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confiscatoriedad (muy importante en la imposicion) para adentrarse al tema del anticipo del
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ABSTRACT

La presente disertacion tiene como tema principal la sustentacién de argumentos juridicos
provenientes del Derecho Constitucional, Derecho Tributario y Derecho Civil, para
fundamentar la procedencia sustantiva de una devoluciéon del Anticipo del Impuesto a la
Renta, en la medida en que dicho importe afecte a la capacidad contributiva de los

contribuyentes.

Esta enfocada principalmente a las sociedades (aunque podria aplicar también a las
personas naturales obligadas a llevar contabilidad), toda vez que en ellas el Impuesto a la
Renta, al no observar el principio de progresividad, deja en tela de duda con mayor
imprecision cuando el anticipo comienza a ser confiscatorio y por ende, es procedente una
devolucién. Para ello, se parte del principio de equidad en virtud del cual nadie (incluso el
Estado) puede enriquecerse a costa de otro, es decir, que en ello se sustenta la Teoria del
Enriquecimiento sin Causa para solicitar la devolucién del Anticipo del Impuesto a la Renta,
en la medida en que éste se vuelve confiscatorio y por lo tanto pierde [a causa material de la

potestad tributaria y por ende, carece de justicia el sistema tributario.

Con la aplicacion de métodos cualitativos y dogmaticos que han permitido evaluar dos casos
particulares de sociedades afectadas por el Anticipo del Impuesto a la Renta, se pudo
abstraer conceptos generales, a fin de verter conclusiones y recomendaciones enfocadas
principalmente en los parametros que deberan tomar en cuenta los jueces, si eventualmente
algun contribuyente decidiera ampararse en esta disertacion para plantear una accién que
busque la devolucién del Anticipo del Impuesto a la Renta amparado en la Teoria del

Enriguecimiento sin Causa.
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INTRODUCCION

El Servicio de Rentas Internas, es por disposicion del articulo 3 de la Ley Organica de
Régimen Tributario Interno’, el ente recaudador, encargado de la administracién del
Impuesto a la Renta, y por lo tanto de su anticipo. El mencionado cuerpo legal y su
reglamento, disponen plazos de pago y férmulas de calculo a fin de determinar la cuantia de

este Anticipo, y en qué momento liquidarlo.

La formula de célculo del Anticipo del Impuesto a la Renta puede ocasionar que éste
termine siendo mayor al impuesto principal, y por lo tanto podria existir un saldo a favor del
contribuyente y por ende, la procedenciade una devolucién de lo excesivamente pagado.
Empero, la normativa tributaria en este sentido — y como acertadamente lo sostienen algunos
tratadistas — ha sido un tanto discriminatoria, por cuanto,al tratarse del segundo grupo de
contribuyentes, que lo conforman: las personas naturales y las sucesiones indivisas
obligadas a llevar contabilidad y las sociedades, se prohibe dicha devolucién, disponiendo el
inciso i) de la fraccion segunda del articulo 41 de la Ley de Régimen Tributario Interno
(LRTI), que el anticipo que fuera mayor al Impuesto a la Renta no sera susceptible de
devolucién alguna, y serd considerado como impuesto minimo. Para el resto de
contribuyentes, que conforman el primer grupo (personas naturales y sucesiones indivisas no
obligadas a llevar contabilidad, las empresas que tengan suscritos o suscriban contratos de
exploracion y explotacién de hidrocarburos en cualquier modalidad contractual), la

devolucién si esta permitida.

Lo alarmante de esta situacion se centra en que a mas de restar liquidez por efectuar
una recaudacion anticipada de rentas, que ain no se han producido, el anticipo que resulte
excesivo, puede derivar en practicas confiscatorias que al final afecten la actividad
econdmica del contribuyente y lo obliguen a parar su proceso productivo, comercial o de

prestacion de servicios.

Vale la pena decir, que no siempre ha existido esta discriminacién para un tipo de
contribuyentes y beneficios para otros, pues en efecto, la Ley 56 publicada en el Registro
Oficial 341 de 22 de diciembre de 1989, la cual ya perdié vigencia por las reformas
introducidas en la Ley Reformatoria para la Equidad Tributaria publicada en el Registro
Oficial 242 de 29 de diciembre de 2007, clasificaba a ambos grupos de contribuyentes en

" Ley de Régimen Tributario Interno, Publicada en el Suplemento del Registro Oficial No.- 463 de 17 de
noviembre de 2004.



una misma condicién, y no establecia trabas para la devolucién de lo excesivamente pagado,
asi como tampoco sefalaba los supuestos en los que procederia dicha devolucion, y no
tenia ni tiene porque hacerlo, ya que de una interpretacion sistematica del cuerpo legal
tributario en concordancia con la Constitucién de la Republica, se desprende que con un

Reclamo de Pago Indebido debiamos haber obtenido el resultado esperado.

Justamente, la eventual confiscacion que podria surgir de la aplicacién irrestricta de
esta norma, es lo que motiva una investigacion en torno a la fundamentacién de una accion
legal que permita la devoluciéon de lo excesivamente pagado tomando en cuenta la Teoria
del Enriquecimiento sin Causa, la cual ha sido conocida como una fuente de obligaciones no
legislada que busca poner en plena vigencia los principios constitucionales, y principios del

derecho universal, como aquel que menciona que nadie puede enriquecerse a costa de ofro.

Para el desarrollo de esta investigacion, se debe hacer una amalgama entre laTeoria
del Enriguecimiento sin Causa, con los conceptos y procedimientos tributarios que regulan el

Anticipo del Impuesto a la Renta y su devolucion.

El espacio es el territorio ecuatoriano, ya que estas disposiciones soélo afectan a los
contribuyentes domiciliados en el Ecuador. Con la intensién de hacer un andlisis comparativo
se recurrio como referencia al ordenamiento juridico de otros paises de la region, a fin de

evaluar la legislacion tributaria, asi como la casuistica internacional.

El periodo de tiempo en el cual se desarrollara esta investigacion sera a partir del afio
2008, ya que fue en éste en el que entré en vigencia la Ley Reformatoria para la Equidad
Tributaria, y en la cual se dispuso el pago del Anticipo del Impuesto a la Renta, hasta

nuestros dias, en vista de que se trata de un problema vigente.

Este trabajo se desarrollara — principalmente — con el empleo de un método
dogmatico, toda vez que pretende explicar, mediante la abstraccién de los preceptos legales
y reglamentarios que regulan la devolucion del Anticipo del Impuesto a la Renta de las
sociedades (en el presente trabajo nos referiremos a éstas sin perjuicio de que el analisis
podria ser también aplicable a las personas naturales obligadas a llevar contabilidad y a las
sucesiones indivisas) hacia la teoria del Enriquecimiento sin Causa, y por lo tanto generar
argumentos sistematicos que permitan fundamentar la procedencia de la devolucion del

Anticipo a través de esta accion..



El producto final de esta tesis sera la demostracion factica de la devolucion de lo
excesivamente pagado por concepto de Anticipo de Impuesto a la Renta, fundamentada en
la Teoria del Enriquecimiento sin Causa, por lo tanto el método deductivo nos guiara en la

concrecion de ideas generales aplicadas en un caso particular.

Dada la naturaleza de esta investigacion se tendra predileccién por las técnicas
cualitativas, ya que nos permitirdn un enfoque mas centrado y por lo tanto, datos mas
certeros respecto de lo que queremos averiguar, a la vez que descartamos como la mejor
opcidn la utilizacion de métodos cuantitativos, pues como hemos podido apreciar, éste no es
un tema que se ha llevado a la practica por parte de los contribuyentes, quienes por el
contrario estarian a la espera de que, ante la ausencia de un pronunciamiento por parte de
las autoridades, quiza sea la academiadesde donde se les brinde una solucién ante lo que

pareceria una vulneracion de derechos.

Se debe tener muy en cuenta, que mientras se desarrollaba este trabajo de
disertacién, la Corte Constitucional del Ecuador se pronuncié sobre la acumulacion de
causas que pretendian la declaratoria de inconstitucionalidad del articulo 41 de la Ley de
Regimen Tributario Interno y sus normas conexas, articulos 76, 77, 78, 79 y 80 del
Reglamento de Aplicacién a la Ley de Régimen Tributario Interno, (Casos No. 0036-10-IN,
0038-10-IN, 0039-10-IN, 0027-11 IN, 0032-12-IN y 0033-12-IN)?. Esta sentencia signada
con el codigo 006-13-SIN-CC, fue publicada en el Suplemento del Registro Oficial No.- 56 de
fecha 12 de agosto de 2013. Empero, como el objeto de este trabajo es analizar el Anticipo
del Impuesto a la Renta y su devolucion amparada en la Teoria del Enriquecimiento sin
Causa, no se analizara en este trabajo el examen de constitucionalidad que se contiene en
dicho fallo.

% Es importante recalcar que la Corte Constitucional incluyd en la acumulacién de causas, aquellas
que ademas de demandar la inconstitucionalidad del articulo 41 de la LORTI y sus normas conexas en
su Reglamento de Aplicacién, lo hacen también de otras normas relacionadas. Asl, el caso 0027-11 IN
interpuesto por la compafiia MASGAS S.A. demanda la inconstitucionalidad de la Segunda
Disposicion Reformatoria del Codigo de la Produccion y del Decreto Ejecutivo No.- 420 el cual redujo
el valor del Anticipo del Impuesto a la Renta en las estaciones de combustible. Sin embargo, ya que
el presente trabajo de disertacion se refiere tnicamente a la devolucion del Anticipo del
Impuesto a la Renta, este analisis se centra exclusivamente en ello y por lo tanto sélo en las
disposiciones normativas de la LORTI y el RLORTI
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Es asi que,a lo largo del proceso investigativo, esta disertacion se desarrollara en
cuatro capitulos, los cuales se relacionan directamente con la finalidad de explicar desde los
diversos frentes del Derecho Constitucional, Derecho Tributario y Derecho Civil, la hipotesis
planteada. En un primer capitulo se realiza un enfoque desde los principios del Derecho
Tributario, como limites al ejercicio de la potestad tributaria, con la finalidad de evaluar
juridicamente la forma en cdmo se ha legislado esta prohibicion de devolucién; en el
segundo capitulo nos adentramos a lo que es en si la Teoria del Enriquecimiento sin Causa
y se encauza su aplicacién en el Derecho Tributario; en el tercer capitulo se efectia un
analisis nutrido de los conceptos aportados en los dos capitulos anteriores, se conoce un
poco mas de la legislacion tributaria en los paises de la regién, y se ponen en consideracién
dos casos practicos reales gue evidencian lo planteado en esta investigacion: la confiscacion
que se puede llegar a producir con el Anticipo del Impuesto a la Renta para ciertos
contribuyentes; finalmente, en el cuarto y ultimo capitulo, se plasman las conclusiones y
recomendaciones del autor, a fin de ofrecer una solucion juridica alternativa a las hasta aqui

planteadas (ilegalidad e inconstitucionalidad del Anticipo), respecto de esta problematica.

Finalmente y tomando en cuenta todo lo aportado, este trabajo tiene el gran desafio
de absolver la interrogante, con fundamentos juridicos y practicos, acerca de si ;es
procedente alegar un enriquecimiento sin causa por parte del Estado ecuatoriano debido a la
aplicacion de wuna norma legal que prohibe la devolucion del Anticipo del Impuesto a la
Renta?



CAPITULO |

PRINCIPIOS DEL DERECHO TRIBUTARIO COMO LIMITE A LA
POTESTAD TRIBUTARIA

1.1. La Potestad Tributaria

1.1.1. La Potestad Tributaria en el Ecuador

El Derecho Financiero es aquel que viene a regular la actividad financiera publica, la
cual distingue dos &mbitos de actuacion: el ingreso y el gasto publico®, siendo justamente al
primero de estos ambitos, que por estar mas restringido en lo que atafia a los ingresos
provenientes de la recaudacién tributaria, lo que corresponde como objeto del Derecho

Tributario.

Estéd claro que el cobro de tributos no puede ser de caracter voluntario, sino
obligatorio (mas alla del cumplimiento voluntario que implica la determinacion del Impuesto a
la Renta por parte de las sociedades), ya que lo recaudado le sirve al Estado para el
cumplimiento de sus fines de interés general, los cuales se hallardn contenidos en sus
planes de politica fiscal, y van relacionados directamente al financiamiento de la inversion,
por ejemplo en sectores estratégicos, o al gasto publico, como serian los programas de
ayuda social que emprende un gobierno para reducir la desigualdad en una determinada

sociedad.

En este sentido, es necesario que se ejerza una potestad o poder, el cual en palabras
de SANTAMARIA PASTOR se define como “una situacion de poder que habilita a su titular
para imponer conductas a terceros mediante la constitucién, modificacion o extincién de

relaciones juridicas o mediante la modificacion del estado material de cosas existentes.”

Ejercida la potestad publica en el cobro de tributos con caracter obligatorio a los
ciudadanos, es lo que se conoce como la “potestad tributaria”. |gualmente, se considera

necesario citar a GIULIANI FONROUGE quien nos da un concepto méas concreto al decir que

® Fernando Pérez Royo. Derecho Financiero y Tributario, Parte General. Espafia, Ed. Thomson
Civitas, Décimo Octava Edicién, 2008. Pag. 31

“Juan Alfonso Santamaria Pastor. Fundamentos del Derecho Administrativo Vol. 1. Madrid, Editorial
Centro de Estudios Ramén Arces, 1988. Pag. 879.
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ésta “es la facultad o la posibilidad juridica del Estado de establecer obligaciones tributarias o

de eximir de ellas a personas que se hallen en su jurisdiccion. =

La potestad tributaria se encuentra establecida en el articulo 120 numeral 7 de

nuestra Constitucion.

Art. 120.- La Asamblea Nacional tendra las siguientes atribuciones y deberes, ademas
de las que determine la ley:

()

7. Crear, modificar o suprimir tributos mediante ley, sin menoscabo de las atribuciones
conferidas a los gobiernos auténomos descentralizados.

fusil®

En el articulo que se ha citado se puede evidenciar que, por un lado el titular de la
potestad tributaria es el Estado, y por otro, que la forma en la cual debe ejercerse dicha
potestad es a través de ley formalmente aprobada por el 6rgano colegiado competente, |a
Asamblea Nacional. No obstante, se deja a salvo las atribuciones conferidas a los Gobiernos
Autonomos Descentralizados (GADs); al respecto menciona el articulo 264 numeral 5 del

mismo texto constitucional:

Los gobiernos municipales tendran las siguientes competencias exclusivas sin
perjuicio de otras que determine fa ley:

()

5. Crear, modificar o suprimir mediante ordenanzas, tasas y contribuciones especiales
de mejoras.

(..)

Se puede ver que a los GADs la Constitucion les ha conferido la potestad tributaria en
materia de tasas y contribuciones especiales, dejando la exclusividad de los impuestos al
parlamento central, ya que en su articulo 301 se establece que “Sdlo por iniciativa de la
Funcion Ejecutiva y mediante ley sancionada por la Asamblea Nacional se podra establecer,

modificar, exonerar o extinguir impuestos...”

5 Citado por; Jaime Ross Bravo. Derecho Tributario Sustantivo. Santo Domingo, Editorial Capgefi,
Segunda Edicion, 2009. Pag. 115.

i Constitucion del Ecuador, Publicada en el Registro Oficial No.- 449 de 20 de octubre de 2008.

" idem.

®1d.




1.1.2 ElIlmpuesto a la Renta y su Anticipo

La Ley de Régimen Tributario Interno® establece como objeto de este impuesto a la
renta global que obtengan las personas naturales, las sucesiones indivisas y las sociedades
nacionales o extranjeras. De igual forma, se determina en su segundo articulo lo que se

entiende por “renta” para efectos de este impuesto.

Asi, en la ley se determinan todos los componentes del impuesto tales como: los
sujetos activo y pasivo, el hecho generador, la base imponible y la tarifa. Explica la norma,
que sera sujeto activo de este impuesto el Estado, y lo administrara a través del Servicio de
Rentas Internas (SRI); como sujetos pasivos se encuentran las personas naturales, las
sucesiones indivisas y las sociedades nacionales o extranjeras que obtengan renta gravada
conforme las disposiciones de la misma ley; al hablar del hecho generador nos referimos al
supuesto facticodefinido por la ley para configurarse el impuesto, y en este caso se
constituye en el hecho econdmico de percibir renta o utilidades; sigue en la lista la base
imponible del impuesto que resulta — grosso modo — de una operacién aritmética por medio
de la cual se suman todos los ingresos gravados, de los cuales se sustraen los gastos
deducibles, ademas de la realizacion de ciertos ajustes sefialados en la LRTI o su
Reglamento; finalmente, se tiene la tarifa que es el porcentaje que ha de aplicarse a la base

imponible, operaciones que dan por resultado el Impuesto a la Renta causado.

El Anticipo del Impuesto a la Renta, segun el articulo 41 de la LRTI, es tratado como
una forma de pago del Impuesto a la Renta ya que, segun el mencionado articulo, en su
literal a) se refiere al calculo del impuesto principal como un monto resultante de la diferencia
entre el Impuesto a la Renta causado menos el anticipo pagado, que al tenor del literal c)®

constituye crédito tributario en un 100% para el afio corriente.

El Anticipo del Impuesto a la Renta lo deben soportar seguin el numeral segundo del
articulo 41 de la LRTI, los siguientes contribuyentes:

°Ley de Régimen Tributario Interno, Publicada en el Suplemento del Registro Oficial No.- 209, de 08
de junio de 2010.

'°Art. 41.2 (...) c) El anticipo, que constituye crédito tributario para el pago de impuesto a la renta del
ejercicio fiscalen curso, se pagara en la forma y en el plazo que establezca el Reglamento, sin que
sea necesario la emision de titulo de crédito. El pago del anticipo a que se refiere el literal anterior se
realizara en los plazos establecidos en el reglamento y en la parte que exceda al valor de las
retenciones que le hayan sido practicadas al contribuyente en el afio anterior al de su pago; el saldo
se pagara dentro de los plazos establecidos para la presentacion de la declaracion del impuesto a la
renta del ejercicio fiscal en curso y conjuntamente con esta declaracion.
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2.- Las personas naturales, las sucesiones indivisas, las sociedades, las empresas que tengan
suscritos o suscriban contratos de exploracion y explotacion de hidrocarburos en cualquier
modalidad contractual, deberan determinar en su declaracion correspondiente al ejercicio
econdémico anterior, el anticipo a pagarse con cargo al ejercicio fiscal corriente de conformidad
con las siguientes reglas:"’

Empero la legislacion hace una distincién entre dos grupos de contribuyentes para

diferenciar su férmula de célculo del anticipo. El primer grupo lo conforman:

a) Las personas naturales y sucesiones indivisas no obligadas a llevar contabilidad, las
empresas que tengan suscrifos o suscriban contrafos de exploracién y explotacién de
hidrocarburos en cualquier modalidad contractual:

Quienes deben determinar el anticipo mediante la aplicacion de la siguiente férmula
aritmética:

Una suma equivalente al 50% del impuesto a la renta determinado en el ejercicio anterior,

menos las retenciones en la fuente del impuesto a la renta que les hayan sido practicadas en
-~ 12

el mismo;

De ello, se puede apreciar que la féormula de calculo del anticipo tiene directa
conexion con la renta percibida en el ejercicio econdmico anterior,situacion que no tiene
lugar en el segundo grupo de contribuyentes a quienes se les establece una forma de calculo

diferente, asi:

b) Las personas naturales y las sucesiones indivisas obligadas a llevar contabilidad y las
sociedades:

Un valor equivalente a la suma matemaética de los siguientes rubros:
- El cero punto dos por ciento (0.2%) del patrimonio total.

- El cero punto dos por ciento (0.2%) del total de costos y gastos deducibles a efecto del
impuesto a la renta.

- El cero punto cuatro por ciento (0.4%) del activo total.

- El cero punto cuatro por ciento (0.4%) del total de ingresos gravables a efecto del impuesto a
la renta.”

" Ibidem.

2 bidem.
2 Ibidem.



Para este segundo grupo de contribuyentes, el célculo del Anticipo del Impuesto a la
Renta no esta relacionado con la renta generada en el gjercicio econdmico anterior, sino con

otros componentes como el ingreso, el gasto, el activo y el patrimonio.

