28 3

Aln cuando, la situacién observada no afecta al flujo del proceso, este procedimiento

fue establecido en la guia respectiva de trabajo y se encuentra vigente.

El Jefe del Area de Control de Diferencias, en reunién de trabajo realizada el 10 de
junio de 2011, manifesté que no existe una politica o normativa formal que estipule el
tiempo de ejecucién de un caso, sin embargo, le corresponde a cada funcionario
priorizar el cierre de los mismos, de acuerdo a la carga operativa y a las exigencias de

la Direccion Nacional.

El Auditor Jefe de Equipo, con oficio 16685 DA3 de 5 de octubre de 2011, esta
observacién puso en conocimiento del Directior General de Servicio de Rentas
Internas, quien con memorando NAC-DGEMGE111 00241 de 18 de octubre de 2011,
dispuso al Director Nacional de Gestién Tributaria, Director Nacional Juridico y Auditor
Interno Jefe, el cumplimiento y aplicacién de las recomendaciones a nivel Regional y

Nagional.

154



Conclusién

El procedimiento de cierre de casos revisados en el Area de Control de Diferencias, no

tiene politica de tiempos minimos y maximos, que regule su emision.

Recomendacién
Al Director Regional Norte del Servicio de Rentas Internas

2. Dispondra al Jefe del Departamento de Gestién Tributaria de la Direccion Regional
Norte, determine los tiempos minimos y maximos en los que deban realizarse los
cierres de los casos revisados en el area de Control de Diferencias; los cuales
seran aprobados por la Direccion Regional previo a su difusion al personal
correspondiente.

Informe de auditores externos y acta de determinacion

El informe de cumplimiento de obligaciones tributarias emitido por los auditores
externos del contribuyente, que fue motivo de determinacién tributaria en el afio 2008,
por parte de la Direccién Regional Norte, contiene la opinién favorable sobre el
cumplimiento de las obligaciones tributarias, sin embargo, la Administracion Tributaria,
luego de la auditoria realizada, determiné glosas y diferencias de impuestos a favor del
Servicio de Rentas Internas, en base a incumplimientos normativos, como consta en la

respectiva acta de determinacién.

El articulo 102 de la Ley de Régimen Tributario Interno, vigente a la fecha del acto de
determinacién, dispone que los auditores externos estan obligados, bajo juramento, a
incluir en los dictamenes que emitan sobre estados financieros de las sociedades que
auditan, una opinién respecto del cumplimiento por éstas de sus obligaciones como
sujetos pasivos de obligaciones tributarias. La opinion inexacta o infundada que un
auditor externo emita en relacion con lo establecido en este articulo, lo hara
responsable y dara ocasion a que el Director General del Servicio de Rentas Internas
solicite al Superintendente de Compaiiias o de Bancos y Seguros, segun corresponda,
la aplicacién de la respectiva sancién, por falta de idoneidad en sus funciones, sin
perjuicio de las otras sanciones que procedan segiin lo establecido en el Cdédigo

Penal.

El Jefe del departamento de Auditoria Tributaria, en reunién de trabajo realizada el 2

de junio de 2011, expresé que en las auditorias externas se realiza la revision,
/’vw&//a’
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tomando como base temas de materialidad y muestras, no realizan el andlisis con la
profundidad que efectua la Administracion, ademas en muchos casos son temas de
interpretacion de la norma y de los criterios juridicos internos del Servicio de Rentas
Internas, SRI; e indican que al momento, no existe un procedimiento a nivel nacional

definido para el efecto.

El Auditor Jefe de Equipo, con oficio 16685 DA3 de 5 de octubre de 2011, el indicado
hallazgo de auditoria, puso en conocimiento del Director General de Servicio de
Rentas Internas, quien con memorando NAC-DGEMGE111 00241 de 18 de octubre de
2011, dispuso al Director Nacional de Gestién Tributaria, Director Nacional Juridico y
Auditor Interno Jefe, el cumplimiento y aplicacion de las recomendaciones a nivel

Regional y Nacional.