Ahora bien, el organo legislativo nacional ha ejercido su potestad tributaria al legislar
la formula de pago del Impuesto a la Renta, del cual se debe descontar su anticipo ya
pagado con anterioridad. Empero, puede suceder, por diversas causas que se estudiaran en
los proximos capitulos, que el anticipo sea mayor al impuesto causado, o que incluso se
cause un anticipo, sin que exista renta gravada (utilidad tributable), ante lo cual deberia
proceder, al menos bajo una légica econémico-tributaria,una devolucion de lo excesivamente
pagado. La normativa tributaria en este sentido — y como acertadamente lo sostienen
algunos tratadistas — ha sido un tanto discriminatoria, por cuanto se refiere a una devolucién
sin establecer presupuestos que |la hagan procedente cuando se trata de personas naturales
y sucesiones indivisas no obligadas a llevar contabilidad, las empresas que tengan suscritos
0 suscriban contratos de exploracién y explotacion de hidrocarburos en cualquier modalidad
contractual (primer grupo de contribuyentes). En efecto el literal ) del numeral 2 del articulo
41 de la LRTI dispone:

Para el caso de los contribuyentes definidos en el literal a) de este articulo, si no
existiese impuesto a la renta causado o si el impuesto causado en el ejercicio
corriente fuese inferior al anticipo pagado mas las retenciones, tendrén derecho a
presentar el correspondiente reclamo de pago indebido o la solicitud de pago en

exceso, por el total de lo que sobrepase el impuesto a la renta causado. ™
Es decir, que para hacer efectiva la devolucion de lo excesivamente pagado, bastaria
verificar que en efecto el anticipo sea mayor al impuesto causado. Por otro lado, se permite
la devolucion de este excedente con relacion al segundo grupo de contribuyentes(las
personas naturales, las sucesiones indivisas obligadas a llevar contabilidad y las sociedades)
en los mismo términos del primer grupo — sin ningun requisito mas que verificar que el
impuesto causado sea cubierto en su totalidad por el anticipo pagado — pero solamente por
el monto correspondiente a las retenciones en la fuente en el ejercicio fiscal corriente. Al

respecto el literal e) del articulo 41 de la LRTI sefiala:

(...)

Los contribuyentes definidos en el literal b) de este articulo, tendrén derecho a presentar el
correspondiente reclamo de pago indebido o fa solicitud de pago en exceso, segiin

" Ibidem.



corresponda, asfl:

i) Por el total de las retenciones que se le hubieren efectuado, si no causare impuesto a la
renta en el ejercicio corriente o si el impuesto causado fuere inferior al anticipo pagado;

i) Por las retenciones que le hubieren sido efectuadas, en la parte en la que no hayan sido
aplicadas al pago del impuesto a la renta, en el caso de que el impuesto a la renta causado
fuere mayor al anticipo pagado. e

No obstante, la legislacién tributaria no ha sido inconsecuente con la realidad — al
menos en cierta medida — y establece en el segundo inciso del literal i) del articulo 41 de la
LRTI, que una vez cada trienio, el Servicio de Rentas Internas podra disponer la devolucion
del anticipo pagado, siempre que por caso fortuito o fuerza mayor se haya visto gravemente
afectada la actividad econémica del contribuyente; pero, en el caso de que el anticipo sea
mayor al impuesto causado o que no se haya autorizado su devolucion, constituira impuesto

minimo sin derecho a crédito tributario posterior.

El Servicio de Rentas Internas podra disponer la devolucién del anticipo establecido en el
literal b) por un ejercicio econémico cada trienio cuando por caso fortuifo o fuerza mayor se
haya visto afectada gravemente la actividad economica del sujeto pasivo en el ejercicio
econémico respectivo; para el efecto el contribuyente presentaré su peticion debidamente
justificada sobre la que el Servicio de Rentas Internas realizara las verificaciones que
correspondan. Este anticipo, en caso de no ser acreditado al pago del impuesto a la renta
causado o de no ser autorizada su devolucion se constituira en pago definitivo de impuesto a
fa renta, sin derecho a crédito tributario posterior."®

El analisis sobre este punto se lo hara en los capitulos posteriores. Lo que se ha
logrado hasta ahora es revisar como el Estado ha ejercido su potestad tributaria para regular
el impuesto que sera el objeto de estudio en esta disertacion. Por ahora corresponde indagar
la doctrina y la legislacion, a fin de evaluar coémo los principios tributarios permiten establecer
limites a la potestad tributaria, y sirven como garantia de defensa de los derechos de los

contribuyentes.

'S Ibidem.
'® Ibidem.
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1.2. Principio de Legalidad

Como principio fundamental del Derecho Publico, el Principio de Legalidad se refiere
a la sujecion al orden juridico de todas las actuaciones que emanen como producto de una
relacion juridica en la que intervenga el ente estatal, que irremediablemente‘recoge /a
totalidad de las normas, principios y valores que inspiran un sistema juridico, pues la relacion
entre la administracion publica y los administrados debe ser clara, por tratarse de normas
reguladoras de la vida social, para evitar revivir el estilo autocratico de Luis X!V y afianzar

cada dia el postulado de la Revolucion Francesa de la despersonalizacion del poder”. "’
1.2.1. El Principio de Legalidad Expresado como “Reserva Legal”

El principio de legalidad en el Derecho Tributario encuentra dos dimensiones: la
‘Reserva Legal’y “Las Actuaciones de la Administracion Piblica” Sobre la primera de estas
dimensiones, se dice que es aquella por la cual‘se reafirma el concepto de que sélo el
parlamento, como representante del pueblo, puede crear contribuciones.”’®; al respecto,
algunos destacados doctrinarios de la materia,ven a esta dimension de este principio de la

siguiente manera:

v Héctor Belisario Villegas:

El principio de legalidad es el limite formal respecto al sistema de produccion de normas. Es
un principio fundamental del derecho tributario sintetizado en el aforismo ‘no hay tributo sin ley
que lo establezca’, inspirado en el tan conocido del derecho penal 'nullum crimen, nulla poena
sine lege.™

v Dino Jarach:

'" Diana Amazo Parrado.”¢ Es paraddjica la autonomia de la voluntad frente al principio de legalidad
en los contratos estatales?” Red de Revistas Cientificas de América Latina v el Caribe, Espafa v
Portugal, Revista Socio Juridica, Universidad del Rosario, Colombia, 2007. Pag. 188.

'® BALEEIRO, Uma Introducca. p. 199. Citado por Carlos Giuliani Fonrouge. Derecho Financiero.
Volumen |, Ediciones Depalma, Segunda Edicion, Buenos Aires. 1970. Pags. 313

'® Héctor Belisario Villegas. Cursos de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario.Buenos
Aires, Editorial Astrea, 8% edicion, 2003. Pag. 254. Citado por Richard Leonardo Amaro Gomez. El
Principio de Legalidad en el Derecho Tributario. Internet: \El Principio de legalidad en el Derecho
Tributario.htm. Ultimo Acceso: 30-03-2013 a las 18H58.
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Es un principio que emana de las luchas politicas contra el Estado absoluto, afirmando, de
acuerdo con la doctrina inglesa y norteamericana, la necesidad de la aprobacion
parlamentaria de los impuestos para su validez. 2

v Adolfo Gabino Ziula:

De estas pautas constitucionales se infiere muy claramente que en nuestro ordenamiento
juridico no puede haber impuesto sin ley que lo establezca. La palabra 'ley' ha de
entendérsela en su significado formal y material...*'

v" Miguel Angel Ekmekdjian:

Puede enunciarsela, brevemente, con la frase 'no hay impuesto sin representacién’, que
acufio el derecho anglosajon a partir de la Carta Magna de 1215.%

Sea que se lo enuncie como la legitimidad representativa abstractamente, o
aludiendo al érgano parlamentario un poco mas en concreto, se busca establecer que sdlo
mediante ley se puede legislar en materia de impuestos, entendida ésta - como bien sefiala
ZIULU - en un sentido material y formal, es decir, que a mas de lo que va a legislar
(creacién, modificacion o extincion de impuestos) debe respetar todos los procedimientos

establecidos para [a creacion formal de la norma.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano el principio de legalidad reconocido como

reserva legal se halla preceptuado tanto a nivel legal como constitucional.

La Constitucién del Ecuador del afio 2008,%® aprobada mediante referéndum popular,

sefiala en su articulo 132 numeral 3 que se requerira ley en el caso de crear, modificar o

®Dino Jarach. Finanzas Publicas y Derecho Tributario. Buenos Aires,Editorial Cangallo, 1983. Pag.
299. Citado por Richard Leonardo Amaro Goémez. El Principio de Legalidad en el Derecho Tributario.
Internet: \El Principio de legalidad en el Derecho Tributario.htm. Ultimo Acceso: 30-03-2013 a las
18H59.

#'Adolfo Gabino Ziulu. Derecho ConstitucionalTomo II: Principios y Derechos Constitucionales._ Tomo
Il El Poder y las Garantias Constitucionales, Buenos Aires, Editorial Depalma, 1997. Pag. 230. Citado
por Richard Leonardo Amaro Gomez. El Principio de Legalidad en el Derecho Tributario. Internet: \El
Principio de legalidad en el Derecho Tributario.htm. Ultimo Acceso: 30-03-2013 a las 18H59

Miguel Angel Ekmekdjian. Manual de la Constitucién Argentina. Buenos Aires, Editorial Depalma.
1999. Pag. 383. Citado por Richard Leonardo Amaro Gomez. El Principio de Leqalidad en el Derecho
Tributario. Internet: \El Principio de legalidad en el Derecho Tributario.htm. Ultimo Acceso: 30-03-2013
alas 18H59
BConstitucion del Ecuador, Publicada en el Registro Oficial No.- 449 de 20 de octubre de 2008.
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suprimir tributos, sin perjuicio de las facultades conferidas a los GADs, con lo cual se deja a
salvo que la “reserva de ley’, en nuestro caso, solo rige para esta especie de tributos
denominada “Impuestos”, ya que posteriormente el mismo texto constitucional en su articulo
301 sefiala que “Sdlo por iniciativa de la Funcién Ejecutiva y mediante ley sancionada por la

Asamblea Nacional se podra establecer, modificar, exonerar o extinguir impuestos...”

Igualmente, el articulo 3 del Cédigo Tributario ecuatoriano® dice que: “Sélo por acto
legislativo de organo competente se podran establecer,modificar o extinguir tributos. No se

dictaran leyes tributarias con efecto retroactivo en perjuicio de loscontribuyentes.”

Toda vez que ha quedado sentado que en el ordenamiento juridico ecuatoriano se
recoge lo expresado por la doctrina en cuanto al principio de legalidad desde la dimension de
la ‘“reserva legal”, vale mencionar que esa ley, en la cual se puede crear, modificar o
extinguir impuestos, debe observar ademas los requisitos formales en cuanto a su tramite de
expedicion, siendo el primero el que ya se ha mencionado respecto de que la iniciativa le
corresponde exclusivamente a la Funcion Ejecutiva, y por ley sancionada por la Asamblea
Nacional, a lo cual se suma a manera de ratificacién lo contenido en la Ley Orgénica de la
Funcién Legislativa en su articulo 68*°al decir, que este tipo de leyes sélo pueden ser

aprobadas en procedimiento ordinario.

Sin lugar a dudas, este tipo de candados de orden material y formal responden a una
necesidad de evitar abusos y proteger el derecho a la seguridad juridica de los
contribuyentes ya que,lo hasta ahora mencionado se puede encuadrar en el latinismo
‘Nullum tributum sine lege”pero es necesario tomar en cuenta lo ensefiado por el Dr.
Vladimir SALAZAR GONZALEZ, quien dice que “no basta la legalidad sino tiene que ir
acompariado de la legitimidad, todo lo cual constituyen pilares de la seguridad y el orden
Juridicos”, lo cual se halla reconocido en la doctrina anglosajona con el adagio juridico‘no

taxation without representation”.

Los requisitos materiales a los que nos hemos referido son aquellos que debe
contener la norma tributaria y en este sentido, es claro el Cédigo Tributario ecuatoriano al

determinarlos en su articulo 4, el cual reza:

24 .., Codigo Tributario, Publicado en el Suplemento del Registro Oficial No.- 38 de 14 de junio de 2005.
?® Ley Organica de la Funcion Legislativa, Publicada en el Suplemento del Registro Oficial No.- 642 de
27 de marzo de 2012.
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Art 4.- Las leyes fributarias determinaran el objeto imponible, fos sujetos activo y pasivo, la
cuantia del tributo o la forma de establecerla, las exenciones y deducciones; los reclamos,
recursos y demdas materias reservadas a la ley que deban concederse conforme este cédigo.?®
Es decir, que para cumplir con el subprincipio de reserva legal como una de las
dimensiones del principio de legalidad, es necesario que se cumpla, tanto con los requisitos

formales como con los materiales que ya han sido mencionados.
1.2.2. Las Actuaciones de la Administracién Tributaria

La segunda dimensién del principio de legalidades la que se refiere a las actuaciones
de la Administracion Puablica, y que se concreta en el postulado constitucional 226 que
sefala: “Las instituciones del estado, sus organismos, dependencias, las servidoras y los
servidores publicos y las personas que actuen en virtud de una potestad estatal ejerceran
solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la Constitucion y la

» 27

ley”“", es decir que su actuacion se ve limitada a lo que sefiala expresamente el

ordenamiento juridico.

En esta linea, la Administracion Publica debe obrar conforme dictan las normas del
ordenamiento juridico en general para legitimar sus actuaciones, y no sélo con cbservancia
de la Ley y la Constitucién como podria erréneamente inferirse de una interpretacion literal
del articulo 226 de la Constitucion del Ecuador, sino que ademas se debera tomar muy en
cuenta el grado de la autoridad que esta conociendo la problematica sometida a su

resolucion o pronunciamiento, porque como ilustra la Dra. Diana C. AMAZO PARRADO:

Un funcionario de muy alta jerarquia solo estara limitado por la Constitucion y la Ley, como es
el caso de la facultad otorgada al Presidente de la Republica para la declaratoria del estado de
emergerncia economica y social; mientras que un funcionario de menor jerarquia tendra muy
limitado su campo de apreciacion para decidirse; limitacion que no solo proviene de fa
Constitucion y la Ley, sino de los decretos reglamentarios, los reglamentos internos y, en
consecuencia, la competencia de dichos funcionarios sera més especifica y estara por lo
demas también sometida al ejercicio que de dichas competencias hubiesen hecho las
autoridades jerarquicamente superiores y a las cuales se encuentra sujeto tal funcionario.. 72

Esto ha sido lo que en doctrina se ha venido denominando como el “Bloque de
Legalidad”, en virtud del cual entendemos que al decir “ley” debemos atender también a todo

el ordenamiento juridico infra legal, de actuar la Administracién de la forma aqui

- idem.
2 fdem.
#Diana Amazo Parrado. Ob. Cit., 2007. Pag. 192 y 193.
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sefialada,existiriauna presuncién de legitimidad en sus pronunciamientos, siendo éste

igualmente un principio que deviene del principio de legalidad.

Precisamente, constituye uno de los pilares fundamentales del Derecho Publico el
principio de legalidad que ha tenido amplio desarrollo desde la visién de las actuaciones de
la Administracion Publica en el Derecho Administrativo, a saber los entendidos en la materia

sefialan;

El significado relevante que el principio de legalidad tiene en el Derecho Administrativo y, en
general, en el Derecho Publico, consiste en requerir una habilitacion “legal” previa para que
las entidades y 6rganos publicos puedan obrar. Esta regla funciona entonces como una norma
inversa a la de la autonomia de la voluntad, que permite a los individuos actuar a falta de
disposiciones prohibitivas.

En este sentido, en virtud del principio de legalidad se le otorga a la Administracion
facultades de actuacion, también denominadas “potestades”, las cuales difieren del concepto
de derechos subjetivos y obligaciones correlativas que surgen de una relacién juridica
particular con sujeto activo y sujeto pasivo determinado. En efecto, sefala GARCIA DE
ENTERRIA que “/a potestad no se genera en relacion Juridica alguna, ni en pactos, negocios
Juridicos o actos o hechos singulares, sino que procede directamente del ordenamiento.”"
De ahi que, al momento de legislar las potestades de la Administracién Ptblica no se deba
pensar en un sujeto determinado, sino que se debe respetar ese aspecto de generalidad que

deben tener las normas juridicas.

Resulta necesario examinar si la Administraciéon Pulblica en una relacién de derecho
publico puede actuar con cierto grado de discrecionalidad cuando la habilitacién legal se lo
permita, o cuando no se pronuncie al respecto ni siquiera con una norma que o prohiba, o si
por el contrario sus actuaciones deben guardar total apego a lo que expresamente sefiala el

Derecho Positivo.

1.2.2.1. Teorias sobre el Principio de Legalidad de la Administracion

* José Fonseca. Funciones y Limites del Principio de Legalidad Administrativa, Quito, Tesis,
Programa de Maestria en Derecho Mencion en Derecho Administrativo, Universidad Andina Simén

Bolivar, 2009. Pag. 36.
% Eduardo Garcia de Enterria y Agustin Gordillo. Curso de Derecho Administrativo | y Notas de
Agustin Gordillo. Argentina, Ed. LA LEY, 2006, Pag. 449.
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La subordinacion de la Administracion a la ley — tal como indica ESCUIN PALOP — se
cifie por las teorias de la vinculacién positiva y la vinculaciéon negativa, a las cuales se hace

referencia brevemente;

v" La Teoria de la Vinculacién Positivailustra que “La actividad de la administracion solo

es juridicamente correcta cuando tiene un concreto y especifico fundamento legal™’.
Representando de esta manera, una garantia para los ciudadanos el hecho de
guardar certeza juridica sobre el sentido y alcance de las resoluciones que tomara la
Administracion en sus actuaciones; a la vez que se constituye al bloque de legalidad

en la fuente generadora de las atribuciones de la Administracion.

v La Teoria de la Vinculacién Negativa por su parte, indica que “La esfera de actuacion

de la administracion se define negativamente por su relacion con la ley. Todo lo que
la ley no prohibe queda dentro del ambito en que la Administracion puede decidir
libremente”. Siendo en este caso el bloque de legalidad solamente un limite, y su
fuente legitimadora no es por tanto la ley.*® Se debe tener en cuenta que la Teoria de
la Vinculacion Negativa no se asemeja a la autonomia de la libertad de las partes del
derecho privado, porque segun esta doctrina la Administracién Publica podria actuar
con cierta discrecionalidad solamente en los casos que el ordenamiento juridico no se
ha pronunciado al respecto, y no en aguellos casos que no ha prohibido alguna
conducta, porque las instituciones del Estado no pueden soslayar el cumplimiento
irrestricto de una disposicion expresa de la ley, aun cuando esta no se haya

plasmado como prohibicion.

Sin embargo, cualquiera de los sistemas que se adopte en un Estado, éste debe
tener respaldo en el ordenamiento juridico, es decir debe constar en la legislacion de un
determinado pais, a fin de que la doctrina sea plasmada en la realidad y se vuelva

obligatoria, citando a Garcia de Enterria y Fernandez, encontramos que:

Nuestro tema es precisar...qué tipo de vinculacion alcanza a la Administracion respecto al
ordenamiento que la rige. (...) La Administracién podria hacer ‘'no meramente aquello que la
Ley expresamente le autorice, sino todo aquello que la Ley no prohibe’ (MEYERANSCHUTZ).
Mas en particular: habria de entenderse que la Administracion puede usar de su

¥Catalina Escuin Palop. Curso de Derecho Administrativo, Valencia, Ed. Tirant Le Blanch, 3ra
edicién, 2005.Pag. 132.

*2 |bidem.

*id. Pag. 32
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discrecionalidad, esto es, de su libre autonomia, en todos aquelios extremos que la Ley no ha

regulado. ... Tal concepto de la discrecionalidad, y correlativamente de la legalidad de la

Administracion, ha estado vigente en nuestro pais hasta tiempos asombrosamente recientes,

concretamente hasta la vigente Ley de la Jurisdiccion contencioso-administrativa de 1956. ...

Se forja asi, frente a la anterior doctrina de la vinculacion negativa, el principio de la positive

Bindung, de la vinculacién positiva de la Administracién por la legalidad (WINKLER) (...) el

principio de la legalidad de la Administracion opera, pues, en la forma de una cobertura legal

de toda a actuacion administrativa: sélo cuando la Administracién cuenta con esa cobertura
legal previa su actuacién es legitima...**

De lo citado, se desprende que la doctrina ha bifurcado su criterio en la Doctrina de la
Vinculacion Negativa de la Administracién en virtud de la cual se da paso a la autonomia de
la voluntad de ésta, en aquellos casos en que la ley no ha regulado; y por otro la Doctrina de
la Vinculacion Positiva de la Administracién que rechaza de plano toda discrecionalidad con
que pudiera contar la Administracion Publica, ya que exige cobertura legal para toda

actuacién publica.
Ensefia GARCIA DE ENTERRIA, que

..la Administracion, cuenta con poderes reglados, o de mera aplicacién legal automética (por
ejemplo una liquidacion tributaria, jubilar a un funcionario por edad) y con poderes
discrecionales, en cuyo ejercicio utiliza criterios de apreciacién que no estén en las Leyes y
que ella sola es libre de valorar (por ejemplo el nombramiento o remocién de un cargo de libre
designacion o la decision de construir o no una carretera, para seguir con el ejemplo anterior).
La existencia de poderes discrecionales es inexcusable para el funcionamiento de la
Administracién y su presencia marca resueltamente lo mé&s importante de la accion
administrativa; y de ahi que tales poderes se caracterizarian justamente por su libertad, por su
exencion respecto a la ley

Tal como sefiala ESCUIN PALOP “Los diversos sistemas politicos han practicado, por
lo general, regimenes mixtos, con mayor o menor inclinacién hacia uno u otro modelo de
sujecion a la ley...”**. En el caso del Ecuador, con el nuevo marco constitucional, se ha dado
un importante avance en materia de derechos, y por lo tanto, se puede decir que esta en
vigencia lo anotado por ESCUIN PALOP. Asi por ejemplo, la Teoria de la Vinculacion
Positiva se manifiesta en el derecho sancionatorio, por ser necesario contar con el respeto a
la seguridad juridica de que ningun ciudadano sera sancionado por un acto que al momento

de cometerse no esté tipificado en la ley como infracciéon. Por otro lado, la Teoria de la

*Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramoén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo Tomo
1, Madrid, Editorial Civitas, Octava edicion, 1998, pags. 427-431. Citado por: José Fonseca. Funciones
y Limites del Principio de Legalidad Administrativa, Quito, Tesis, Programa de Maestria en Derecho
Mencmn en Derecho Administrativo, Universidad Andlna Simoén Bolivar, 2009. Pag. 36-37

* Eduardo Garcia de Enterria y Agustin Gordillo. Ob. Cit. 2006, Pag. 444
*Catalina Escuin Palop. Ob. Cit. 2005. Pag. 133
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Vinculaciéon Negativa se hace presente en nuestro ordenamiento juridico en el campo de los
derechos y las garantias constitucionales, para no conculcarlos aun cuando no exista norma
juridica infra constitucional que reglamente la actuacién de la Administracién Publica para la
vigencia de dichos derechos consagrados en el texto constitucional; asi el articulo 11 de la

Constitucion, en su numeral tercero expresamente sefiala:

“3. Los derechos y garantias establecidos en {a Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y ante
cualquier servidora o servidor piiblico, administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte.

Para el gjercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se exigiran condiciones o
requisitos que no estén establecidos en la Constitucion o fa fey.

Los derechos seran plenamente justiciables. No podré alegarse falta de norma juridica
para_justificar su_violacién o desconocimiento, para desechar la accion por esos

hechos ni para negar su reconocimiento.” (La negrita y el subrayado me pertenecen)

Personalmente, el autor considera que en un Estado de Derecho no se puede ser tan
estricto ni ortodoxo con uno u otro sistema, al menos cuando la vigencia de los derechos

Ir{

esté en juego. No obstante, se debe tener en cuenta que el “abuso del derecho” puede venir
de parte de la Administracion Publica, pero también de parte de los ciudadanos que
eventualmente podrian tener pretensiones exageradas; por ello se cree necesario que el
mejor camino sera que nuestros érganos legislativos (a nivel nacional, provincial o cantonal)
normen la mayor cantidad de aspectos posibles, a fin de que la Teoria de la Vinculacion
Positiva vaya ganando mas espacio, y la Teoria de la Vinculacién Negativa, es decir cuando

las normas juridicas nada dicen al respecto, sea un caso de excepcion.

1.2.2.2. Las Potestades Discrecionales en el Derecho Tributario

Lo explicado en el acapite precedente se pone de manifiesto en nuestra Constitucion
al sefialar en el numeral quinto del articulo 11 que “En materia de derechos y garantias
constitucionales, las servidoras y servidores publicos, administrativos o judiciales, deberan
aplicar la norma y la interpretacion que mas favorezcan su efectiva vigencia®””. De lo que se
desprende que el mandato constitucional, por un lado insta a la Administracion a aplicar una
norma del ordenamiento juridico objetivo, y, por otro, a interpretarla de manera que mas
favorezca a la vigencia de los derechos, lo que es, a fin de cuentas, una facultad discrecional

con ciertos limites establecidos propiamente por el Derecho Positivo.

4.
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Asi, al establecerse un orden jerarquico normativo en nuestro ordenamiento juridico,
se hace un llamado a las personas que actlien en ejercicio de una potestad publica a tener

preeminencia por una u otra norma. Textualmente, el articulo 425 de la Constitucion, sefiala:

Art. 425.- El orden jerarquico de aplicacion de las normas sera el siguiente: La Constitucién;
los tratados y convenios internacionales; las leyes orgénicas; las leyes ordinarias; las normas
regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los
acuerdos y fas resoluciones; y los demés actos y decisiones de los poderes publicos.

En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y
Jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores piblicos, lo resolveran mediante
la aplicacion de la norma jerarquica superior.

La jerarquia normativa considerara, en lo que corresponda, el principio de competencia, en
especial la fitularidad de las competencias exclusivas de los gobiernos auténomos
descentralizados.

Es necesario indicar, que ante las atribuciones expresas que emanen del
ordenamiento juridico para ser acatadas por la Administracion, se encuentra que en algunos
casos, por cuestiones de técnica legislativa, los postulados legales no pueden ser demasiado
exhaustivos, y en consecuencia no pueden contemplar toda la casuistica que posteriormente
se sometera a resolucion de la Administracién; por ello, la “doctrina de los poderes
inherentes”, la cual se traduce en que de una correcta interpretacion de la ley que atribuye
las potestades a la Administracion, se derivan potestades implicitas para el cumplimiento de
los fines del Estado. En este sentido, una sentencia Constitucional argentina de 4 de mayo
de 1982, traida a colacién por GARCIA DE ENTERRIA, concluye:

Es obvio, sin embargo, que este proceso deductivo no legitima por si mismo ninguna
interpretacién extensiva, y ni siquiera analégica, de la legalidad como atributiva de poderes a
la Administracion; tal interpretacion extensiva o la aplicacion de la analogia estan aqui mas
bien excluidas de principio. Se trata simplemente, de hacer coherente el sistema legal, que ha
de suponer que responde a un orden de razén y no a un casuismo ciego, lo cual, por otra
parte, esta claro desde la doctrina general del ordenamiento que mds atras se ha expuesto y
que impide identificar a este con la Ley escrita. En ese dificil filo entre una prohibicién de
extensiones analdgicas y una coherencia de exigencia legal, se mueve la doctrina de
los poderes inherentes o implicitos, que son, en definitiva, poderes efectivamente
atribuidos a la_Administracion por el ordenamiento_aunque no por el componente
escrito del mismo.*%(La negrita y el subrayado me pertenecen)

*® Eduardo Garcia de Enterriay Agustin Gordillo. Ob. Cit. 2006, Pag. 457.
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Como explica el profesor Mariano MAGIDE HERRERO en su obra titulada “Limites

Constitucionales de las Administraciones Independientes”®

avalado por el Ministerio Espafiol
de Administraciones Publicas, existen dos formas en que la Administracion ejerce su
discrecionalidad, que dicho sea de paso, puede ser conferida por la Constitucion o la Ley, y
es mediante una aplicacion abstracta como en el caso de la facultad reglamentaria, o en
cada caso especifico a través de actos administrativos de efectos particulares. En el
segundo caso, dice el autor citado, que al referirse a la exposicién de motivos de la Ley de la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa de 1956 en Espafa: “ésta (la discrecionalidad) surge
cuando el ordenamiento juridico atribuye a algin érgano competencia para apreciar, en un
supuesto dado, lo que sea de interés publico”. Corresponde ahora determinar qué entiende
el autor por “interés publico”, y continua en su exposicién diciendo que la discrecionalidad
debe ser entendida como una ponderacion de los intereses en presencia a traves de
mecanismos de eleccion no contenidos exhaustivamente en las normas, es decir que el
legislador no ha de predeterminar en qué forma ha de concluir la ponderacién que ha de

efectuar la Administracion.

Como se mencioné anteriormente, el ejercicio de dicha discrecionalidad — segun el
fallo argentino citado anteriormente — no es libre y por lo tanto no admite interpretaciones
extensivas o la aplicacién de analogias, sino que enfatiza la vigencia del principio de ‘“fos
poderes inherentes”, es decir, que de una correcta interpretacion de la norma escrita se
deducen atribuciones que armonizan el ordenamiento juridico y lo dotan de aptitud para

cumplir con los fines del Estado.

En este orden de cosas, se concluye, en un primer plano, que dicha interpretacion
debe encaminarse a la consecucion del interés publico, para lo cual como bien dijo el autor,
es necesario hacer una ponderacién de intereses pero observando lo preceptuado en el
parrafo anterior. En lo que se refiere a una eventual devolucion del monto pagado por
concepto de Anticipo de Impuesto a la Renta podemos encontrar en pugna, dos intereses a
ponderar, los que brevemente mencionamos a continuacion, pues mas adelante se los

abordara con detenimiento y profundidad, a fin de dirimir cual esta sobre el otro:

a) El derecho de no confiscacion de la renta que tienen todos los contribuyentes

y ciudadanos en general, y que se encuentra contemplado en el articulo 323

¥ Mariano Magide Herrero. Limites Constitucionales de las Administraciones Independientes, Espafia,
Editorial Ministerio de Administraciones Publicas, 2000. Pag. 252 — 255.
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de nuestra Constitucion, el cual reza en su parte pertinente que “...se prohibe
toda forma de confiscacion”, garantia que se relaciona estrechamente con el

derecho a aportar al Fisco conforme a su capacidad contributiva; v,

b) La supremacia del interés general de toda la poblacién ecuatoriana a
beneficiarse con el producto de la renta recaudada a los contribuyentes, la
cual servira para cumplir con los fines generales del Estado, por sobre el
derecho del contribuyente al que se aplicaria lo descrito en el literal anterior,
contenido en el articulo 83 numeral 7 de la Constitucién.

Art. 83.- Son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos, sin
perjuicio de ofros previstos en la Constitucion y la ley:

()

7. Promover el bien comin y anteponer el interés general al interés particular,
conforme al buen vivir,

£ .)40

1.2.2.2.1. La Potestad Reglamentaria en el Derecho Tributario

Dado que la presente investigacion se dirige al analisis de la procedencia de obtener
la devolucién del Anticipo del Impuesto a la Renta en torno a la Teoria del Enriquecimiento
sin Causa, es necesario mencionar prematuramente que uno de sus requisitos de
procedencia es aquel que demanda que no exista en el ordenamiento juridico otro medio
juridico para hacer valer los derechos del empobrecido. Actualmente se sabe que no ha sido
aceptada tal herramienta juridica (declaracion de la inconstitucionalidad del anticipo*'), ya
que es por ello principalmente que surge la necesidad del estudio que se realiza mediante la
presente disertacion; no obstante, corresponde analizar si a la luz de los preceptos legales, y
en aplicacion de los conceptos hasta ahora aportados en este capitulo,seria procedente que
mediante una reforma al Reglamento de Aplicacién de la Ley de Régimen Tributario Interno,
se dé paso a dicha devolucion, y por tanto no fuere necesario aplicar la Teoria del

Enriquecimiento sin Causa, toda vez que en el Derecho Positivo ecuatoriano se estableceria

*“Constitucion del Ecuador, Publicada en el Registro Oficial No.- 449 de 20 de octubre de 2008.
“'Sentencia de la Corte Constitucional del Ecuador No.006-13-SIN-CC, publicada en el Suplemento
del Registro Oficial No.- 56 de fecha 12 de agosto de 2013.
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un medio para hacer valer los derechos y terminar con el desequilibrio de patrimonio

(enriquecimiento — empobrecimiento) que actualmente viven ciertos contribuyentes.

Lo antedicho se sustenta en lo que la doctrina ha bautizado como el principio del
“Reglamento Previo”, en cuya virtud la Administracion, sin romper el principio de legalidad,
se atribuye nuevas potestades. “Los limites propios de la potestad reglamentaria, y en
particular la reserva de materias a la Ley, es aqui la Gnica garantia para que esa posibilidad,

no concluya en abuso.”*

Previo a analizar la posibilidad propuesta, es necesario revisar los limites propios a la
potestad reglamentaria que tiene la Administracién, es decir, al dictar mediante decreto
presidencial los reglamentos encaminados a la ejecucion y direccién de los postulados
legales, a qué principios debe sujetarse.No obstante, se debe tener en cuenta, que ya sea
mediante decreto o ley, éstos no pueden ser un impedimento para el ejercicio de los
derechos y garantias establecidos en la Constitucion, asi su articulo 426 sefala

expresamente:

Art. 426 - Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la Constitucién.

Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores plblicos, aplicarén
directamente las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales
de derechos humanos siempre que sean mas favorables a las establecidas en la Constitucion,
aungue las partes no las invoquen expresamente.

Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos
humanos seran de inmediato cumplimiento y aplicacion. No podré alegarse falta de ley o
desconocimiento de las normas para justificar la vulneracion de los derechos y garantias
establecidos en la Constitucion, para desechar la accion interpuesta en su defensa, ni para
negar el reconocimiento de tales derechos.

Catalina ESCUIN PALOP, en su obra titulada “Curso de Derecho Administrativo™
remarca que existen limites formales y materiales en el ejercicio de la potestad

reglamentaria, entre los que podemos destacar los siguientes:

v" La Administracién no puede regular primariamente materias que estan reservadas

por mandato Constitucional a la Ley, sino ser subordinada y colaboradora de la

“’Eduardo Garcia de Enterria y Agustin Gordillo. Ob. Cit. 2008, Pag. 455.
“ Catalina Escuin Palop.Ob. Cit. 2005. Pags. 99-100.
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misma; asi como tampoco intervenir en ejercicio de dicha potestad cuando sea

necesaria la intervencion del parlamento.

v En estricto apego al principio de jerarquia normativa, los reglamentos no podrian

contravenir disposiciones de norma superior.

v" De por si, esta potestad no debe producir efectos juridicos sino en tanto en cuanto los
ciudadanos ajusten sus conductas a lo que dicho reglamento ha presupuestado, con
lo cual ya se llegaria a configurar una relacion juridica concreta.

Una vez conocidos los limites a la potestad reglamentaria de la Administracion, se

debe examinar cada una de ellos tomando en cuenta la legislacion ecuatoriana.

Con relacion a la devolucion del Anticipo del Impuesto a la Renta para el segundo
grupo de contribuyentes, el articulo 41, literal i) de la LRTI, sefiala dos cuestiones: la primera
trata acerca de la posibilidad que tiene el Servicio de Rentas Internas para disponer la
devolucion del Anticipo del Impuesto a la Renta de las personas naturales y las sucesiones
indivisas obligadas a llevar contabilidad asi como de las sociedades por un ejercicio
economico cada tres afios, siempre que por caso fortuito o fuerza mayor se haya afectado
gravemente la actividad econémica del sujeto pasivo; y una segunda que alude a la
eventualidad de que el Impuesto a la Renta causado sea inferior al anticipo pagado y en ese
caso éste se constituira en pago definitivo del Impuesto a la Renta, sin derecho a crédito

tributario posterior.

El Servicio de Rentas Internas podréa disponer la devolucién del anticipo establecido
en el literal b)por un ejercicio econémico cada trienio cuando por caso fortuito o fuerza
mayor se haya vistoafectada gravemente la actividad econémica del sujeto pasivo en
el ejercicio econémico respectivo;para el efecto el contribuyente presentara su peticion
debidamente justificada sobre la que el Serviciode Rentas Internas realizaré las
verificaciones que correspondan. Este anticipo, en caso de no seracreditado al pago
del impuesto a la renta causado o de no ser autorizada su devolucion seconstituird en
pago definitivo de impuesto a la renta, sin derecho a crédito tributario posterior.*

En este punto se hace necesario recordar lo dicho en este capitulo sobre la “Teoria
de los Poderes Inherentes” y el “Reglamento Previo”, en virtud de los cuales Ia

Administracién Plblica dé una correcta interpretacion de la ley que busque el interés publico

“ Ibidem.
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— se recuerda que en el caso ecuatoriano es ‘respetar y hacer respetar los derechos
garantizados en la Constituciéon” - y que no sea extensiva o analégica se puede auto-atribuir
facultades que de ella emanen (primera teoria), y de esta manera plasmarlas en reglamentos
a fin de habilitarse legalmente para actuar, teniendo como limites en el ejercicio de esta
potestad discrecional los arriba indicados (segunda teoria). De esta manera, tenemos como
limites concretos en el caso de la devolucion del Anticipo del Impuesto a la Renta los

siguientes:

a) La Administracion no puede regular primariamente materias que estan reservadas
por mandato Constitucional a la Ley, sino ser subordinada y colaboradora de la
misma; asi como tampoco intervenir en ejercicio de dicha potestad cuando sea

necesaria la intervencion del parlamento.

En materia tributaria nuestra Constitucién establece como reserva legal en su
articulo 301 que “Sdlo por iniciativa de la Funcion Ejecutiva y mediante ley
sancionada por la Asamblea Nacional se podra establecer, modificar, exonerar o

extinguir impuestos...”"

De igual manera el articulo 4 del Cédigo Tributario ecuatoriano establece los
elementos y efectos derivados de las obligaciones tributarias que necesitan ser

reguladas mediante ley, a saber:

Art. 4.- Reserva de ley.- Las leyes tributarias determinaran el objeto imponible, los
sujetos activo y pasivo, la cuantia del tributo o la forma de establecerla, las exenciones
y deducciones; los reclamos, recursos y demas materias reservadas a la ley que
deban concederse conforme a este Cadigo. *°

Por lo tanto se debe entender que para que proceda una devolucion del anticipo
debe mediar una regulacion legal que lo establezca ya que la via a seguir seria
necesariamente un reclamo que debe observar los requerimientos del cuerpo

legal citado.

* |bidem.
8 |bidem.
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b) En estricto apego al principio de jerarquia normativa los reglamentos no podrian

contravenir disposiciones de norma superior.

En el intento por reglamentar una devolucién de lo pagado en la parte que no
corresponda a las retenciones en la fuente del Impuesto a la Renta, no se puede
contrariar disposiciones legales o constitucionales, y especificamente lo ya
analizado del articulo 41 de la Ley de Régimen Tributario Interno: “Este anticipo,
en caso de no ser acreditado al pago del impuesto a la renta causado o de no ser
autorizada su devolucion se constituird en pago definitivo de impuesto a la renta,

sin derecho a crédito tributario posterior,”*’

De esta forma la Administracion Tributaria no podria actuar en contra de lo que
expresamente sefala el mandato legal, es decir autorizar la devolucién. Se
recuerda que la Teoria de la Vinculacion Negativa — que da paso a la
discrecionalidad — es aplicable cuando la normativa no ha regulado o no ha
prohibido cierta actuacion de la Administracion. En el presente caso la ley dispone
qué ha de suceder con el anticipo en el caso de que no se autorice su devolucion
0 que no sea acreditado al pago del Impuesto a la Renta, esto es, constituirse en

pago definitivo del mismo.