Conclusién

No existe un procedimiento de la aplicacién del articulo 102 de la Ley de Régimen
Tributario Interno, para los casos en que los informes de cumplimiento de obligaciones
tributarias emitidos por los auditores externos de los contribuyentes contienen
opiniones favorables, cuando los resultados de las auditorias tributarias determinan

incumplimientos normativos y diferencias de impuestos.

Recomendacion
Al Director General del Servicio de Rentas Internas

3. Dispondra a los Directores Nacionales de Gestion Tributaria y Juridico que
preparen una politica para su aprobacion, que permita aplicar las disposiciones de
los articulos 102 y 259 de la Ley de Régimen Tributario Interno y su Reglamento,
respectivamente.

Recargo del 20% en los actos de determinacion iniciados con posterioridad al 29
de diciembre de 2007

En el componente de determinacion sobre la revision de casos de auditoria tributaria y
control de diferencias de impuestos, se verificé que la Direccién Regional Norte aplico
el recargo del 20% establecido en el articulo 90 del Cédigo Tributario, disposicidn

vigente desde el 29 de diciembre de 2007, en todos los actos de determinacién
itz 2P

10
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iniciados con posterioridad al 29 de diciembre de 2007, adn cuando los gjercicios
fiscales sujetos de revision fueron anteriores al 2008. El indicado articulo sefiala:

“...Determinacién por el Sujeto Activo.- El sujeto activo establecers Ja
obligacién tributaria, en todos los casos en que ejerza su potestad
determinadora, conforme el articulo 68 de este Cddigo, directa o
presuntivamente.- La obligacién tributaria asi determinada causard un recargo
del 20%, sobre el principal...”
El Servicio de Rentas Internas, aplicé el articulo 90 del Cadigo Tributario, una vez
efectuada la tercera reunion de Unificacién de Criterios Juridicos, y obtenido el “Tercer
Documento de Criterios Juridicos Unificados”, cuya difusién y aplicacién a nivel
nacional, fue acogida y aprobada por el Director General, seglin consta en memorando

NAC-DNJM2008-131 de 2 de abril de 2008, que en la parte pertinente se sefala:

“...El recargo se aplicaré en todos los actos determinativos que se emitan a
partir del 30 de diciembre de 2007, sobre el valor a pagar a favor de la
Administracion, sin considerar intereses y multas; independientemente de la
fecha de iniciacién de dichos procesos...”

Hay que notar, que el recargo del 20% referido tiene una naturaleza sancionadora,
puesto que intenta disuadir al contribuyente de incumplir sus obligaciones tributarias. Al
respecto, la actual Constitucién de la RepUblica en los numerales 3 y 5 de su articulo 76,
establece:

“...En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluird las siguientes
garantias basicas:...Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omisién
que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccién penal,
administrativa o de ofra naturaleza; ni se le aplicara una sancién no prevista por la
Constitucion o la ley. Sélo se podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad
competente y con observancia del tramite propio de cada procedimiento.- ....En
caso de conflicto entre dos leyes de la misma materia que contemplen sanciones
diferentes para un mismo hecho, se aplicard la menos rigurosa, atn cuando su
promulgacién sea posterior a la infraccion. En caso de duda sobre una norma que
contenga sanciones se la aplicaré en el sentido méas favorable a la persona
infractora...”

En este sentido, la Constitucién Politica de la Republica del Ecuador, vigente hasta el
19 de octubre de 2008, contenia los mismos principios en los numerales 1 y 2 de su
articulo 24. Concordantemente, la parte pertinente del primer inciso del articulo 300 de
la ‘,;;a,ﬂléal/gj,”a Fundamental Ecuatoriana, determina:
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*...El régimen tributario se regiré por los principios de generalidad, progresividad,
eficiencia, simplicidad administrativa, irretroactividad, equidad, transparencia y
suficiencia recaudatoria...”