1.3. Principio de Capacidad Contributiva

1.3.1. Evolucién del Principio

Previo a entrar en mayores consideraciones, se parte de la ideade que por
“capacidad contributiva” se entiende la aptitud o idoneidad que tienen los contribuyentes para
tributar, y de esta manera aportar al financiamiento de los proyectos estatales encaminados
a satisfacer las necesidades colectivas, lo cual se ha establecido en rango constitucional
como un deber juridico, asi nuestra Carta Magna prescribe en su articulo 83 numeral 15, que
a los ecuatorianos nos corresponde: “Cooperar con el Estado y la comunidad en la seguridad

social, y pagar los tributos establecidos por la ley”. *

47 I
Ibidem.
“® Constitucion del Ecuador, Publicada en el Registro Oficial No.- 449 de 20 de octubre de 2008.
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De esta manera, la doctrina se preocupo por establecer el fundamento que justifique
la erogacién dineraria que efectlan los ciudadanos para nutrir las arcas fiscales. Como es
evidente, en un inicio se pensd en apoyar la teoria de GRIZIOTTI, quien indica que el
fundamento estriba en el goce de los servicios publicos gue proporciona el Estado; al

respecto el referido autor sefiala:

Se extiende la idea de la causa a la doctrina general y se la vincula con la capacidad
contributiva, de modo tal que en su concepcién final la causa del tributo radica, en
primer término, en las ventajas derivadas de los servicios prestados por el Estado, que
serian la causa primera o mediata, y ademas, en la capacidad contributiva, que
vendria a constituir fa causa tltima o inmediata; por otra parte en la ditima formulacién
de su doctrina, establece un nexo entre ambas causas; el Estado, al organizar los
servicios generales incrementa la produccion, constituyéndose en coparticipe de Ja
creacion de riqueza y determinando el aumento de la capacidad contributiva®

De ello, se puede tomar en cuenta que el autor no prescinde de la “capacidad
contributiva”, pero si la relega a un segundo plano y la dota de importancia solamente
cuando indica que el Estado, al aumentar la prestacion de servicios publicos genera mejores
condiciones para incrementar la produccién y por lo tanto aumentar la capacidad
contributiva. No obstante, esta teoria recibe varias criticas al sostener que la tesis de
GRIZIOTTI resulta arbitraria y desconocedora de los principios constitucionales; incluso se
afade que no se puede comparar la relacion juridica tributaria con la relacion contractual ya
gue en ésta media un acuerdo de voluntades, mientras que en aquella una imposicién, con lo

que la teoria de la causa no refleja una cuantificacion de la capacidad contributiva

En este sentido, era necesario vincular a la institucién de la capacidad contributiva
con una causa fundada en principios juridicos supremos, y es asi que el profesor BIELSA
ensefia que esta interpretacion parte del supuesto de que toda contribucion tiene su causa
constitucional, y en esta misma linea GOMES DE SOUZA vincula la causa con aspectos

legales y constitucionales; al respecto dice que la causa “es importante en la practica para

*® Intorno al concetto di causa nel diritto finanziario (en Saggi ps. 295 y s.); Il principio della capacita
contributiva e sue applicazioni (en Saggi. Ps. 347 y s.); Sul rinnovamento degli studi di scienza delle
finanze e diritto finanziario (1908-1953) (en Sagai esp. Ps. 25, 60, 856m 99 y 100). Citado por Carlos
Giuliani Fonrouge. Derecho Financiero Volumen |. Ediciones Depalma, Segunda Edicidn, Buenos
Aires. 1970. Pags. 460 y 461.
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establecer si el tributo es debido o no, esto es, como materia de defensa en los procesos

fiscales y como fundamento del pedido de restitucion de los tributos indebidos.”*°
1.3.2. Consideraciones Objetivas y Principio de No Confiscatoriedad

Se debe tener en cuenta que la capacidad contributiva necesariamente tiene como
fundamento la capacidad econdmica de las personas. Y es de esta manera que se la ha
presentado como un equilibrio entre la riqueza susceptible de ser gravada y el limite de la
exaccion (confiscacion), ya que se la ha consagrado como uno de los derechos de los

contribuyentes que garantizan la justicia material del sistema tributario.

La Constitucion ecuatoriana no consagra expresamente este principio fundamental
del Derecho Tributario; no asi la Constitucién ltaliana vigente desde 1947, la cual en su
articulo 53 reza: “Todos son llamados a contribuir a los gastos publicos en razén de su
capacidad contributiva...”®"; de igual manera — aunque con imprecisién — lo hace la
Constitucion del Reino de Espafia, cuyo articulo 31.1 sefiala: “Todos contribuirdn al
sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo a su capacidad econémica mediante un
sistema tributario justo inspirado en principio de igualdad y progresividad que, en ningin
caso tendréa alcance confiscatorio.””’En nuestra region, la Constitucién Politica del Pera en
su articulo 74 incluye este principio; asi, en su parte pertinente sefiala: “El Estado, al ejercer
la potestad tributaria, debe respetar los principios de reserva de la ley, y los de igualdad y
respeto de los derechos fundamentales de la persona. Ningtn tributo puede tener caracter

confiscatorio.”>

De ello, es necesario rescatar como primera observacién lo anotado por GARCIA
ETCHEGOYEN quien llama a diferenciar entre los conceptos de capacidad econémica y
capacidad contributiva, al sostener que aquella tiene distintas formas de manifestacion y

tiene elementos que exceden a la capacidad contributiva como el limite que se impone en la

*Gomez de Souza. Compendio de Lesgislacao Tributaria .Edicoes Financeiras S.A., Rio de Janeiro,
1852, p. 72. Citado por Carlos Giuliani Fonrouge. Derecho Financiero Volumen |. Ediciones Depalma,
Segunda Edicion, Buenos Aires. 1970. Pags. 467.

*! Constitucion de la Republica Italiana promulgada el 27 de diciembre de 1947 y en vigor desde el 1
de enero de 1948. Internet: http.//www.ces.es/TRESMED/docum/ita-cttn-esp.pdf. Ulimo Acceso:
20/06/2013 a las 16H45.

2 Constitucion Espafiola. Internet. http://www.dat etsit.upm.es/~mmonjas/politica/ce.html. Ultimo
Acceso; 20/06/2013 a las 17H40.

%% Constitucién Politica del Peru. Internet: http://www.tc.gob.pe/legconperu/constitucion.htmi. Ultimo
Acceso: 05/10/2013 a las 22H05.
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prohibicién de confiscacion; por otro lado, la capacidad contributiva es apenas la parte de
toda esa capacidad econémica que el contribuyente es idéneo para tributar, luego de un

analisis valorativo.**

Sin perjuicio de lo sefalado, el articulo 323 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador, en su parte final sefiala: “Se prohibe toda forma de confiscacién.”® De esta manera
se puede decir que implicitamente o por contradiccion, se reconoce el principio de capacidad
contributiva, toda vez que cuando ésta es vulnerada se esta frente a un ejercicio
desproporcionado de la potestad tributaria que deriva indefectiblemente en una confiscacion.
De la misma forma, el articulo 300 de la Constitucion de la Republica del Ecuador consagra
los principios de progresividad y equidad, asi como el articulo 5 del Cédigo Tributario refiere
el principio de proporcionalidad, con lo cual y en base a estos tres principios, y al de equidad
principalmente, el principio de no confiscacién tributaria queda protegido por el ordenamiento

juridico ecuatoriano, conforme se lo explica mas adelante.

Resulta un problema, el hecho que la mayor parte de la doctrina no se ha puesto de
acuerdo en determinar cuando un tributo resulta confiscatorio, sino que se han aunado
criterios en la abstracta premisa de "absorber una parte importante del patrimonio”. La tarea
dificil es establecer limites que sirvan como parametros de referencia para determinar
cuando se afecta la capacidad contributiva y por lo tanto se estad frente a practicas

confiscatorias.

Si bien el limite maximo de la confiscacion resulta sencillo de determinar, pues seria
la totalidad (100%) del patrimonio del contribuyente, el analisis se concentra en el desarrollo
qgue la jurisprudencia pueda aportar a fin de determinar la base que permita verificar desde

qué importe, el tributo empieza a ser confiscatorio.

En el caso de Alemania, cuya Constitucion no contempla expresamente la prohibicién

de los tributos confiscatorios, en la Sentencia del Tribunal Constitucional Aleman de 22 junio

“°

de 1995 respecto del impuesto sobre el patrimonio, sefald: “...que la imposicion no puede

incidir sobre la sustancia del patrimonio ni exceder de un limite situado aproximadamente en

* Marcos F. Garcia Etchegoyen. El Principio de Capacidad Contributiva. Editorial Abaco de Rodolfo
Depalma, Buenos Aires, 2004. Pag. 54.
% Constitucion de la Republica del Ecuador.
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la mitad de los rendimientos.”Ello, segln quienes explican el fallo, se hizo amparado en el
articulo 14.2 de su Constitucién en la cual se consagra el fin social que debe cumplir la
propiedad, con lo cual se acufio el “principio de particién por la mitad’en virtud del cual la
carga total impositiva del producto potencial, no debe exceder del 50% entre la mano privada

y la pablica.””

Por su parte el Tribunal Constitucional del Per(i en su fallo STC N.° 0646-1996-
AA/TC, declard con lugar una Accion de Amparo en contra del Impuesto Minimo a la Renta,
en la cual declaré que:

El legislador se encuentra obligado, al establecer el hecho imponible, a respetar y
garantizar la conservacion de la intangibilidad del capital, lo que no ocurre si el impuesto
absorbe una parte sustancial de la renta, de la que potencialmente hubiere devengado de una
explotacion racional de la fuente productora del rédito, o si se afecta a la fuente productora de
la renta en cualquier cuantum’; y que "el impuesto no puede tener como elemento base de la
imposicion una circunstancia que no sea reveladora de capacidad econdmica o
contributiva...*’(La negrita y el subrayado me pertenecen)

Llevando la aplicacion de este fallo jurisprudencial a la realidad ecuatoriana, se podria
decir que si la intencion del juzgador es que exista la intangibilidad de capital, por ser el
necesario para activar nuevamente la produccion, mal podria — bajo esta légica acertada —
gravarse el patrimonio, por ejemplo en el caso que aunque no se haya generado renta o ésta
sea menor a la esperada, se tenga que pagar el anticipo, segin ya se ha explicado

anteriormente.

Adicionalmente, en la Sentencia del Tribunal Constitucional de Colombia C-364/93,
M.P. Dr. Carlos Gaviria Diaz en relacion a la proteccién contra un sistema tributario

confiscatorio, sostuvo:

Cierto tipo de limitaciones excepcionales al poder impositivo del Estado —particularmente de
orden cuantitativo- que la jurisprudencia anterior a la actual Constitucién justificaba bajo la
figura de “impuesto confiscatotio” o “expropiatorio”, deben ahora considerarse de acuerdo a
los principios de justicia y equidad fiscales que, de una parte, se erigen en el fundamento del
deber de toda persona de contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado

*® Irene Araguas Galcera. “El Principio de no Confiscatoriedad en la Constitucion Espafiola.”Internet:
http://www.revistasconstitucionales.unam.mx/pdf/2/art/art2.pdf. Ultimo Acceso: 05/09/2013 a las
19H55.
7 Ibidem.

Sentencia del Tribunal Constitucional del Pertd, Exp. 646-96-AA/TC. Internet:
http://www.tc.gob. pe/jurisprudencia/1997/00646-1996-AA.html.  Ultimo Acceso: 10-10-2013 a las
22H55.
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(C.P., art. 95-9) y, de ofra, en limite del poder imposifivo del Estado (C.P., art. 95-9 y 363).
Esto guiere decir que el establecimiento de un impuesto injusto e inequitativo no entra
en la orbita constitucional del poder impositivo. La tributacion necesariamente afecta la
propiedad y la rigueza y es poderoso y legitimo instrumento de redistribucion def ingreso y de
reduccion de las desigualdades sociales y econdémicas. (...) No es dificil, pues, acreditar a la
luz de la jurisprudencia Colombiana, la aceptacién de un limite cuantitativo al poder
impositivo del Estado cuya superacion induce a calificar el respectivo impuesto como
“confiscatorio” o generador de una “expropiaciéon de hecho”. Siempre que no se
traspase ese umbral, se reconoce unanimemente que ef poder impositivo del Estado, desde el
punto de vista cuantitativo, depende del buen juicio del Congreso al cual la Constitucion
atribuye la competencia de establecer la carga tributaria y regular libremente su magnitud,
siempre que no desconozca otros preceptos de la Carta, El umbral de la carga tributaria no
se _ha definido en términos absolutos y es apenas comprensible que ello no pueda
hacerse de esa manera. La jurisprudencia so6lo da cuenta de “casos limites”, en los
cuales la tarifa absorbe toda la renta o abarca “casi totalmente” el valor de lo
gravado.(La negrita y el subrayado me pertenecen) (Lewin Figueroa, 96-97)

En la misma linea, la Corte argentina también ha establecido el siguiente estandar

que es traido a colacién por el profesor UCKMAR:

La progresividad, para ser legitima, no debe ser tan elevada, en relacién al principio de
la_no_ confiscatoriedad gque algunas Constituciones consagran, a menos que haya
situaciones especiales que deba contemplar el legisfador. Respecfo a esta limitacién es
importante referir la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de Argentina que, por
ejemplo, entre otras, ha declarado la inconstitucionalidad de la alicuota al impuesto que
grava el rédito inmobiliario superior al 33%, por entender gue disminuyendo una parte
sustancial de la propiedad o del rédito del capital alcanzado por el impuesto “degenera
en confiscatoriedad.(Uckmar, 72)(La negrita y el subrayado me pertenecen)

Como un aporte de la doctrina, el profesor GARCIA BELSUNCE nos dice:

1.3.3.

... la concepcion alberdiana de que el impuesto debe recaer sobre la renta y no sobre el
capital es un principio con plena vigencia en las finanzas modernas, ello no va en contra de la
existencia de gravamenes de capital como expresion de capacidad contributiva. Lo que se
quiere significar es que los impuestos al capital que toman al mismo como hecho imponible,
deben ser pagados con la renta que los capitales producen, porque fuera de esta hipétesis el
impuesto lo va absorbiendo y en un determinado periodo de tiempo lo confisca o lo
conculca.*®

Consideraciones Subjetivas

* Garcia Belsunce. Algo mas sobre la confiscatoriedad en la tributacion. La Ley, Tomo 1990-E,
Seccién doctrina, p.653, citado por: Jorge Quevedo Martinez. “Tributos con Efectos

Confiscatorios” Revista Juridica Cajamarca. Internet:
http://www.derechoycambiosocial.com/ric/REVISTA5/tributacion.htm. Ultimo Acceso: 20/06/2013 a las

22H00.
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Se parte del supuesto que no existe un indice de capacidad contributiva general y
que el legislador, al imponer una tarifa sobre una base imponible no estd mas que
referenciando lo que en una determinada sociedad, con un determinado crecimiento
econdmico, se podria considerar como un promedio suficiente para lograr el ideal de justicia
de que todos contribuyan en razén de su capacidad contributiva, cuando se encuentren en

una igual situacion.

Como se ha dicho, la capacidad contributiva se entiende como una garantia para
evitar las exacciones exageradas del patrimonio de los contribuyentes, pero también como
un principio en virtud del cual una tarifa que sea irrisoria desaprobaria su correcta vigencia
por cuanto los sujetos pasivos no estan aportando con idoneidad en razén de su capacidad
contributiva.Tal como lo dice el profesor MOSCHETT] al referirse al precitado articulo 53 de

“

la Constitucion italiana: “...garantiza a cada uno el concurso a los gastos ptblicos en razon

de la capacidad contributiva propia, no ya de la capacidad contributiva medianamente

existente (o considerada como tal) en la respectiva categoria.”

Por las consideraciones expuestas en los parrafos precedentes, se colige que la
capacidad contributiva, al ser un concepto que reviste una carga subjetiva, debera ser
analizada bajo ciertos parametros que la doctrina y la jurisprudencia se han encargado de
determinar, a fin de esclarecer cuando existe efectivamente una vulneracion de este
principio, es decir cuando, el velo de la capacidad contributiva o de la confiscacion ha sido
sobrepasado, ya que no siempre esto ocurre cuando el pago de un impuesto supera la tarifa
legal establecida, justamente porque la capacidad contributiva propia de ese contribuyente
es mayor a la legalmente establecida. Al respecto se hace necesario evaluar distintos puntos

de vista de la doctrina que pretenden establecer el limite a dicha capacidad contributiva.

1.3.3.1.  Analisis Valorativo del Limite de la Capacidad Contributiva

a) Teoria de la Proteccién de la Actividad Econémica

Al parecer, uno de los mayores aciertos es aquella teoriaque se inclina por defender
la fuente productiva y la actividad econémica de los contribuyentes en virtud de la cual — al

decir de GAFURI - “...hay rigueza que no puede ser sustrato, que no es expresién de

®Francesco Moschetti. El Principio de la Capacidad Contributiva. Editorial Temis, Bogota, 2001.Pag.
274
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capacidad contributiva; dicha riqueza es la necesaria para el mantenimiento de los medios

de produccion.”’

Concordante con ello, es MOSCHETTI quien completa lo sefialado por GAFURI al
sefialar, como uno de los casos de vulneracion al principio de capacidad contributiva cuando
“la carga global llega al punto de poner en peligro la pervivencia de la economia privada o

impide la eleccion o el ejercicio de una actividad econémica o profesional.”®

En lo que corresponde al Anticipo del Impuesto a la Renta, el Tribunal Constitucional
Peruano en su sentencia de fecha 28 de octubre de 1996 del Expediente No.- 646-1996-
AA/TC, sefialo que: “...en materia del impuesto a la renta, el legislador se encuentra
obligado, al establecer el hecho imponible, a respetar y garantizar la conservacion de la
intangibilidad del capital, lo que no ocurre si el impuesto absorbe una parte sustancial de la
renta, de la que potencialmente hubiere devengado de una explotacion racional de la fuente
productora de la renta, o si afecta la fuente productora de la renta en cualquier
quantum. *Este fallo, es concordante con la doctrina citada en este punto, por cuanto
defiende la fuente productora de la renta, y por ello habla de la intangibilidad del capital, al
menos el capital de inversion, el cual fue necesario para que se haya generado la renta, y
por lo tanto absorberlo no seria sino detener la actividad econémica y por lo tanto impedir la

generacion de utilidad, que es a la final lo que debe gravarse.

b) Teoria de los Criterios de Normalidad y la Razonable Presuncién

Una segunda teoria es aquella que ha sido esbozada por GIARDINA, referente a los
“criterios de normalidad”, y la denominada “razonable presuncion” de MANZIONI. Ambas
tendencias conciben a la capacidad econdémica como un fundamentode la capacidad
contributiva, pero dejan a salvo aquellas situaciones extraordinarias en virtud de las cuales la
riqueza relacionada con el hecho generador del impuesto no exprese idoneidad para

contribuir a las cargas publicas.®

&' Citado por Marcos F. Garcia Etchegoyen. El Principio de Capacidad Contributiva. Editorial Abaco de
Rodolfo Depaima, Buenos Aires, 2004, Pag. 58
°2 [dem. Pag. 268

Sentencia del Tribunal Constitucional del Perd, Exp. 646-96-AA/TC. Internet:
http://www.tc.gob. pe/jurisprudencia/1997/00646-1996-AA html.  Ultimo Acceso: 10-10-2013 a las
22H55.
% Marcos F. Garcia Etchegoyen,Ob. Cit. 2004. Pag. 68
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Bajo la teoria de los “criterios de normalidad”, se entiende legitima una ley tributaria
cuando “las valuaciones normativas se corresponden con el desarrollo normal del fenémeno

en la vida real.”®®

Por su parte la teoria de la “razonable presuncién” supone que “si puede
razonablemente asumirse que entre el hecho escogido como presupuesto y la capacidad
economica hay una relacién de orden légica intrinseca al hecho mismo, la norma tributaria

seré legitima.”®®

En definitiva, lo que ambas concepciones llaman a aplicar es la posibilidad de que en
casos particulares se pueda demostrar la veracidad de la situacion del contribuyente,
independientemente de si en la generalidad la misma situacion evidenciaria capacidad
contributiva, a efectos de determinar que no existe tal componente. De ahi que se hagan
imprescindibles las pruebas de cargo, y en especial el peritaje contable que debe “relacionar
el impuesto del periodo sobre las ganancias nominales y establecer la relacién o grado de
absorcion sobre las ganancias reales.” Esta teoria se debe tener en cuenta al momento de
plantear conclusiones en esta investigacion, por cuanto se ha dicho que en ciertos casos el
Anticipo del Impuesto a la Renta puede ser mayor al impuesto principal, pero no por ello
significa que se ha afectado a la capacidad contributiva con practicas confiscatorias, sino que
se debe hacer remisién a cada caso en estudio con informacion contable que evidencia la

realidad econdmica de cada contribuyente.

Dice MOSCHETT!I que la doctrina ha convergido en considerar como manifestaciones
del conjunto de capacidad econdmica /a renta global, el patrimonio total y el gasto total. De
esta manera, ensefia este autor, que estas manifestaciones de riqueza indican la capacidad
de gasto, y por lo tanto serian un referente de la capacidad contributiva, concluyendo que si
uno de estos componentes escapa al gravamen, entonces no se puede decir que todos

contribuyen en razoén de su capacidad contributiva.®®

% Emilio Giardina. Le Basi Teorichi del Principio della Capacita Contributiva., Millano,Publicazioni della
Facolta di Giurisprudenza, Universita di Catania, 1961. Citado por Marcos F Garcia Etchegoyen. El
Principio de Capacidad Contributiva. Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2004. Pag.
65
® Marcos F. Garcia Etchegoyen,Ob. Cit. 2004. Pag. 66
® Gustavo S. Naveira de Casanova. “La Inflacion, los tributos y la Prohibicion de Confiscacion”.