De la misma forma, el articulo 5 del Cédigo Tributario, consagra los principios

tributarios; y, en el articulo 311 determina en su parte pertinente, lo siguiente:

“...Irretroactividad de la ley.- Las normas tributarias punitivas, sélo regiran para el

futuro. Sin embargo, tendran efecto retroactivo las que supriman infracciones o

establezcan sanciones mas benignas o términos de prescripcién mas breves...”
Varios contribuyentes realizaron el pago de la obligacion tributaria determinada, asi
como el valor del 20% de recargo, como el caso del acta de determinacién
1720090100092 notificada el 17 de febrero de 2009, cuya orden de determinacion fue el
16 de septiembre de 2008 y el ejercicio fiscal de revisién el 2005.

El Auditor Jefe de Equipo, con oficio 023-JLG-DRN-DRI de 14 de julio de 2011, solicité al
Director Regional Norte del Servicio de Rentas Internas, el detalle de la deuda generada
en los afios 2008, 2009 y 2010 por concepto del 20% de recargo en todos los casos en
que la Direccion Regional Norte ejercio su facultad determinadora, quien con memorando
RNO-COBMGEI11-00290 de 25 de julio de 2011, sefalé que el valor del 20% de
recargos registrados en el Sistema Nacional de Cobranzas, es de 136 233 205,85 USD,
que corresponde 126 549 594,92 USD por determinacion; y 9 683 610,93 USD por
recargos; de los cuales 7 835 535,90 USD fueron pagados por los contribuyentes sujetos
a determinacién, en el periodo del 2008 al 2010. La diferencia de 128 397 669,95 USD
corresponden a valores que se encuentran en proceso de impugnacién por parte de los
sujetos pasivos, es decir aln no fuercn pagados por los contribuyentes.

En la revisién de 43 procesos el valor de la aplicacion del recargo del 20%, asciende a
3255 551,04 USD.

En la resolucion de la Corte Nacional de Justifica, publicada en el Registro Oficial 471 de
16 de junio de 2011, articulo 1, en la parte pertinente se sefiala:

“...En consecuencia no cabe que se aplique el recargo del 20% a las
determinaciones iniciadas con anterioridad a la entrada en vigencia de la reforma,
esto es, el 29 de diciembre de 2007, como tampoco cabe que se lo aplique a las
determinaciones iniciadas con posterioridad a esa fecha, pero que se refieran a
ejercicios econémicos anteriores al 2008...”

La Direccion Nacional Juridica, a través del Jefe de Asesoria Juridica, con memorando

RNO-JURMGEI11-0076 de 26 de julio de 2011, en respuesta al requerimiento de
ilﬁzéln/ﬁ/
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auditoria, puso en conocimiento el precedente jurisprudencial obligatorio emitido por la
Corte Nacional de Justicia el 30 de mayo de 2011, respecto de los fallos de triple
reiteracion sobre el recargo del 20%, con la indicacién de que se aplique de manera
obligatoria conforme io establece el articulo 185 de Ia Constitucién de la Repdblica.

La entidad, aun no ha adoptada ninguna disposicién, accién o estrategia para resolver
sobre los valores del 20% de recargo, pagados por los contribuyentes, por la aplicacion
errénea del articulo 90 del Cadigo Tributario.

El Auditor Jefe de Equipo, con oficio 043-PAM-DRN-SRI-11 de 27 de enero de 2012,
comunicé al ex Director Nacional Juridico del Servicio de Rentas Internas, los resultados
provisionales de auditoria en referencia al recargo del 20%, en los actos de
determinacion iniciados con posterioridad al 29 de diciembre de 2007.

El ex Director Nacional Juridico del Servicio de Rentas Internas, con comunicacion de 23
de febrero de 2012, indicé lo siguiente:

“...En atencién al oficio 043-DA3-PAM-DRN-SRI-11, he de manifestar que la
actuacién de la Direccion Nacional Juridica a mi cargo, se enmarcaba en lo
establecido en el articulo 13 del Reglamento Orgénico Funcional del Servicio de
Rentas Internas...”

El Auditor Jefe de Equipo, con oficio 039-DA3-PAM-DRN-SRI-11 de 4 de enero de 2012,
comunicé los resultados provisional al Director General del Servicio de Rentas Internas
en lo que se refiere al Recargo del 20% en los actos de determinacién iniciados con
posterioridad al 29 de diciembre de 2007.

El Director General del Servicio de Rentas Internas, con oficio NAC-AITOSGE12-00218
de 27 de enero de 2012, indicd lo siguiente:

“...En atencién al oficio No. 039-DA3-PAM-DRN-SRI-11 de 4 de enero de 2012,
enviado por Ud. a la Direccién General del Servicio de Rentas Internas; pongo en
su conocimiento lo siguiente:.-ANTECEDENTES:.- La Contraloria General del
Estado se encuentra realizando un examen especial a la determinacion,
recaudaciones y devoluciones del impuesto al valor agregado IVA, e impuesto a la
renta, en la Direccién Regional Norte por el periodo comprendido entre el 1 de
enero de 2008 y el 31 de diciembre de 2010.- Con la finalidad de presentar los
puntos de vista y/o documentos justificativos correspondientes de ser el caso, se
pone en conocimiento de esta Administracién los resultados provisionales
obtenidos:.- 1. Recargo del 20% en los actos de determinacion iniciados con
posterioridad al 29 de diciembre de 2007:- La Contraloria afirma que se ha
verificado que la Direccion Regional Norte aplicé el recargo del 20% establecido en
el Art. 90 del Codigo Tributario vigente hasta el 29 de diciembre de 2007, en todos