Revista Juridica Argentina La Ley Tomo |, Editorial la Ley, Buenos Aires, 2010. Pag. 140.

Francesco Moschetti. Ob. Cit. 2001. Pag. 263.
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El profesor EUSEBIO GONZALEZ dirime parcialmente el debate al sostener que al
referirse a la capacidad contributiva, se esta frente a un concepto juridico indeterminado,
cuya delimitacion o concrecion a cada caso en concreto, corresponde a los jueces y por lo
tanto seran los tribunales los que decidan si en ciertas situaciones se ha quebrantado o no

este principio.®

Uniéndose a este criterio, la Corte Suprema de Justicia de Panama, al referirse a un
principio juridico indeterminado, sostuvo:

La norma constitucional... se refiere al concepto de justicia social, que pertenece, en

apreciacion del Pleno, a fa categorfa juridica de los conceptos juridicos indeterminados, gue

como se sabe constituye una técnica que utiliza el ordenamiento, cuyo concrecion debe darse

caso por caso, si es en el terreno jurisdiccional o al llenar de confenido la reglamentacion legal
bajo el concepto juridico indeterminado que se ha dejado expuesto.”

1.4. EIl Fundamento Formal y Material de la Potestad Tributaria

1.4.1. La Relacion entre el Principio de Legalidad y el Principio de Capacidad
Contributiva

Una vez que se han analizado, tanto el principio de legalidad como el de capacidad
contributiva, ambos como limites a la potestad tributaria, corresponde ahora que sean
estudiados en conjunto y como fundamentos de ésta. Es asi que citando a SAINZ DE
BUJANDA, el maestro ETCHEGOYEN sefiala:

El derecho tributario gira en torno a los principios de leqgalidad y capacidad
contributiva; mientras el primero opera como_criterio de justicia formal
estableciendo una norma sobre normacion, el sequndo fija un limite de caracter
material de forma tal que, para ser legitimo desde el punto de vista
constitucional, el tributo no sélo debe establecerse mediante ley sino gue

% Eusebio Gonzalez Garcia, Conferencia dictada en la Asociacion Argentina de Estudios Fiscales el
19de agosto de 1994. Véase "Serie de Conferencias sobre Derecho Tributario®, publicacion de la
mencionada Asociacion, Buenos Aires, 1994, pag.46. Citado por: Jorge Héctor Damarco, “El Principio
de Capacidad Contributiva como Fundamento y Medida de los Impuestos”. Internet:

httg:f!www.econ.uba.ar/www/institutgslegistemologia/marco archivos/ponencias/Actas%20Xll/Trabajo
s%20Episte/Damarco_trabajo.pdf. Ultimo Acceso. 19/06/2013

™ |bidem.
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también debe ser concebido conforme un criterio de justicia_substancial’'(La
negrita y el subrayado me pertenecen)

En este orden de ideas, el principio de legalidad, como se ha visto, actia como
‘reserva legal” con el objeto de restringir el control de ciertas materias al o6rgano
parlamentario, o como “habilitacion legal” para el actuar de la Administracién Tributaria,
razon por la cual el autor citado se refiere a éste como una norma sobre normacioén. Por otro
lado, el principio de capacidad contributiva, al tiempo que busca que los tributos extraigan de
la renta de las personas, la cantidad adecuada segun la cual cada contribuyente es apto
para contribuir, se constituye como un limite material que garantice justicia sustancial del
sistema tributario.

Generalmente estos principios deberian estar armonizados a fin de que las
facultadesdeterminadora y recaudadora de la Administracion Tributaria puedan ser bien
ejercidas por el gobierno, sin que afecten derechos fundamentales de los contribuyentes:
empero, existen excepciones como en el caso de la no devolucion del Anticipo del Impuesto
a la Renta y su consecuente constitucién como impuesto minimo al amparo de lo sefialado
en el literal i) del articulo 41 de la LRTI, en el cual y a pesar de haberse observado por
completo el principio de legalidad, eventualmente se podria contravenir los fundamentos del
principio de capacidad contributiva, de la manera que quedo explicado en el acapite anterior.
Ante ello, se puede decir que la potestad tributaria en ese caso especifico estaria siendo
gjercida sin fundamento material, dado que: ‘el principio de capacidad contributiva hace
igualmente ilegitimas aquellas normas excepcionales que excluyen la devolucion del
impuesto indebidamente pagado por inexistencia del hecho imponible en la medida del

ingreso.”™

Si bien en el capitulo anterior se manifesté que la Constitucion de la Republica del
Ecuador no proclama expresamente el principio de capacidad contributiva, éste finalmente si
resulta protegido por la Carta Magna, al consagrar en su articulo 323 la prohibicién de toda

forma de confiscacion. "Uno de los principales aspectos de la no confiscatoriedad es también

"'Marcos F. Garcia Etchegoyen. Ob. Cit. 2004. Pag. 37

"2 Santos Filho Itamar Da Silva, La Responsabilidad del Estado Legislador por las Leyes Tributarias
Inconstitucionales y el Enriguecimiento sin Causa, Tesis Doctoral, Universidad de Salamanca, 2012.
Pag. 141.
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fo razonable y equitativo, que en lo tributario, lleva a medir a los tributos de conformidad con

la facultad o capacidad contributiva de los contribuyentes.””

El Tribunal Constitucional peruano, en la Sentencia 0033-2004-Al/TC, referida al
Anticipo Adicional del Impuesto a la Renta (AAIR), en el cual declard su inconstitucionalidad,

considerd:

...la capacidad contributiva tiene un nexo indisoluble con el hecho sometido a imposicién; es
decir, siempre que se establezca un tributo, éste debera guardar intima relacion con la
capacidad econémica de los sujetos obligados, ya que solo asi se respetard la aptitud del
contribuyente para tributar o, lo que es lo mismo, solo asi el tributo no excederéa los limites de
la capacidad contributiva del sujeto pasivo, configurandose el presupuesto legitimador en
materia tributaria y respetando el criterio de justicia tributaria en el cual se debe inspirar el
legisfador, procurando siempre el beneficio siempre entre el bienestar general y el marco
constitucional tributario al momento de regular cada figura tributaria. .. i
Es asi — explica BRAVO CUCCI — que el Tribunal Constitucional peruano “confirma
que la relacion entre capacidad econémica y tributo constituye el marco que, en términos
generales, legitima la existencia de capacidad contributiva como principio tributario implicifo

dentro del texto constitucional.”™

De esta forma, tanto el principio de legalidad como el de capacidad contributiva, al
constituirse en el fundamento de la potestad tributaria, deben concurriren toda relacion
juridica tributaria, ya que resultan esenciales para un sistema tributario justo, formal y
materialmente hablando, y la falta de uno de ellos incluso vislumbra una transgresién
constitucional como hasta ahora se ha dicho.

™ Francisca Ruiz Mifio, Andlisis sobre la Constitucionalidad de la Devolucion del Anticipo del Impuesto
a la Renta a la Luz de las Reformas en la Ley de Equidad Tributaria., Tesis, Pontificia Universidad
Catolica del Ecuador, Quito, 2012. Pag. 82.
7 Citado por Jorge Bravo Cucci. Las Presunciones y Renta Fictas. Instituto Peruano de Investigacion
yspesarrollo Tributario IPIDET, Editores ARA, Lima, 2010. Pag. 123

Idem. Pag. 124.
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CAPITULOII
LA TEORIA DEL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA EN EL DERECHO
TRIBUTARIO

2.1. Nocidén General y la Equidad como su Fundamento

Cuando dos sujetos del Derecho celebran un contrato, generalmente, se entiende
que han de tener contraprestaciones mutuas, y por tanto cada uno de ellos ha de asumir una
carga y ha de obtener un beneficio; el caso didactico por excelencia, es en un contrato de
compraventa en el cual,quien compra se obligaapagar un precio y se beneficia al obtener la
cosa que ha comprado, por otro lado,quien vende ha de obligarse con la entrega de lo que
ha vendido y se ha de beneficiar del precio obtenido, es decir existe un equilibrio de

patrimonios, ninguno se afecta sin un beneficio equivalente.

De igual forma, existen aquellos contratos llamados “gratuitos” los cuales consisten
en que uno de los sujetos absorbe la utilidad del contrato y el otro el gravamen, tal es el caso
de la donacion o el comodato. Se podria hablar de un desequilibrio de patrimonios en este
caso, sin embargo ello queda subsanado con la libre y espontanea manifestacion de

voluntad de las partes en celebrar dichos contratos con tales términos.

Dicho esto, el desequilibrio de patrimonios no es algo irreal y escaso, sino algo que
de hecho sucede muy cominmente, y “comprende o envuelve la idea de un dafio patrimonial
resultante del desplazamiento ilegitimo, injusto, sin sustento juridico de un bien en provecho
de una persona y en perjuicio o desmedro de otra’.” A diferencia de los contratos gratuitos
que brevemente se explico, el enriquecimiento derivado del desequilibrio de patrimonios en
los términos expresados es un ‘“enriquecimiento sin causa’, un acrecentamiento de

patrimonio ilegitimo.

En el Derecho Tributario, como se ha explicado en el capitulo anterior, el cobro de
impuestos deviene del ejercicio de una potestad publica y por lo tanto no merece, o mejor
dicho es irrelevante, el consentimiento del sujeto pasivo, ya que de igual manera se genera

la obligacion tributaria.

" Juan Larrea Holguin.Enciclopedia Juridica Ecuatoriana. Edicién Universitaria, Tomo |, 2008,
Ecuador. Pag. 681.
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La Teoria del Enriquecimiento sin Causa ha sido una doctrina que en el Derecho Civil
ha tenido gran aceptaciéon, no obstante hay que tener en cuenta que su caracter no es
privativo de esta rama de la ciencia juridica. En el Derecho Tributario a esta teoria se la ha
formalizado como “La Accidn de Repeticion de Impuestos”y su fundamento, segun la
doctrina, esta en que “la repeticion de lo pagado por tributos no deriva del Codigo Civil, sino
de un principio general del derecho: la equidad, que exige que nadie se enriquezca a
expensas de otro, el mismo que ha sido adoptado por el derecho civil y otras ramas del

derecho.””

Al ser la Teoria del Enriquecimiento sin Causa una fuente de obligaciones no
legislada, porque en efecto, no debe existir norma en el ordenamiento juridico que permita
obtener el mismo resultado que con esta accién y por lo tanto su caracter residual, ha sido el
desarrollo jurisprudencial el principal motor, para que poco a poco se vaya gestando esta
doctrina actualmente aceptada en materia impositiva que permita restablecer la equidad en
la relacion juridica tributaria. El objetivo se apuntala a la aplicacion de una justicia sustancial,
en la cual independientemente de las formas legales que haya adoptado el legislador para

cubrir ciertos actos, siempre se acuda a la realidad econdmica en cada caso en particular.

En este sentido, cuando la equidad busca espacio en la justicia o es vista por medio
de ésta, entonces se la relaciona con la capacidad contributiva, y consecuentemente, con la

prohibicién de confiscacion del total de la renta.

Consecuentemente, a la equidad debemos entenderla bajo los criterios de justicia y como el
limite al deber de contribuir orientado hacia la capacidad contributiva de los sujetos pasivos
del tributo; pero también como aplicacién de los otros valores que corresponden a las
garantias fundamentales de proteccion de fa familia, de la libertad de trabajo y empresa, que
implican el reconocimiento de un minimo de recursos para la existencia personal y familiar, la
posibilidad del ahorro y la inversion...”

" Luis A. Toscano Soria. “El derecho a la devolucion del crédito tributario del IVA cuando no es
posible la compensacién con el mismo impuesto o con otros tributos controlados por la misma
autoridad tributaria”. Internet:
http://www.uasb.edu.ec/UserFiles/File/credito%20tributario%20luis%20toscano.pdf. ~ Ultimo Acceso:
03/12/2012 alas 12H00.

"8 José Manuel Saravia. “Repeticion de Impuestos y Empobrecimiento” Revista Juridica Argentina La
Ley Tomo |, Editorial la Ley, Buenos Aires, 2010. Pag. 637.

José Vicente Troya y Fausto Murillo Fierro, "Jornadas por los 50 afios del Sistema Especializado de
Justicia Tributaria®, Ministerio de Justicia Derechos Humanos y Cultos, Quito, agosto de 2011. Pag.
17. Rodrigo Patifio Ledesma, “Estado de Derechos; Sequridad Juridica y Principios Constitucionales

en el Régimen Tributario Ecuatoriano”.
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2.2. Su Objeto Juridico

En este punto, se intenta esclarecer el objeto de la Teoria del Enriquecimiento sin
Causa, es decir, lo que se busca reclamar y obtener con esta accion.En el caso del Derecho
Civil, una vez cumplidos los requisitos que se analizaran en el siguiente acapite, el
mecanismo juridico adecuado para resarcir elperjuicio al empobrecido es la llamada Accién
del Enriquecimiento sin Causa “/n Rem Verso”, la cual es la equivalente en el Derecho
Tributario a la “Repeticion de Impuestos”. Autores como JOSSERAND lo entienden como un
crédito que tiene el enriquecedor(empobrecido) contra el enriquecido. Empero, cabe hacer
aqui una precision muy importante respecto de que esta accién no pretende una reparacion
integral de dafios como en el caso de demandar una indemnizacion por dafios y perjuicios,
en la cual la indemnizacién se calcula en virtud del dafio sufrido: con la Accién In Rem Verso
se establece una indemnizacion en virtud del acrecentamiento patrimonial que ha tenido el
enriquecido, lo cual puede ser mucho menos de lo que el empobrecido ha gastado. El autor
citado nos propone el siguiente ejemplo:“de una construccion que le ha costado cien mil
francos, no obtendra méas que el importe de la plusvalia resultante para el fundo, que quizé

sea de cincuenta mil o sesenta mil francos: la indemnizacion es parcial.”®

El principal fundamento de esta distincién, se encuentra en que lo que persigue la
Teoria del Enriquecimiento sin Causa es restablecer la equidad, y por lo tanto no mira
solamente el empobrecimiento de un sujeto, sino también atiende al limite y la medida en

que otro sujeto se ha enriquecido injustificadamente.®’

En el caso del Derecho Tributario, y especificamente en lo que corresponde a la
devolucion del Anticipo del Impuesto a la Renta, hay que tomar en cuenta que la
cuantificacién de enriquecimiento con relacion al empobrecimiento es directamente
proporcional, ello sucede porque las obligaciones tributarias se satisfacen Gnicamente en
dinero, y por lo tanto no hablamos de casas, trabajo intelectual, etc. Sencillamente, si un
contribuyente paga cierta cantidad de dinero a la Administracion Tributaria, ésta reporta un
enriguecimiento en la misma medida en que el contribuyente registra contablemente su

empobrecimiento.

* Louis Josserand, Teoria General de las Obligaciones, Editorial Parlamento, Santiago de Chile,
Chile. 1988. Pag. 384-388
®1 José Manuel Saravia. Ob. Cit. 2010. Pag. 643.
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El profesor ecuatoriano ORAMAS GROSSespecifica,que en el caso que la ventaja
patrimonial consista en una suma de dinero, entonces la restitucion debera ser en la misma
cantidad que ingresé al patrimonio del enriquecido, prescindiendo de los intereses.
Concordante con ello es lo que sefiala el articulo 2220 del Codigo Civil: “Ef que ha recibido
dinero o cosa fungible que no se le debia, esta obligado a la restitucion de ofro tanto del

»83

mismo género y calidad...””, reservando el pago de los intereses solamente cuando ha

mediado mala fe del enriquecido, lo cual no sucederia en el caso del Estado.

Si bien el articulo 22 del Codigo Tributario sefiala que los créditos que tenga el
contribuyente contra la Administracion Tributaria por impuestos indebida o excesivamente
pagados se deberan intereses desde la fecha de presentacion del reclamo correspondiente,
se debe tener presente que en la problematica que trata la presente disertacién se requerira
un pronunciamiento judicial que resuelva la accién planteada y por lo tanto no seria
responsabilidad de la Administracién Tributaria, razén por la cual se considera que no seria
factible incluir en el objeto de esta accién los intereses; y de igual forma, porque las
disposiciones de los articulos del Cédigo Tributario que regulan el pago indebido y pago en
exceso no son aplicables en esta problematica, por las razones que mas adelante se

explican.

Tomando en cuenta lo manifestado en el primer capitulo, al referirnos a la capacidad
contributiva como la aptitud de cada sujeto pasivo para contribuir al fisco seguin su capacidad
economica y que, el legislador pretende acercarse a determinar esa capacidad contributiva
de forma general por medio de la tarifa legal, la cual no responde necesariamente a una
realidad econémica particular de cada contribuyente (porque lo que para unos puede resultar
excesivo, para otros puede ser minimo),no se puede decir tan prematuramente que, en todos
los casos en gue se exceda la tarifa legal se esta afectando a la capacidad contributiva del
contribuyente, pues ello puede transgredir siempre la legalidad o seguridad juridica, pero

so6lo eventualmente la capacidad contributiva.

Por lo tanto, la cuestion central estriba en determinar cuando en efecto se transgrede
la capacidad contributiva, y por lo tanto el cobro del impuesto se vuelve indebido. Para Eloy

MADURO LUYANDO, “la expresion de lo indebido quiere significar que el pago efectuado

82 Alfonso Oramas Gross. El Enriquecimiento sin _Causa como Fuente de Obligaciones. Edino,
Guayaquil, 1988. Pag. 101.

% Cadigo Civil del Ecuador, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No.- 46 de fecha 24 de
junio de 2005.
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por el solvens no responde ni obedece a ninguna causa que lo legitime, es decir, que es un
pago que no tiene causa, que lo pagado lo ha sido sin que realmente se deba.”®Asi,
podriamos decir que en todos los casos en que se sobrepase la tarifa legal, se esta frente a
un pago indebido y por lo tanto es pertinente la devolucién de lo excesivamente pagado, es
decir la diferencia entre lo que se pagd y lo que realmente debié pagarse al aplicar la tarifa
legal. No obstante, en el caso del Anticipo del Impuesto a la Renta,el literal i) del segundo
numeral del articulo 41 de la Ley de Régimen Tributario Interno, en su parte final establece

una prohibicion de devolucién aun cuando se sobrepase |a tarifa.®®

Este tipo de disposiciones — aun cuando consten en leyes organicas — han sido
criticadas por la doctrina. “No puede el Estado cobrarle a los contribuyentes tributos por
encima de los previstos en la ley vigente,... mucho menos cuando el Estado busca ese

enriquecimiento adoptando una ley que prohibe la devolucién del pago indebido por error.”®

En definitiva, es lo que actualmente consta en la legislacion ecuatoriana, y no se
puede ni mucho menos lo querra la Administracién Tributaria, actuar contraviniendo las
disposiciones de dicho mandato legal.Se puede analizar - y es ese justamente el trabajo de
los jueces— cuando dicha norma pierde asidero constitucional y por lo tanto su aplicacion

resulta violatoria de derechos contenidos en disposiciones de mayor jerarquia.

En el primer capitulo, se estudié al principio de legalidad y al principio de capacidad
contributiva como los fundamentos de la potestad tributaria; de esta manera, en los casos en
que se afecte a la capacidad contributiva — seguin los parametros aportados en el primer

capitulo — se estara sustrayendo la causa que motiva el pago del impuesto y por lo tanto se

2e Eloy Maduro L. Curso de Obligaciones Derecho Civil lll. Fondo Editorial Luis Sanojo, Coleccion
Grandes Juristas, 1983. Pag. 730 y 731. Citado por: Sonia Zapata Canillas, “La Accion de Reintegro
en Nuestro Caodigo Tributario”. Pag. 32. Internet:
http://www. ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/RDPUB/48/rdpub 1991 48 31-45.pdf. Ultimo
Acceso : 03/12/2012 a las 23H45
*El Servicio de Rentas Internas podré disponer la devolucion del anticipo establecido en el literal b)
por un ejercicio econémico cada frienio cuando por caso fortuito o fuerza mayor se haya visto afectada
gravemente la actividad econémica del sujeto pasivo en el gjercicio econémico respectivo; para el
efecto el contribuyente presentard su peticion debidamente justificada sobre la que el Servicio de
Rentas Internas realizara las verificaciones que correspondan. Este anticipo, en caso de no ser
acreditado al pago del impuesto a la renta causado o de no ser autorizada su devolucién se constituird
en pago definitivo de impuesto a la renta, sin derecho a crédito tributario posterior

® Santos Filho Itamar Da Silva, La Responsabilidad del Estado Legislador por las Leyes Tributarias
Inconstitucionales y el Enriguecimiento sin Causa, Tesis Doctoral, Universidad de Salamanca, 2012.
Pag. 121.
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vuelve algo indebido y violatorio de derechos por contar con una disposicion infra

constitucional (legal)que prohibe su devolucion.