9152 casos de determinacion iniciados con posterioridad a dicha fecha, aun cuando
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los ejercicios fiscales sujetos a revisién fueron anteriores al 2008.- Sostienen que el
Servicio de Rentas Intemas aplico el mencionado articulo una vez que se efectud la
tercera reunion de unificacion de criterios juridicos, de la cual se obtuvo un
documento que fue difundido para su aplicacion a nivel nacional y que seiala:.-
“...El recargo se aplicar4 en todos los actos determinativos que se emitan a partir
del 30 de diciembre de 2007, sobre el valor a pagar a favor de la administracién sin
considerar intereses y multas; independientemente de la fecha de iniciacién de
dichos procesos...”- Manifiesta también que varios contribuyentes realizaron el
pago de la obligacion tributaria determinada asi como el valor del 20% de recargo,
como el caso del acta de determinacién 1720090100092 notificada e/ 17 de febrero
de 2009, cuya orden de determinacion fue notificada el 16 de septiembre de 2008 y
el ejercicio fiscal de revision el 2005.- Adicionalmente Contraloria afirma que del
detalle de la deuda generada en los afios 2008, 2009 ¥y 2010 por concepfo del 20%
del recargo en todos los casos en que la Direccion Regional Norte ejercié su
facultad determinadora se establecié lo siguiente:.- -Totalidad de recargos
registrados en el sistema Nacional de Cobranzas es de 136 233 205,85USD -
126 549 594,92 USD correspondiente a determinaciones — 9 683 610,93 USD por
recargos de los cuales 7 835 535,90 USD fueron pagados por los contribuyentes
sujetos a determinacion en el periodo 2008 a 2010.- Indican también que la
Direccion Nacional Jurldica, a través del Jefe de Asesoria Juridica, en respuesta al
requerimiento de auditoria, puso en conocimiento el precedente jurisprudencial
obligatorio emitido por la Corte Nacional de Justicia el 30 de mayo de 2011,
respecto de los fallos de triple reiteracién sobre el recargo del 20%, con la
indicacién de que se aplique de manera obligatoria conforme lo establece el Art.
185 de la Constitucion de la Repdblica del Ecuador.- La Contraloria sefiala que
esta Administracién Tributaria “...no ha adoptado ninguna accién o estrategia para
resolver sobre los valores del 20% de recargo pagados por los contribuyentes, por
la aplicacién errénea del Art. 90 del Cédigo Tributario...”- FUNDAMENTOS
NORMATIVOS.- El 4 de mayo de 2011 la Corte Nacional de Justicia emite el
precedente jurisprudencial obligatorio respecto de los fallos de triple reiteracién
sobre el recargo del 20%; con la indicacion de que se aplique de manera obligatoria
conforme lo establece el articulo 185 de la Constitucion. Dicha resolucién fue
publicada en el Registro Oficial No. 471 de 16 de junio de 2011.- El Art. 185 de Ia
Constitucion de la Republica del Ecuador establece, en su primer inciso: “Las
sentencias emilidas por las salas especializadas de la Corte Nacional de Justicia
que reiteren por tres ocasiones la misma opinién sobre un mismo punto, obligarén a
remitir ef fallo al pleno de la Corte a fin de que ésta delibere y decida en el plazo de
sesenta dias sobre su conformidad. Si en dicho plazo no se pronuncia, o si
ratificara el criterio, esta opinién constituird jurisprudencia obligatoria”.- La
Resolucion de la Corte Nacional de Justicia citada anteriormente sefiala en su
articulo 1: “Confirmar el criterio expuesto por la Sala de lo Contencioso Tributario de
la Corte Nacional de Justicia y aprobar el informe elaborado por dicha Sala, y en
consecuencia, declarar la existencia del siguiente precedente Jurisprudencial
obligatorio, por la triple reiteracion de fallos sobre un mismo punto de derecho:.-
PRIMERO: El recargo del 20% sobre el principal que se aplica en aquellos casos en
que el sujelo activo ejerce su potestad determinadora de forma directa,
incorporando en el segundo inciso del art. 90 del Cédigo Tributario por el art. 2 del
Decreto Legislativo No. 000, publicado en Registro Oficial Suplemento 242 de 29 de
diciembre del 2007, tiene una naturaleza sancionatoria, pues, procura disuadir el
incumplimiento de las obligaciones por parte del contribuyente. Al constituir el
recargo del 20% sobre el principal una sancién, deben aplicérsele las normas que
sobre la irretroactividad de la ley penal contienen la Constitucién, el Codigo
Tffb%ario y el Cédigo Penal, asi como las normas sobre la irretroactividad de la ley
S g, -
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tributaria, que mandan que las sanciones rigen para lo venidero, es decir, a partir de
su vigencia. En consecuencia, no cabe que se aplique el recargo del 20% a las
determinaciones iniciadas con anterioridad a la entrada en vigencia de la
reforma, esto es, al 29 de diciembre de 2007, como tampoco cabe que se lo
aplique a las determinaciones iniciadas con posterioridad a esa fecha, pero
que se refieran a ejercicios econémicas anteriores al 2008”, (El resaltado me
pertenece).- Consecuentements, el precedente jurisprudencial obligatorio rige hacia
el futuro a partir de su vigencia y, no tiene efectos retroactivos.- £l Art. 90 def
Céodigo Tributario, sefiala: “Determinacion por el sujeto activo.- El sujeto activo
establecera la obligacién tributaria, en todos los casos en que ejerza su potestad
determinadora, conforme al articulo 68 de este Cédigo, directa o presuntamente. La
obligacion tributaria asi determinada causara un recargo del 20% sobre el principal”.
El Art. 122 del mismo cuerpo legal, establece: “Pago indebido.- Se considerara
Ppago indebido, el que se realice por un tributo no establecido legalmente o del que
haya excencién (SIC) por mandato legal: el efectuado sin que haya nacido la
respectiva obligacion tributaria, conforme a los supuestos que configuran el
respectivo hecho generador. En iguales condiciones se considerara pago
indebido aquel que se hubiera satisfecho o exigido ilegalmente o fuera de la
medida legal”.(El resaltado me pertenece).- El Art. 143 del Cddigo mencionado,
dispone: * Causas para la revision.- El Director General del Servicio de Rentas
Internas, en la administracion tributaria central y los prefectos provinciales y
alcaldes, en su caso, en la administracion tributaria seccional y las méximas
autoridades de la administracion tributaria de excepcion, tienen la potestad
facultativa extraordinaria de iniciar, de oficio o por insinuacién debidamente
fundamentada de una persona natural o juridica, que sea legitima interesada o
afectada por los efectos juridicos de un acto administrativo firme o resolucién
gjecutoriada de naturaleza tributaria, un proceso de revisién de tales actos o
resoluciones que adolezcan de errores de hecho o de derecho en los siguientes
casos..- 1. Cuando hubieren sido expedidos o dictados con evidente error de hecho
o de derecho, verificados y justificados segtin informe juridico previo. En caso de
improcedencia del mismo, la autoridad competente ordenara el archivo del trémite;
2. Cuando con posterioridad aparecieren documentos de valor trascendental
ignorados al expedirse el acto o resolucién de que se trate; 3. Cuando los
documentos que sirvieron de base fundamental para dictar tales actos o
resoluciones fueron manifiestamente nulos, en los términos de los articulos 47 y 48
de la Ley Notarial, o hubieren sido declarados nulos por sentencia judicial
ejecutoriada; 4. Cuando en igual caso, los documentos, sean publicos o privados,
por contener error evidente, o por cualquiera de los defectos sefialados en el
articulo 167 del Cddigo de Procedimiento Civil, o por pruebas posteriores, permitan
presumir, grave y concordantemente su falsedad. 5. Cuando habiéndose expedido
el acto o resolucién, en virtud de prueba testimonial, los testigos hubieren sido
condenados en sentencia judicial ejecutoriada, por falso testimonio, precisamente
por las declaraciones que sirvieron de fundamento a dicho acto o resolucién; y 6.
Cuando por sentencia judicial ejecutoriada se estableciere que, para dictar el acto o
resolucion materia de la revision, ha mediado delito cometido por funcionarios o
empleados publicos que intervinieron en tal acto o resolucién”- EI Art. 305 del
Cédigo Tributario, sefiala: “Procedencia y prescripcion.- Tendré derecho a formular
el reclamo a la accién de pago indebido o del pago en exceso la persona natural o
Jjuridica que efectud el pago o la persona a nombre de quien se lo hizo. Si el pago
se refiere a deuda ajena, sin que haya obligacién de hacerlo en virtud de
ordenamiento legal, solo podra exigirse la devolucion a la administracién tributaria
que recibio el pago, cuando se demuestre que se lo hizo por error. La accién de
peggﬁ:‘ndebido o del pago en exceso prescribird en el plazo de tres afios, contados
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desde la fecha del pago. La prescripcion se interrumpira con la presentacion del
reclamo o de la demanda, en su caso. En todo caso, quien efectué el pago de
deuda ajena, no perderé su derecho a demandar su devolucién al sujeto legalmente
obligado, ante la justicia ordinaria, conforme a lo previsto en el articulo 26”.- En
virtud de la normativa citada, queda claro que el precedente jurisprudencial rige
solamente a futuro, razén por la cual, no es aplicable a actos administrativos
emitidos con anterioridad. En consecuencia, La Direccién Nacional Juridica, en
Memorando N° RNO-JURMGEI11-0076 de 26 de julio de 2011 expidié las
directrices del caso y puso en conocimiento de esta administracion el precedente
Jurisprudencial obligatorio respecto de los fallos de triple reiteracion sobre el recargo
del 20%, con la indicacién de que se aplique de manera obligatoria desde la fecha
de vigencia del precedente jurisprudencial hacia el futuro.- Esto implica que la
actuacion de la Administracién Tributaria con anterioridad a fa expedicion del
precedente jurisprudencial fue legal y no se encontraba condicionada al
cumplimiento de fallos cuya aplicacién no era obligatoria...”
Lo anteriormente indicado por el Director General, ratifica lo comentado por el equipo de
auditoria, en razén de que en la Resolucién de la Corte Nacional de Justicia, publicada en
el Registro Oficial 471 de 16 de junio de 2011, articulo 1, en la parte pertinente se sefiala:
en consecuencia, no cabe que se aplique el recargo del 20% a las determinaciones con
anterioridad a la entrada en vigencia de la reforma, esto es el 29 de diciembre de 2007,
como tampoco cabe que se lo aplique a las determinaciones iniciadas con posterioridad a