En este orden de ideas, sobre lo que se pedira la devolucién no es precisamente
sobre toda aquella cantidad que exceda la tarifa legal, sino solamente sobre la porcion que
genera, al igual que toda erogacion pecuniaria, un empobrecimiento, pero sin causa; es
decir, en la proporcion en que el Anticipo del Impuesto a la Renta haya sobrepasado la

capacidad contributiva subjetiva del contribuyente.
2.3. Elementos configurativos

Existen elementos que construyen la relacion juridica y se denominan sustantivos, y
aquellos requisitos formales que son propios del Derecho Tributario y autorizan la
procedencia o no de la accion a ser ejercida. “Serian de aplicacién las doctrinas civiles del
enriquecimiento injusto en el aspecto sustantivo de la devolucion de ingresos indebidos,

mientras que los elementos formales tendrian que ver con el principio de legalidad.”’

2.3.1. Elementos Sustantivos de la Teoria del Enriquecimiento sin Causa

Al igual que en el Derecho Civil, y no hay razén para que los elementos cambien al
tratarse del Derecho Tributario, salvo por ciertas especificaciones que es preciso hacerlas,
siguiendo la linea de JOSSERAND se puede colegir que los elementos sustantivos de la

Teoria del Enriquecimiento sin Causa son:
1. Verificacion del Enriquecimientoy CorrelativoEmpobrecimiento

En la aplicacién general de esta teoria, el enriguecimiento no debe ser
necesariamente material, puede ser de caracter intelectual y tampoco se exige que haya sido

directamente proporcionado por el empobrecido, pero si que sobre éste tenga repercusiones.

En los mismos términos que el enriquecimiento, se da la naturaleza del
empobrecimiento, siendo el Unico requisito que sea por obra del enriquecido, ya que si hay
un caso fortuito o fuerza mayor que provoca el empobrecimiento, no hay propiamente

enriquecido.

87 | ouis Josserand. Ob. Cit. 1988. Pag. 130
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No obstante, para el caso del Derecho Tributario, es evidente que tanto el
enriquecimiento y correlativo empobrecimiento son de caracter pecuniario, segun lo dispone
el articulo 43% del Cédigo Tributario, y de igual manera Io respalda la Ab. Sonia ZAPATA
CANILLASal decir que:“En el derecho ptblico, especificamente en el derecho tributario, el
pago si esta exclusivamente referido a sumas de dinero en virtud del caracter netamente

pecuniario del objeto de la obligacién tributaria en los sistemas modernos.”®
2. Injusticia del Enriquecimiento

Es decir, que no debe haber causa juridica que sustente dicho enriquecimiento. Se
habla de acrecentamiento patrimonial del Estado en desmedro del patrimonio del
contribuyente en el caso de las multas o sanciones; no obstante, en este caso si hay un
vinculo juridico que sustente dicha operacion y son las infracciones en que incurre el

contribuyente.

Anteriormente, se dej6é sentado que cuando no confluyen el principio de legalidad y la
capacidad contributiva en la creacion y aplicacion de los tributos, éstos se reputan de
ilegitimos e inconstitucionales. Particularmente, cuando se atenta contra la capacidad
contributiva un impuesto se vuelve confiscatorio — segun se lo explicé en el primer capitulo
de esta disertacion — y por lo tanto, violenta la Carta Magna; es decir, aun cuando una
obligacién tributaria se haya establecido mediante ley — observando todos los procedimientos
formales y materiales — en ciertas ocasiones la ley puede perder su fundamento

constitucional, justamente por atentar contra la capacidad contributiva del contribuyente, y

% Art. 43.- Cémo debe hacerse el pago.- Salvo lo dispuesto en leyes orgéanicas y especiales, el pago
de las obligaciones tributarias se hara en efectivo, en moneda de curso legal; mediante cheques,
débitos bancarios debidamente autorizados, libranzas o giros bancarios a la orden del respectivo
recaudador del lugar del domicilio del deudor o de quien fuere facultado por la ley o por la
administracion para el efecto. Cuando el pago se efectiie mediante cheque no certificado, la obligacién
tributaria se extinguira unicamente al hacerse efectivo.

Las notas de crédito emitidas por el sujeto activo, serviran también para cancelar cualquier clase de
tributos que administre el mismo sujeto.

Asimismo, la obligacion tributaria podré ser extinguida total o parcialmente, mediante la dacién en
pago de bonos, certificados de abono fributario u otros similares, emitidos por el respectivo sujeto
actwo 0 en especies o servicios, cuando las leyes tributarias lo permitan.

% Sonia Zapata Canillas, “La Accién de Reintegro en Nuestro Cédigo Tributario”. Pag. 32. Internet;

http://www.ulpiano.org.ve/revistas/bases/artic/texto/RDPUB/48/rdpub 1991 48 31-45.pdf. Ultimo
Acceso : 03/12/2012 a las 23H45
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por lo tanto pierde la causa y tanto el empobrecimiento del contribuyente como el

enriquecimiento del Estado, resultan ser ilegitimos.

Como la obligacién fributaria resulta de la ley, la causa inmediata, al principio, sélo podria ser
la propia norma positiva. Mientras, la causa, en las obligaciones contractuales entre
particulares, sera un mecanismo que permite armonizar la voluntad de éstos con aquellos
valores socialmente admitidos; en estos casos existird enriquecimiento sin causa cuando esta
voluntad negocial no sea corresponda con el fin objefo del negocio. Pero, en las demas
transferencias econdmicas, configuradas ex lege al borde de la voluntad de los
particulares, el problema de la concurrencia, o no, de la causa es resuelta averiguando
si_cada transmision patrimonial viene fundamentada en un expreso mandato legal, y si
esa norma positiva esta de acuerdo con las demds normas de rango superior que le da
sustentacién®(La negrita y el subrayado me pertenecen)

Concordante con este criterio es lo aportado por Francisco PEREZ ROYO, al
sostener que la capacidad contributiva es uno de los indices del hecho imponible y por lo
tanto sefiala que si bien pueden cumplirse todos los componentes formales del mismo, la
ausencia del elemento sustantivo, es decir la capacidad contributiva, deriva en que el ingreso

se vuelva indebido.®’

2.3.2. Requisitos Formales de la Accion In Rem Verso. (Subsidiariedad)

Conforme se mencion6 anteriormente,la Accion In Rem Verso es aquella mediante la

cual se consigue el restablecimiento del equilibrio patrimonial que se afectd injustamente a

Dvid. TEJERIZO LOPEZ, José Manuel: «La causa de los tributos», Hacienda Publica Espafiola, n. 64,
1980.pp. 220-221, indica que, «el concepto de causa asi entendido requiere una cierta atencion
porque presenta un atractivo que en ultimo término puede resultar equivoco. En efecto, resulta
evidente que el legislador debe buscar alguna justificacion para someter a tributacién ciertos hechos
para determinadas personas, en vez de hacerlo respecto de otros u otras. Si a tal justificacion se le
quiere denominar causa es posible que el concepto no sea incorrecto, pero es bastante claro que
resulta equivoco. Dicho de otro modo, el establecimiento de los tributos se basa en una serie de
principios que tradicionalmente se han condensado en los de igualdad y capacidad contributiva, en
definitiva, en la prohibicién de discriminaciones arbitrarias a la luz de la comun conciencia juridica. Si a
estos principios se les denomina causa de los tributos se esta expresando una idea que es correcta
desde un punto de vista usual, pues en efecto su existencia es lo que justifica la exigencia de los
tributos; pero se esta utilizando el término de una manera equivoca, porque la palabra causa tiene otro
significado en el mundo juridico. En definitiva, frente a la teoria de la causa de los tributos, parece
mucho méas convincente la postura que defiende la existencia de una fundamentacion, de una «ratio
legis», que justifica la exigencia de los tributos en algunos supuestos y los rechaza en ofros. La mera
subsuncion de un caso concreto en la «fattispecie» legal determina sin mas la obligacion de
contribuir». Citado por: Santos Filho Itamar Da Silva, La Responsabilidad del Estado Legislador por las
Leyes Tributarias Inconstitucionales v el Enriguecimiento sin Causa, Tesis Doctoral, Universidad de
Salamanca, 2012. Pag. 127.

" Fernando Pérez Royo. Derecho financiero y tributario: parte general, 15. ed., Thomson-Civitas,
Madrid, 2005, pp. 148-149. Citado por: Santos Filho Itamar Da Silva, La Responsabilidad del Estado
Legislador por las Leyes Tributarias Inconstitucionales y el Enriquecimiento sin Causa, Tesis Doctoral,
Universidad de Salamanca, 2012. Pag. 142.
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causa de una relacion enriquecimiento-empobrecimiento sin causa. Empero, se debe tener
en cuenta que a esta accién se le otorga la cualidad de subsidiaria y por lo tanto la

procedencia de su ejercicio esta limitada a la verificacién de ciertos requisitos.

Como bien trae a colacion Hugo AGUIAR LOZANO, en materia de responsabilidad
civil el término “subsidiariedad” es utilizado como anténimo de la “solidaridad”, y por lo tanto
puede dar a pensar que la subsidiariedad alude a una posibilidad secundaria en el caso de
que falle la primera opcién, como cuando se ejerce una accion de cobro contra el obligado
principal y en caso de no pago, se ejerce la accién en contra de los obligados subsidiarios.
No asi, en el caso de la Accion /n Rem Verso se le atribuye esta caracteristica pero en el
ambito procesal, y es de esa manera que se indica que el caracter de subsidiariedad de la
misma se refiere a que en el ordenamiento juridico no debe existir otro mecanismo que le

sea Util y eficaz al empobrecido para hacer valer sus derechos.®

No tener otro mecanismo legal, implica que tampoco lo haya tenido anteriormente y
que actualmente ya no se lo pueda ejercer por haber prescrito dicha accién. De no ser asf,
se estaria desnaturalizando el caracter de proteccion y garantia que tiene la institucion
juridica de la prescripcion para el deudor, en virtud de la cual el deudor ve en el paso del
tiempo y la tranquilidad del acreedor, un camino para que se extinga cualquier accién

legalque éste pudiera iniciar en su contra.

En este orden de ideas, es necesario revisar las instituciones juridicas que ofrece la
legislacion tributaria ecuatoriana a fin de determinar si la Accién In rem Verso, es procedente
con relacion a esta caracteristica de subsidiariedad, o si por el contrario, existe otro

mecanismo juridico actualmente ya legislado.
2.3.2.1.  El Pago Indebido y Pago en Exceso

Es necesario partir del presupuesto de que al referirnos al enriquecimiento sin causa,
no se alude Unicamente a las instituciones del pago indebido y pago en exceso, y por lo tanto
no debemos confundir los conceptos ya que su tratamiento es diferente, porque si bien la

Teoria del Enriguecimiento sin Causa es el fundamento de estas instituciones juridicas, la

® Hugo Aguiar Lozano. Analisis critico sobre la Teorfa del Enriquecimiento Injustificado o sin Causa
en_el Derecho Civil de las Obligaciones. Tesis, Pontificia Universidad Catélica del Ecuador, Quito,
2009. Pag. 188 y 189.
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accion /n Rem Verso esta prevista para aquellos casos en que no sea posible recurrir a un

reclamo por las vias procesales del pago indebido o pago en exceso.

Por ello, es necesario establecer claramente estas diferencias a fin de determinar si al
contar con las instituciones de pago indebido y pago en exceso en el ordenamiento juridico

tributario, queda o no proscrita de toda aplicacién la Accion del Enriquecimiento sin Causa.

2.3.2.1.1. Definicion del Pago Indebido y el Pago en Exceso

En el ordenamiento juridico ecuatoriano se denomina al derecho de repeticion —
abstractamente — como pago indebido, y respecto de éste podemos resaltar algunas

definiciones:

Segun el Diccionario Juridico de Guillermo Cabanellas, el pago indebido es “la
entrega de una cantidad de dinero o ejecucion de un acto que disminuye el propio patrimonio

por error o por creerse falsamente obligado.”

El Dr. Eduardo MADERA GRIJALVA, considera que el pago indebido es “el pago de

una obligacién inexistente”, **

Luis CORRAL GUERRERO, establece que pago indebido es “e/ realizado por los
particulares a la administracion financiera estatal con inexistencia total o parcial de los
elementos constitutivos de la obligacion tributaria, en cumplimiento de esta aparente

obligatoriedad”®®

Esta Gltima definicion resulta ser la mas préxima a la problematica que se trata en
esta disertacion, siendo en definitiva ambas instituciones (pago indebido y pago en exceso)
un pago efectuado sin que se esté legalmente obligado, distando el uno del otro por las

circunstancias que dan lugar a cada uno.

2.3.2.1.2. Elementos Constitutivos del Pago Indebido

9 Guillermo Cabanellas, Diccionario Juridico Elemental, Editorial Heliasta, Buenos Aires, 1979. Pag.
232-233.

% Eduardo Madera.Estudio de Derecho Tributario. publicacién de la PUCE, Quito, 1971, citado por
Esteban Ponce Latorre. La Figura de la Devolucidon en la Ledislacion Tributaria Ecuatoriana.
Universidad Andina Simon Bolivar Sede Ecuador, Tesis, Quito, 2003, Pag. 14.

% | uis Corral Guerrero, ibidem, 6. citado por Esteban Ponce Latorre. La Figura de la Devolucién en la
Legislacion Tributaria Ecuatoriana. Universidad Andina Simoén Bolivar Sede Ecuador, Tesis, Quito,
2003, Pag.4.
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En este sentido, nos ilustra el doctor PONCE LATORRE, al indicar cuales son los

elementos del pago indebido, asi:

a)

b)

El Pago.- En primer lugar, se debe destacar que al centrarnos en lo que es el
Derecho Tributario, las obligaciones no devienen de un concierto de voluntades de
los sujetos activo y pasivo que intervienen en la relacién juridica, sino del ejercicio
soberano de una potestad pulblica como quedo expresado en el primer capitulo de

esta disertacion.

La accién de pago indebido, buscara la devolucién de lo ingresado en las arcas
fiscales y que no le correspondia recaudar al fisco. De ahi que sea importante haber
verificado un pago, porque —grosso modo — se exigira la devolucién de lo pagado. No
asi en el caso de la accion “in rem verso”, |la cual perseguira la restitucién, no del total
de lo que se haya erogado o se esté obligado a hacerlo, sino en la medida en que
dicho importe le haya reflejado un enriquecimiento al Estado, y éste se halle carente

de causa.

Inexistencia de la Obligacion Juridica.

A fin de abordar este punto, es pertinente revisar la legislacion ecuatoriana. El Pago
Indebido se halla consagrado en el articulo 122 del Cédigo Tributario, que al respecto

sefala:

Art. 122.- Pago indebido.- Se considerard pago indebido, el que se realice por un
tributo no establecido legalmente o del que haya exencién por mandato legal: el
efectuado sin que haya nacido la respectiva obligacion tributaria, conforme a los
supuestos que configuran el respectivo hecho generador. En iquales condiciones, se
considerard pago indebido aquel que se hubiere satisfecho o exigido
ilegalmente o fuera de la medida legal.(La negrita y el subrayado me pertenecen)

De esta manera, se puede decir que es considerado pago indebido:

v" Aquel que se realice por un tributo que no esté establecido legalmente o que

esté exento por mandato legal (principio de legalidad).

v" Cuando no se hayan cumplido los presupuestos establecidos en la normas

para configurar el respectivo hecho generador de cada tributo.
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v" Cuando se hubiere pagado sobrepasando la medida legal.
El articulo subsiguiente del codigo Tributario se refiere al “pago en exceso’, y dice:

Art. 123.- Se consideraré pago en exceso aquel que resulte en demasia en relacion
con el valor que debié pagarse al aplicar la tarifa prevista en la ley sobre la respectiva
base imponible. La administraciéon tributaria, previa solicitud del contribuyente,
procedera a la devolucion de los saldos en favor de éste, que aparezcan como tales
en sus registros, en los plazos y en las condiciones que la ley y el reglamento
determinen, siempre y cuando el beneficiario de la devolucion no haya manifestado su
voluntad de compensar dichos saldos con similares obligaciones tributarias pendientes
o futuras a su cargo.
En este sentido, puede resultar una similitud casi total de lo que se considera pago en
exceso, con una de las acepciones del pago indebido, toda vez que la definicion legal
de éste es también: el pago que se hubiere satisfecho fuera de la medida legal,
mientras que la definicidon que da la norma alpago en exceso es. “aquel que resulte
en demasia en relacion con el valor que debié pagarse al aplicar la tarifa prevista en
la ley sobre la respectiva base imponible.”En cualquiera de los casos antes
mencionados, de pago indebido o pago en exceso, el elemento comun es la
“inexistencia de la obligacién tributaria” sea por una exigencia desmedida del

tributo.™®

En el caso de la Teoria del Enriquecimiento sin Causa, también debe existir esa
ausencia de obligacion, solamente que en el caso del pago indebido y pago en
exceso, se verifica cuando el pago ha sobrepasado la medida establecida en la ley,
formalmente hablando; mientras que en el enriquecimiento sin causa, en el caso
especifico de la devolucién del Anticipo del Impuesto a la Renta, dicha pérdida de
causa va mas alla de la ley y se presenta cuando se ha transgredido el velo de la
capacidad contributiva de los sujetos pasivos de la obligacion tributaria, es decir
apreciando cada caso en particular, ya que, como se sostuvo en el primer capitulo no
siempre que se sobrepasa la tarifa legal establecida se afecta a la capacidad
contributiva de los contribuyentes. Tal y como pone de manifiesto LEJEUNE
VALCARCEL, “el ingreso ftributario es en este caso un ingreso debido, legal y

% Esteban Ponce Latorre. La_Figura de la Devolucion en la Legislacién Tributaria Ecuatoriana.
Universidad Andina Simoén Bolivar Sede Ecuador, Tesis, Quito, 2003, Pag. 28.
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regularmente percibido, aunque injusto por no responder al principio de capacidad

econdmica y resultar excesivo.””

En definitiva, se han cumplido los requisitos para que sea procedente la “Accion In
Rem Verso”, porque se ha demostrado que las figuras del pago indebido y pago en exceso
que regula el Codigo Tributario en sus articulos 122 y 123 respectivamente, no son aptas

para conseguir lo que en esta disertacion se plantea.
2.3.2.2.  Una devolucién Prevista en la Ley por Caso Fortuito o Fuerza Mayor

La ley de Régimen Tributario Interno en la parte pertinente de su articulo 41, inciso i)

sefala:

Ef Servicio de Rentas Internas podra disponer la devolucion del anticipo establecido en el literal

b) por un ejercicio econémico cada trienio cuando por caso fortuito o fuerza mayor se haya

visto afectada gravemente la actividad econémica del sujeto pasivo en el ejercicio econémico

respectivo. ..

En concordancia con ello, el articulo 78 del Reglamento para la Aplicacion de la Ley
de Régimen Tributario Interno (RALRTI) sefiala que a efectos de determinar qué debemos
entender como caso fortuito o fuerza mayorse debe acudir a las definiciones aportadas por el
Caodigo Civil.Asi, el articulo 30 del Codigo Civil ecuatoriano define: “Art. 30.- Se llama fuerza

mayor o caso fortuito, el imprevisto a que no es posible resisti, como un naufragio, un

*" Lejeune Varcacel. La Anticipacion de Ingresos en el Impuesto Sobre la Renta de las Personas
Fisicas. Edersa, Madrid, 1983, pag. 93. Citado por: Juan Calvo Vérguez. Las Devoluciones de
Ingresos Tributarios Indebidos. lustel, Madrid, 2009. Pag. 24.

®Art. 78.- Casos en los cuales puede solicitarse exoneracion o reduccién del anticipo.- Hasta el mes
de junio de cada afio los contribuyentes referidos en el literal a) del articulo 41 de la Ley de Régimen
Tributario Interno, podran solicitar a la correspondiente Direccién Regional del Servicio de Rentas
Internas la exoneracién o la reducciéon del pago del anticipo del impuesto a la renta hasta los
porcentajes establecidos mediante resolucion dictada por el Director General cuando demuestren que
la actividad generadora de ingresos de los contribuyentes generaran pérdidas en ese afio, que las
rentas gravables seran significativamente inferiores a las obtenidas en el afio anterior, o que las
retenciones en la fuente del impuesto a la renta cubriran el monto del impuesto a la renta a pagar en el
ejercicio.