esa fecha, pero que se refieran a ejercicios econdémicos anteriores al 2008.

A pesar de que el Director General del Servicio de Rentas Internas manifesté que la
aplicacion del precedente jurisprudencial rige para el futuro, esta desconociendo que la
Jurisprudencia es fuente de Derecho y que establece pardmetros para aplicacion de la
Ley. En el caso, no solamente la Ley fue clara sino también la Constitucién de 1998 en
su articulo 257 y la de 2008 en su articulo 300, que prohiben la aplicacion retroactiva de
la Ley.

Si bien existe el precedente jurisprudencial, la administracién tributaria desconocié lo que
disponian y disponen los articulos 3, 11 y 311 del Cédigo Tributario, que prohiben la
aplicacion retroactiva de la Ley, lo cual es la base fundamental para la correcta aplicacién
de lo dispuesto en la aplicacion del articulo 90 del Cédigo Tributario.

En consecuencia, la Administracién Tributaria, equivocé la aplicacién de la norma
contenida en el articulo referido causando perjuicio a los contribuyentes y generando una

mayor litigiosidad en torno a los actos administrativos.
N
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Conclusion

La Administracion Tributaria, como recargos del 20%, por aplicacion del articulo 90 del
Cédigo Tributario reformado, tiene registrados en el Sistema Nacional de Cobranzas,
136 233 205,85 USD por actas de determinacién de periodos anteriores al 2008:
desconociendo lo que disponian y disponen los articulos 3, 11 y 311 del Cadigo
Tributario.

Hecho subsecuente

Posterior al corte del examen, la Sala de lo Contencioso Tributario de la Corte Nacional
de Justicia, dicté la sentencia 138-2010 de 24 de marzo de 2011 dentro del juicio de
impugnacién 1047-2009, completandose tres sentencias contrarias a la Direccion
Regional del Litoral Sur y Direccién General del Servicio de Rentas Internas.

En razon de las sentencias citadas y fundamentado en los articulos 185 de la
Constitucion de la Republica y 180 numeral 2 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial,
el pleno de la Corte Nacional de Justicia, ratificé el criterio vertido por la Sala Contencioso
Tributaria, emitiéndose el precedente jurisprudencial de obligatorio cumplimiento
contenido en la Resolucién de la Corte Nacional de Justicia, publicada en el Registro
Oficial 471 de 16 de junio de 2011, que se sefala en la pagina 12 de este informe.

Recomendaciones

Al Director General del Servicio de Rentas Internas

4. Dispondra al Director Regional Norte, aplicar los principios de las normas
tributarias sancionadoras contenidas en la Constitucién de la Republica y en el
Codigo Tributario, tomando todas las acciones pertinentes que mas favorezcan a

su efectiva vigencia.

5. Dispondra la revision y reforma de la disposicion constante en memorando
NAC-DNJM2008-131 de 2 de abril de 2008, de tal forma que sea consistente con
los principios de las normas ftributarias sancionadoras contenidas en la
%9252‘22‘,9/3 % Republica y en el Cadigo Tributario.

GaloTafrillo Urefa
Director Auditoria 3, encargado

163