Los contribuyentes podran solicitar que el Servicio de Rentas Internas, previa verificacion, disponga la
devolucion del anticipo, de conformidad con la ley, por un solo ejercicio econémico correspondiente a
cada trienio, para lo cual se considerara como el primer afio del primer trienio al periodo fiscal 2010.
Este derecho podra ejercerse Unicamente en caso de que se haya visto afectada gravemente la
actividad econoémica del sujeto pasivo en el ejercicio econémico respectivo, en condiciones de caso
fortuito o fuerza mayor, conforme lo define el Cadigo Civil
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terremoto, el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario

plblico, etc.”.

Los conceptos de caso fortuito y fuerza mayor en gran parte de la doctrina — al igual
que en el ordenamiento juridico ecuatoriano - son tomados como sinénimos, asi lo ha
establecido de igual manera la Corte Suprema Colombiana al decir que “/a figura de la fuerza
mayor o caso fortuito puede quedar incluida en una méas amplia: la causa extrafia... Se dice

causa extrafia porque ella rompe la imputacion o el vinculo de causalidad...”’®

Son pocos los autores que hasta el dia de hoy siguen dotando de vigencia a la
distincion de ambos conceptos. En el ambitomercantil, el caso fortuito nace de un riesgo
propio del agente; contrario a ello, la fuerza mayor tiene caracter externo y encuentra su
causa en situaciones ajenas al giro del negocio. "' No obstante, no se comparte esta
distincion, en primer lugar porque el ordenamiento juridico ecuatoriano confunde ambos
conceptos y segundo, por cuanto al aceptar en el caso fortuito que los riesgos sean propios,
ya no podria ostentar una de las caracteristicas que establece el articulo 30 del Cédigo Civil:
que sea imprevisible, toda vez que de ser propio ya se lo espera y no es causa de sorpresa
para el agente. Por lo tanto, las caracteristicas que debe reunir la causa extrafia para ser tal

son: que sea imprevisible, que sea irresistible y como consecuencia de ello, que sea externa.

Al respecto, se considera oportuno citar un concepto de los atributos del caso fortuito

o la fuerza mayor:

a) Imprevisibilidad.Cualidad de aquelfo cuya existencia no puede conocerse 0
conjeturarse con anterioridad al inicio de la misma, y que por tanto no se espera
dentro de los limites razonables'®. Sobre este punto se establece la primera critica a
la norma por cuanto al estar revestido de esta caracteristica el caso fortuito o la fuerza
mayor no se puede asegurar que solo ocurrird una vez cada tres afios como lo
pretende la LRTI.

% Cadigo Civil del Ecuador, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No.- 46 de fecha 24 de
junio de 2005.

' Hernan Velasquez Gomez. Estudios Sobre Obligaciones. Editorial Temis, Bogota, 2010. Pag. 718
"idem. Pag. 716.
92 piccionario Hispanoamericano de Derecho. Grupo Latino Editores, Tomo |, Colombia, 2008.
Pag.1061
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b) Imesistibilidad.Fuerza que por anular la voluntad del autor de una accién, puede

excluir o limitar su responsabilidad.'®
c) Externalidad. Que no provenga de un acto propio del agente.

Tomando en cuenta estos tres elementos, sélo se puede tomar como caso fortuito o
fuerza mayor, alguna situacién anormal como por ejemplo reportar pérdidas por algun robo o
incendio que sufra la empresa, lo cual si cumpliria con los tres requisitos establecidos; no asi
en el caso que una sociedad en un ejercicio econémico tenga pérdidas, o no reporte
utilidades por situaciones que no constituyen ser imprevisibles sino que resultan del riesgo
de los negocios, ni irresistible porque con inyecciones de capital se lo podria sobrellevar, ni
externo porque eventualmente podrian provenir del mismo manejo econémico y contable que
ejerza la administracion de la sociedad, aun cuando ésta gestidén del negocio sea llevada a

cabo con el mayor cuidado y diligencia.
2.4. LaPrueba del Enriquecimiento sin Causa

Una vez que se ha demostrado que la Teoria del Enriquecimiento sin Causa no tiene
un procedimiento regulado en el ordenamiento juridico ecuatoriano,se debe acudir a la
doctrina y la jurisprudencia, '™ como fuentes del Derecho, para determinar qué pruebas de
cargo pueden servir al contribuyente que alegue esta teoria en defensa de sus derechos, y

pueda correctamente adecuar el fundamento de esta tesis a la realidad de su compaifiia.

El articulo 258 del Codigo Tributario ecuatoriano, al tratar acerca de la carga de la
prueba en general dispone, que:

Es obligacion del actor probar los hechos que ha propuesto afirmativamente en la demanda y

que ha negado expresamente la autoridad demandada, salvo aquellos que se presuman

legalmente. Los hechos negativos deberan ser probados, cuando impliquen afirmacion

explicita o implicita, sobre la exencién, extincion o modificacion de la obligacion tributaria.

En la aplicacién de esta teoria, se entiende que el actor de la acciéon sera el
contribuyente perjudicado (empobrecido) y por lo tanto sobre él recae la carga de la prueba.
Empero, hay que tener en cuenta que lo que motiva fundamentalmente esta teoria es el

principio de la equidad en virtud del cual — como ya se ha sefialado- nadie puede

'% Diccionario de la Real Academia Espafola, Internet: http://lema.rae.es/drae/?val=irresistible. Ultimo

Acceso: 2013-24-07 a las 14H49.
% a Jurisprudencia de otro Estado es aceptada como doctrina en un determinado sistema juridico.
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enriguecerse a expensas de otro; y por lo tanto aun mas importante que evidenciar el
empobrecimiento del contribuyente, la doctrina se ha inclinado por enfatizar la importancia

prioritaria de respaldar la ilegitimidad del enriquecimiento del Estado.

El enriguecimiento sin causa no puede justificarse en el Derecho financiero, como es hecha en
las relaciones particulares, en la salvaguarda de derechos patrimoniales, sino en el interés de
que las relaciones entre el ente piblico y el sujeto se desarrollen en el marco de la ley. Sera,
por tanto, la no exigencia del tributo en concordancia con su definicién en la ley, ef fundamento
ultimo de cualquier prohibicion de determinados enriquecimientos por parte de fa Hacienda
Publica. Lo _esencial sera que, aguél que haya pagado indebidamente, pruebe la
ilegalidad del pago, y no gue el pago le haya supuesto un empobrecimiento. '05(La negrita
y el subrayado me pertenecen)

Es necesario,precisar que ese interés general al que se refiere la cita — respecto de la
observancia al ordenamiento juridico que debe reinar en las relaciones juridicas entre el
contribuyente y la administracion — para el caso de la devolucién del Anticipo del Impuesto a
la Renta, es aplicable a lo atinente a |la transgresién a la capacidad contributiva, lo cual no

debe ser admitido.

En este sentido, la prueba debe descansar en balances, proyecciones contables, y
todos los medios de prueba admitidos por la ley (Art 258 CT).Estos medios probatorios
deben, ademas, establecer claramente que la carga econdémica generada por el pago del
Anticipo del Impuesto a la Renta, no ha sido trasladada a los precios de venta de los
productos o servicios que distribuye o presta el contribuyente en su giro del negocio, porque
de ser asi, ya no sera por motivo del pago del Anticipo del Impuesto a la Renta que se
afectara la situacién econdémica del contribuyente, sino por otros factores distintos (si aun asi
hubiere pérdidas) y por lo tanto el enriquecimiento delEstado ya no seria injusto por no
carecer de causa. Asi, la jurisprudencia argentina ha sostenido, que independientemente de
si se trata de un impuesto directo o indirecto, la no traslacién del impuesto no se presume
por la simple naturaleza de cada tributo, sino que conforme a la ley debe ser probada por

quien afirme su empobrecimiento.

En el caso “Ford Motor Argentina S.A.” la Corte Suprema Argentina en su fallo en el cual
rechazo la demanda cuya pretension era obtener la repeticion de impuestos a los réditos
obtenidos por la actora, precisando en dicha sentencia que: “la circunstancia de tratarse de
impuestos llamados directos no autoriza a presumir su no traslacién a los precios ya que,
conforme a la doctrina mas autorizada, resulta impropio hacer descansar la caracterizacion de

"Vid. POTITO, Enrico; L'ordinamento tributario italiano, A. Giuffré, Milano, 1978, p. 697. Citado por:
José Manuel Saravia. Ob. Cit. 2010.
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un impuesto en los fenémenos de incidencia y repercusion, y elfo asi porque, segin la
coyuntura, un impuesto indirecto puede a veces resultar directo y viceversa. A lo sumo, se ests
ante una indudable cuestion de hecho y de prueba a cargo de quien la invoque en su
beneficio”*

1% José Manuel Saravia. Ob. Cit, 2010 Pag. 639.
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CAPITULO Il

DEVOLUCION DEL ANTICIPO DEL IMPUESTO A LA RENTA EN
TORNO A LA TEORIA DEL ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA

3.1. Lalmposicion Heterodoxa

Se entiende por “sistema de imposicion” al conjunto de tributos que rigen en una
determinada sociedad y en un tiempo dado, el cual se ve influenciado por cuestiones de
indole politica, social, econdémica y cultural. La doctrina internacional ha concordado en
bautizar como el sistema de imposicion ortodoxo al sistema de imposiciéon europeo, segun el

cual no se admiten diferentes imposiciones que la directa y la indirecta.’”’

Por impuestos directos, se entienden aquellos que gravan el ingreso, Ia riqueza, el
capital o el patrimonio. Este tipo de impuestos afectan directamente la situacion econémica
del contribuyente, toda vez que no son susceptibles de ser trasladados a un
tercero. '°® Serigen en el Derecho Tributario por los principios de progresividad y
proporcionalidad, y generalmente gravan un conjunto de actos continuados, como por

ejemplo la obtencion de la renta durante todo el ejercicio fiscal.

Sin embargo, es necesario tener en cuenta que al referirnos al Impuesto a la Renta
que afecta a las sociedades en el Ecuador, se cumple el principio de proporcionalidad, en
virtud de que se ha establecido una tarifa por medio de la cual, entre mayores sean los
ingresos de una empresa, mas alta sera la cuantia del impuesto; no asi con el principio de
progresividad, del cual se ha prescindido al no gradar las tarifas segun los ingresos de las
empresas sino que se determina la tarifa del 22%'® como Unica, lo que no sucede en el

caso del Impuesto a la Renta para las personas naturales.

7 Dario Gonzalez. “La Politica Tributaria Heterodoxa de América Latina.”Instituto Latinoamericano y

del Caribe de Planificacion Econdmica y Social (ILPES), Santiago de Chile, 2009. Pag. 9.
de

Facultad de Economia Universidad Auténoma México. Internet;

http://www.economia.unam.mx/secss/docs/tesisfe/BonillaLl/cap1.pdf. Ultimo Acceso: 17 de agosto de
2013 a las 13HO3.

199 ey de Régimen Tributario Interno.- Art. 37.- Las sociedades constituidas en el Ecuador, asi como
las sucursales de sociedades extranjeras domiciliadas en el pais y los establecimientos permanentes
de sociedades extranjeras no domiciliadas, que obtengan ingresos gravables, estaran sujetas a la
tarifa impositiva del veinte y dos por ciento (22%) sobre su base imponible.
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Finalmente, el texto constitucional ecuatoriano en la parte pertinente del articulo 300

sefala: “... Se priorizaran los impuestos directos y progresivos..."

Por su parte, los impuestos indirectos son aquellos que gravan a los gastos de
produccion y al consumo; la traslacién del impuesto al consumidor final es su principal
caracteristica. "' No se encuentran gobernados por el principio de progresividad y por lo
tanto afectande igual manera a toda la poblacion que efectia actos de comercio, y ademas
no afectan selectivamente a ciertos productos, y por lo tanto tienen un efecto neutral, es
decir, no inciden en el comportamiento econémico de la sociedad. (Aun cuando en la
practica no sea 100% cierto el principio de neutralidad de los impuestos indirectos, porque
por ejemplo el IVA al aumentar el precio de los productos o servicios, podria llegar a influir de

cierta manera en el comportamiento econdmico de la sociedad)™"’

El ejemplo mas emblematico es el Impuesto al Valor Agregado (IVA), segun el cual se
gravan actos juridicos por separado, es decir por cada transferencia de bienes o prestacion

de servicios.

En los paises latinoamericanos se ha llevado a aplicar estos sistemas de imposicion,
tratando de imitar el modelo europeo; no obstante la aplicacién del Sistema Ortodoxo hace
necesaria una Administraciéon Tributaria técnica y administrativamente eficiente, para cumplir
con el rol de determinacién y recaudacion, y, consecuentemente pueda reducir los indices de
evasion fiscal. Segun un estudio de la Comision Econémica para América Latina y el
Caribe(CEPAL), los niveles de presion fiscal en América Latina eran muy bajos con la
aplicacion de los Sistemas Ortodoxos.

Como lo sefiala Cetrangolo y Sabaini (2006), la presién tributaria promedio de los paises de
Ameérica Latina se ubicaba en un 14% en los afios ochenta, mientras que el promedio en el
afio 2004 era de un 17%. Si se considera que en el ultimo afio la presion fiscal de los paises
OCDE era del 35,9 % se pueden establecer claramente las diferencias resultantes.””

" UNAM. Ob. Cit. Pag. 15.
" uis A. Toscano Soria, “El derecho a la devolucion del crédito tributario del IVA cuando no es

posible la compensacion con el mismo impuesto o con otros tributos controlados por la misma
autoridad tributaria”.

Internet: http://www.uasb.edu.ec/UserFiles/File/credito%20tributario%20luis%20toscano. pdf. Ultimo
Acceso: 17/08/2013 a las 14H00.

12 Oscar Cetrangolo y Juan Carlos Gomez Sabaini.“Tributacién en América Latina. En busca de una
nueva agenda de reformas.” CEPAL, Santiago de Chile, 2006. Citado por: Dario Gonzalez. La Politica

55



De forma mas ilustrativa, el estudio de la CEPAL, segmenta las diferencias de presién
fiscal existentes entre los paises de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
Economico (OCDE), la cual en su mayoria esta conformada por Estados de America del
Norte y Europa Occidental, donde se han implantado Sistemas de ImposicionOrtodoxos; y

los paises de América Latina.

Cuadro 1
PRESION TRIBUTARIA
Paises OCDE Paises América Latina®
Ingresos tributarios? 35,9 20,2
IVAP 6,7 5.8
ISLR 12,5 3,8
ISLR empresarial 3.4 2,6
ISLR personal 9.1 1,2
Seguridad Social® 93 2,8

Fuente: Organizacién de Cooperacion y Desarrollo Econémico (OCDE), Comision

Economica para América Latina y el Caribe (CEPAL), Fondo Monetario Internacional
(FMI) y Banco Interamericano de Desarrollo (BID). Afo 2004.

a. Incluye Seguridad Social (pensiones).

b. Incluye el Impuesto sobre la Circulacién de Mercaderias y Prestacién de Servicios (ICMS)
en Brasil que es administrado por los Estados que conforman la Unidn.

c. Incluye contribuciones a los sistemas pablicos.

d. Incluye ingresos por recursos del petréleo en Colombia, Ecuador, México y Republica

Bolivariana de Venezuela; minerales en Chile y Bolivia e hidroelectricidad en Paraguay.”"

Asi, se evidencia ya en el afio 2004una labor insuficiente por parte de las
Administraciones Tributarias de los paises latinoamericanos, con relacion a los entes
publicos recaudadores de los paises de la OCDE para elevar la presion fiscal, y por lo tanto
tener que recurrir a la implantacion de Sistemas Heterodoxos, los cuales incluyen impuestos

ortodoxos con modificaciones heterodoxas como se analizara mas adelante. Los principales

Tributaria Heterodoxa de Ameérica Latina. Instituto Latinoamericano y del Caribe de Planificacion
Econémica y Sacial (ILPES), Santiago de Chile, 2009. Pag. 10.

"3 Alberto Barreix y Jerénimo Roca, “Reforzando un pilar fiscal: El Impuesto a la Renta Dual a la
Uruguaya”, Revista de la CEPAL N° 92, Santiago de Chile, 2007.
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motivos que han impulsado a los paises latinoamericanos a tomar estas decisiones, segtn lo

menciona el profesor GONZALEZ, serian los siguientes:

1) Alto nivel de evasién (magnitud de la economia informal, bajo nivel de conciencia

fiscal, el nivel de las maniobras fraudulentas, etc.).
2) Limitada capacidad de control por parte de las Administraciones Tributarias.

3) Elevado gasto fiscal (la aplicacion de mdltiples mecanismos de exenciones o
regimenes fiscales preferenciales a sectores econdémicos con significativa capacidad

contributiva) '

De igualforma, otra de las causas de ese fracaso en la recaudaciénfue la deficiente y
poco planificada politica y normativa fiscal que se implanto en estos paises con diferencia de

los paises de la OCDE, asi:

...los paises desarrollados bajaron la tasa legal, pero al mismo tiempo ampliaron la base

imponible y, por lo tanto, la recaudacion con respecto al PIB sigui6 creciendo, mientras que en

los paises en desarrollo la reduccion de la tasa legal condujo a una menor recaudacion debido

a que, simulténeamente con esa medida, también se licuaron las bases imponibles.’’®

Luego de 6 afos, en el 2010 se evidencia un crecimiento en la presién fiscal de los
paises de América Latina. La revista digital “Estadisticas Tributarias en América Latina’’®”, |a
cual es una publicacion conjunta entre el CIAT'", CEPAL y la OCDE, en su Segunda
Edicién, nos ilustra con el siguiente cuadro, en el cual se evidencia el crecimiento de la

presion fiscal en los paises de América Latina.

Sin embargo, es necesario mencionar previamente que, en este estudio se concluye
que el crecimiento de la presion fiscal en América Latina, obedece principalmente a los

impuestos indirectos, y que si bien los impuestos sobre la renta o el patrimonio se han

""Dario Gonzalez. "Modelo Tributario en los Paises de América Latina: Procesos de Integracion y

Armonizacion Fiscal ()", documento preparado para la Maestria Internacional en Administracién
Tributaria y Hacienda Publica, CEDDET, IEF, Madrid, Espafia. 2008. Pag. 5. Citado por: Romero
Carpio Rivera. Impuesto a la Renta
Implicito.Internet:http://www.cepal.org/ilpes/noticias/paginas/4/29744/Dario_Gonzalez_La_Politica_Trib
utaria_Heterodoxa_en_los_paises_de_AL pdf. Gltimo Acceso: 19/08/2013 a las 10HO1.

"5 Juan Gomez Sabaini y Oscar Centrangolo. Tributacidn en América Latina. Libros de la

CEPAL,Santiago de Chile, 2006. Pag. 87.

""® Estadisticas Tributarias en América Latina “Segunda Edicién”. Internet:
http://www.oecd.org/ctp/tax-global/Consolidated %20L AC%20country%20notes.pdf. Ultimo
Acceso: 18/03/2014 a las 8H0O0.

Centro Interamericano de Administraciones Tributarias.
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incrementado, éstos siguen por debajo de los paises de la OCDE. Empero, es ya un
referente de como los sistemas de imposicién heterodoxa han contribuido a incrementar los
indices de presion fiscal en los paises latinoamericanos. Asi por ejemplo, con relacion al PIB,
el promedio de recaudacidén impositiva que era en éstos paises del 17% en 2004, se ha
incrementado al 20% en Ecuador, y a mas del 30% en Argentina; pero ain ambos no
superan al promedio de los paises de la OCDE que en 2004 sobrepasaban el 35%, y en

2010 redujeron incluso un punto porcentual.

58



Recaudacion tributaria total como porcentaje del PIB
(2010)

Argentina
Brasil
Uruguay
CostaRica
Chile
Ecuador
México™
Paraguay
Panama
Pera
Colombia

El Salvador

Republica
Dominicana

Guatemala

Venezuela, RB.

ALC (15)

OCDE (34) —

Espafia

Portugal

3.1.1. Los Anticipos o Pagos a Cuenta del Inpuesto a la Renta en América Latina

Conforme se explicd en el acapite precedente, los paises latinoamericanos han

optado por incluir en sus sistemas tributarios ciertos impuestos heterodoxos. Para el caso de
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esta disertacion, corresponde hacer un estudio de lo que llamamos el Anticipo o Pago a
Cuenta del Impuesto a la Renta o, Impuesto a las Ganancias, como se denomina por
ejemplo en [a Republica Argentina.

Esta figura surge con la primordial intension de implementar la aplicacién de un
gravamen que actue como monto minimo e inevitable, es asi que “se ha utilizado como base
imponible presunta el valor de los activos, o bien, en ofros casos, y mas recientemente, el
monto de las ventas brutas, o ingresos brutos, antes de deducir costos y gastos para su
obtencion”"® La motivacion principal que impulsé a los paises latinoamericanos a crear esta
prestacién anticipada, y calculada no sobre |la base de la utilidad como lo hace el impuesto
principal, sino sobre otro tipo de manifestaciones de riqueza, ha sido la alta incidencia de las
declaraciones tributarias en pérdidas, y por ende, la falta de contribucion de las empresas al
fisco, y la falta de sofisticacién de los sistemas de fiscalizacion de las Administraciones

Tributarias para efectuar los controles correspondientes.

Por su parte, existe la critica que se hace a este anticipo que es propio del Sistema
de Imposicién Heterodoxa, en el sentido de que hay mejores estrategias para fortalecer el
Impuesto a la Renta que no desnaturalizan el impuesto principal, gravando otro tipo de
manifestaciones econémicas ajenas a la mera utilidad;por ejemplo la propuesta deJuan
GOMEZ SABAINI, quien en un informe solicitado por la CEPAL sefiala que se deberia
ampliar la base imponible del tributo eliminando algunas exenciones o tratos discriminatorios

que benefician a ciertos sujetos de actividad.""®

Evidentemente que esta critica debe ser concebida en base a la normativa tributaria
interna de cada pais, tal como se lo expone mas adelante. Sin embargo, se considera
necesario gue previo a conocer como se ha establecido mediante leyes y reglamentos la
aplicacién del anticipo en otros paises de la regién latinoamericana, es pertinente hacer

ciertas consideraciones generales con relacion esta institucion.

El profesor peruano Jorge BRAVO CUCCI, marca el camino al decir que para
determinar si los anticipos son una obligacién tributaria, no basta que emane de una

obligacién contenida en la ley, sino que ademas que el objeto de dicha obligacion se trate de

"% Romeo Carpio Rivera. Ob. Cit. Pag. 114.
"% Juan Gémez Sabaini y Oscar Centrangolo.Ob. Cit. 2009. Pag. 90
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una prestacion tributaria, y en el caso de serlo se debera determinar a cual de las especies

tributarias es asimilable.'®®

Por su parte GIULIANI FONROUGE, empieza el debate al establecer claras
diferencias entre lo que se considera un anticipo y una retencién en la fuente, y parte de la
premisa de que si bien ambas instituciones cumplen la funcion de ser un ingreso provisorio,
guardan ciertas diferencias. En primer lugar, los anticipos son siempre efectuados por el
contribuyente y estan destinados hasta donde alcance el monto de un impuesto principal, y
de existir un exceso generan un credito tributario para ejercicios posteriores; no asi las
retenciones, que son efectuadas por un tercero ajeno a la relacién juridica tributaria. De igual
forma, la retencion tiene lugar cuando el contribuyente recibe un beneficio (pago) que
acrecienta su patrimonio y por lo tanto encuentra un asidero o justificativo tanto legal como
econdémico, en cambio, el anticipo no reconoce mas explicacién que una imposicién de la ley
para beneficiar al fisco con la recaudacion anticipada de un impuesto, sin que se hayan
necesariamente percibido las rentas que dan lugar al hecho generador del impuesto

principal. ™’

Finalmente, en lo que se refiere a la relacion que guarda con el impuesto principal, el
profesor FERREIRO LAPATZA sefiala que: “La obligacién de pago anticipado se diferencia
de la obligacion tributaria por su caracter accesorio y no definitivo. De tal modo que la
cantidad ingresada debe ser devuelta al sujeto pasivo si el hecho imponible no llega a

realizarse.”'®?

3.1.1.1.  Argentina

En la Republica Argentina, el Titulo V de la Ley 25.063 regula el Impuesto a la

Ganancia Minima Presunta (IGMP)'%

, el cual resulta de aplicar |a tarifa del 1% sobre la base
imponible que la constituyen los activos de los contribuyentes. El impuesto esti destinado
preferentemente a sociedades, toda vez que en el caso de personas naturales se lo realiza

solamente con base a los inmuebles ubicados en zonas rurales.

'®Jorge Bravo Cucci. Fundamentos de Derecho Tributario. Jurista Editores, Cuarta Edicion, Lima,

2010. Pag. 86.
'?! Carlos M. Giuliani Fonrouge. [mpuesto a las Ganancias. Editorial Depalma, Buenos Aires, 1976,
Pag. 358 y 359.

122 Juan José Ferreiro Lapatza. Curso de Derecho Financiero Espafiol. Ed. Marcial Pons, Décimo
Novena Edicién, Madrid, 1997, pag. 354.

' Resolucién General (AFIP) 329/99. Internet: http:.//www.dae.com.ar/leg/resol/res03/rg327.html.
Ultimo Acceso: 19/08/2013 a las 11HO03.
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Este impuesto lo deben pagar solamente los contribuyentes cuya suma total de

activos supere los doscientos mil pesos argentinos. Equivalente a US$ 25.270,80.

El legislador argentino, al establecer esta presuncién legal, invita a razonar en el
sentido que al momento de liquidar el Impuesto a las Ganancias (IG), éste puede ratificar la
presuncion del IGMP o bien puede desmentirlo al presentarse que en realidad el IG exceda
al IGMP. Sin embargo, jamas podra ser el IG inferior al IGMP, toda vez que la ley llama a
pensar que lo que establece el IGMP es la base minima de utilidad que los contribuyentes
afectados por este impuesto deben contribuir.

Por disposicion del articulo 13 del Titulo V de la Ley 25.063 este impuesto constituye

anticipo en cuenta del |G del ejercicio corriente y viceversa. El aludido articulo reza:

Articulo 13 El impuesto a ingresar surgira de la aplicacion de la alicuota def uno por ciento
(1%) sobre la base imponible del gravamen determinado de acuerdo con las disposiciones de
la presente ley.

El impuesto a las ganancias determinado para el ejercicio fiscal por el cual se liquida el
presente gravamen, podrd computarse como pago a cuenta del impuesto de esta ley,
una vez detraido de éste el que sea atribuible a los bienes a que se refiere el articulo
incorporado a continuacion del articulo 12

(-.)

Si del computo previsto en los parrafos anteriores surgiere un excedente no absorbido,
el_mismo _no generard saldo a favor del contribuyente en este impuesto, ni sera
susceptible de devolucién o compensacion alguna.(la negrita y el subrayado me
pertenecen)

Si por el contrario, como consecuencia de resultar insuficiente el impuesto a las ganancias
computable como pago a cuenta del presente gravamen, procediera en un determinado
gjercicio el ingreso del impuesto de esta ley, se admitira, siempre que se verifigue en
cualesquiera de los DIEZ (10) ejercicios siguientes un excedente del impuesto a las ganancias
no absorbido, computar como pago a cuenta de este ditimo gravamen, en el ejercicio en que
tal hecho ocurra, el impuesto a fa ganancia minima presunta efectivamente ingresado y hasta
su concurrencia con el importe a que ascienda dicho excedente.

()

De la lectura de este articulo se desprenden los siguientes supuestos:

v El IG es pago a cuenta del IGMP, y si éste fuese inferior al IG, el excedente no sera
saldo a favor del contribuyente ni tampoco sera susceptible de devolucién o

compensacion.
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v' Si por el contrario, el IGMP fuere mayor al IG, dicho excedente podra ser utilizado
como crédito tributario en los préximos 10 afios, siempre que en esos ejercicios
fiscales el IG sea mayor al IGMP, sino el crédito tributario de éste seguira

acumulandose.

Un interesante analisis contable de este impuesto en la legislacion argentina sefala a

manera de conclusion, al referirse al crédito tributario, que:

...mientras exista la posibilidad de considerarlo como pago a cuenta se debe tratar como un
credito y no como un gasto, porque no significa una disminucion patrimonial. Una vez que
transcurre el plazo legal para su utilizacién, si no se dieron las condiciones para poder
computarlo como pago a cuenta, es un gasto deducible ya que se trata de un impuesto que
recae sobre bienes afectados a la obtencion de ganancias gravadas. '**

3.1.1.2 Guatemala

La Ley del Impuesto de Solidaridad'® afecta a todos los contribuyentes de la Nacion
que tengan patrimonio propio, realicen actividades mercantiles y/o agropecuarias, v,
obtengan como utilidad un margen bruto superior al 4% de sus ingresos brutos. La base
imponible de este impuesto se compone de lo que sea mayor entre: a) una cuarta parte del
total de activos netos, o bien, b) una cuarta parte de los ingresos brutos. (Ambos tomando
como base la ultima declaracion del ISR'*). A ello se le aplicara la tarifa del 1% vy se lo

pagara en cuatro cuotas trimestrales.

Por disposicion del articulo décimo primero de la referida ley, el Impuesto de
Solidaridad (IS) y el Impuesto Sobre la Renta (ISR) se pueden acreditar entre si. En tal
virtud, el IS pagado servira como crédito tributario del ISR hasta por los tres afios calendario

' Ganancia Minima Presunta: Tratamiento Impositivo y Contable del Pago a Cuenta. Internet:
http://www.cpba.com.ar/Biblioteca Virtual/Publicaciones/Trabajos Publicados/Ganancia Minima Pres

unta_tratamiento_impositivo_y_contable.pdf. Internet: Ultimo Acceso 18/08/2013 a las 19H34.

Decreto 73-2008. Internet:

http://www.oj.gob.gt/es/QueEsOJ/EstructuraOJ/UnidadesAdministrativas/CentroAnalisis Documentacio

nJudicial/cds/CDs%20leyes/2008/pdfs/decretos/D073-2008.pdf. Ultimo Acceso: 17/08/2013 a las

12H00.
126

Grupo Deloitte. Guia de Impuestos Guatemala 2013. Internet:
https://www.google.com.ec/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=18&ved=0CC4QFjAA&url=http
%3A%2F %2Fwww.deloitte.com%2Fmultifiledownload%3F solutionName%3Ddeloitte.com%26filel ds%3
D380cb4caeda4d310VgnVCM3000003456f70aSTFL&ei=cqsTUpfaDaG02gW1i4DQCA&usg=AFQjCN
EB7Tp7Snbg6UTuL7XrpM_BijYX2Q&sig2=4Ny6FzAOWXI2x-hngOabNw&bvm=bv.50952593,d.b2I.
Internet: Ultimo Acceso: 20/08/2013 a las 14H43.
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siguientes; asi como los pagos trimestrales del ISR seran crédito tributario del IS del mismo

afno.

Se puede apreciar que el IS constituye un anticipo del ISR, y si bien la legislacién
guatemalteca no prevé la devolucién del mismo en el caso de que no pueda ser acreditado al
ISR, si permite que aquella parte que no pudo ser acreditada se considere como un gasto
deducible en la declaracién anual definitiva del ISR del tercer afio en que vence el plazo del

crédito tributario.

En su Guia de Impuestos en Guatemala del afio 2013, el Grupo de Consultores

Tributarios Deloitte al referirse al IS sefial6 que:

Filiales y sucursales de empresas matrices para reclamar créditos fiscales extranjeros en sus
propias jurisdicciones deben determinar si la opcion de Impuesto de Solidaridad o de Impuesto

Sobre la Renfa como su impuesto primaria en Guatemala tiene un impacto negativo en su

capacidad para reclamar los créditos fiscales en su jurisdiccion .

3.1.1.3. Honduras

Forma parte del ordenamiento juridico del pais centroamericano, el Acuerdo 1121 de
fecha 28 de julio de 2010 en el que se contiene el Reglamento de la Ley de Fortalecimiento
de los Ingresos, Equidad Social, y de Racionalizacién del Gasto Publico.'®En el articulo
décimo sexto de esta norma, se establece la retencién del 1% en concepto del Anticipo
sobre la Renta generada en las compras de bienes y servicios a proveedores. Este impuesto
se aplica a las personas juridicas y comerciantes individuales con ventas superiores a quince
millones de la moneda local (Lempira). '**Equivalente a US $ 763.363.

En lo que respecta a su devolucion, el articulo 19 del Acuerdo, sefala que si existen
perdidas en una empresa a las cuales se les efectud la retencién anteriormente explicada,
tendran derecho a la devolucién o crédito, previa solicitud y fiscalizaciéon de la Administracion

Tributaria.

Por lo tanto, en este pais encontramos que su ordenamiento juridico tributario, se

relaciona con nuestro sistema de retenciones en la fuente y no del Anticipo del Impuesto a la

ZIpidem.
28 acuerdo 1121 Internet;  http://www.sefin.gob.hn/wp-content/uploads/2011/02/Acuerdo-No.-1121-
2010.pdf. Ultimo Acceso: 15/08/2013 a las 07H00.

Deloitte. Ley de Fortalecimiento de los Ingresos, Equidad Social y Racionalizacidon del Gasto
Publico. Internet: Ultimo Acceso: 18/08/2012 a las 16H46.
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Renta, porque si bien constituye un “anticipo” lo hace sobre una renta ya generada en las
compras de bienes y servicios a proveedores (no en base a otros criterios distintos a la
utilidad), y porque ademas permite su devolucién, tal como sucede en el caso ecuatoriano

con las retenciones.

3.1.1.4.  Paraguay.

En el caso de Paraguay, la LEY N° 125/91"*° de 9 de enero de 1992 mediante la cual
se establece el nuevo régimen tributario, establece en su articulo 23, al referirse a los
Anticipos a Cuenta del Impuesto a la Renta, que la Administracion Tributaria esta facultada
para exigir anticipos o retenciones con caracter de Anticipos del Impuesto a la Renta,
siempre que éstos no sobrepasen el monto del impuesto causado en el ejercicio anterior. En
el mismo articulo se dispone que si el anticipo pagado supera al impuesto principal de ese

gjercicio fiscal, se procede a su devolucion.

Contribuyendo al desarrollo legislativo de esta norma legal, el Viceministro de
Tributacion de Paraguay expidié la Resolucion N° 1346/05, mediante la cual se reglamenta
la aplicacion del Impuesto a la Renta de Actividades Comerciales, Industriales o de Servicios

previsto en el libro i, titulo 1, capitulo | de la Ley n® 125/91.""

La mencionada resolucion, prescribe en su articulo décimo primero que los anticipos
a los que se refiere el articulo 23 de la ley, seran equivalentes al 25% del impuesto liquidado
en el ejercicio fiscal anterior, y se lo hara en 4 cuotas en los meses determinados segun la

fecha de la presentacion de la declaracion jurada de la liquidacién del impuesto.

De igual forma, se sefiala en el articulo siguiente, que se podra suspender el pago del
anticipo, si luego de abonar la segunda cuota el contribuyente considera que el monto hasta
ahora pagado, alcanzara a cubrir el impuesto causado en el gjercicio corriente, para lo cual
debera presentar una liquidacion pro forma en caracter de declaracién jurada del balance
general y estados financieros, en la cual deberan estimar el impuesto en base a las rentas
reales obtenidas entre el comienzo del ejercicio y el mes anterior al que corresponda realizar

el préximo anticipo que se solicita suspender.

*%Ley 125/91. Internet: http://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic3 pry ley125.pdf. Ultimo Acceso:
16/08/2013 a las 05H45.

*! Resolucién 1346/05. Internet; http://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic3 pry res1346.pdf. Ultimo
Acceso 16/08/2013 a las 06H30.
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El articulo décimo cuarto de la resolucién en estudio, menciona gque las retenciones
que se les efectien a los contribuyentes constituyen credito tributario para el pago del

anticipo del ejercicio en curso.

Cabe decir, que la forma en cémo esta regulado el Anticipo a Cuenta del Impuesto a
la Renta, tiene mucha relacién con la formula de calculo del Anticipo del Impuesto a la Renta
para el primer grupo de contribuyentes, en el caso ecuatoriano (Las personas naturales y
sucesiones indivisas no obligadas a llevar contabilidad, las empresas que tengan suscritos o
suscriban contratos de exploracion y explotacién de hidrocarburos en cualquier modalidad
contractual), porque éste guarda directa relacién con el Impuesto principal del ejercicio

econdémico anterior.
3.2. Breve Aproximacion a la Tesis Propuesta

La tercera y ultima parte de esta disertacion,va dirigida a poner en evidencia lo que se
ha venido tratando teéricamente en los dos capitulos anteriores. Para ello, es necesario
conocer como calcular el Anticipo del Impuesto a la Renta para las sociedades en el
Ecuador, tomando en cuenta dos ejemplos de casos paradigmaticos,en los cuales se
considera que el Anticipo del Impuesto a la Renta genera mayores repercusiones. Se trata
principalmente de empresas comercializadoras, toda vez que al no participar directamente
en el proceso productivo, sus ingresos y gastos son muy altos con relacién a la diferencia
entre ellos, que es en realidad su utilidad. (Sin que se entienda que solamente a este tipo de

empresas les afecta el Anticipo del Impuesto a la Renta)

Conforme se ha venido tratando, los fundamentos aportados en esta disertacion
pretenden la devolucién en aquella parte que excede el limite de la capacidad contributiva en
cada caso en particular. En el grafico que se presenta a continuacion, se puede apreciar que
el total de la piramide constituye la capacidad econémica del contribuyente, dentro de ella se
encuentran absolutamente todos los ingresos, los activos y el patrimonio; es asi, que en la
parte inferior se ubica la proporcién del 22% de la utilidades que se han destinado al pago
del Impuesto a la Renta causado; la parte inferior y la del centro la constituyen la capacidad
contributiva del contribuyente, es decir aquella cantidad de la capacidad econdémica que el
contribuyente es apto para contribuir al fisco; y, finalmente en la parte superior se encuentra
la porcién intocable, agquella que no debe ser afectada por encontrarse en ella los bienes de

produccién o el capital de inversion, sin los cuales no hubiera sido posible el desarrollo de la
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actividad economica, y peor aun la generacion de riqueza que pueda ser gravada, conforme
se explico en el primer capitulo de esta disertacion.

Capacidad Econémica

puesto a la Renta

Como es logico, el monto del Anticipo del Impuesto a la Renta — para poder aplicar la
Teoria del Enriquecimiento sin Causa — debera ser siempre superior a la cuantia del
Impuesto a la Renta causado, en primer lugar, porque éste es calculado Unicamente sobre
las utilidades, es decir, aquella parte de la capacidad economicadel contribuyente que no
afectara a su capacidad contributiva, por tratarse Gnicamente de una parte del fruto que han
ayudado a generar los bienes de produccion y no éstos en si mismos; y segundo, porque de

ser el Anticipo del Impuesto a la Renta inferior a la cuantia del Impuesto a la Renta causado,
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aquel podra ser utilizado en un 100% como crédito tributario para el pago de este ultimo,

segun lo permite el literal c) del articulo 41 de la Ley de Régimen Tributario Interno.’*

Concomitantemente, si el Anticipo del Impuesto a la Renta no es superior al impuesto
principal, no se esta frente a una practica confiscatoria, segun los parametros revisados en el
primer capitulo de esta disertacién; asi como, de igual manera lo ratifica el Tribunal
Constitucional Espafiol, en su sentencia 150/1990, en la cual resolvio el recurso de
inconstitucionalidad planteado por el Defensor del Pueblo, respecto de un recargo del 3%
que recayd sobre el Impuesto a la Renta de las Personas Fisicas que afectaba a la

Comunidad Auténoma de Madrid, en el cual manifesto:

...Capacidad econémica, a efectos de contribuir a fos gastos publicos, significa tanto como la
incorporacién de una exigencia logica que obliga a buscar la rigueza alli donde la riqueza se
encuentra. A ello cabe afiadir ahora que la prohibicion de confiscatoriedad supone incorporar
otra exigencia Iogica que obliga a no agotar la riqueza imponible sustrato, base o exigencia de
toda Imposicion so pretexto del deber de contribuir; de ahi que el limife maximo de la
imposicién venga cifrado constitucionalmente en la prohibicion de su alcance confiscatorio. Y
dado que este limite constitucional se establece con referencia al resultado de la imposicion,
puesto que lo que se prohibe no es la confiscacion, sino justamente que la imposicion tenga
«alcance confiscatorio», es evidente que el sistema fiscal tendria dicho efecto si mediante la
aplicacién de las diversas figuras tributarias vigentes, se llegara a privar al sujeto pasivo de
sus rentas y propiedades, con lo que ademas se estaria desconocfendo, por la via fiscal
indirecta, la garantia prevista en el art. 31.1 de la Constitucion; como seria asimismo, y con
mayor razon, evidente el resultado confiscatorio de un Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas cuya progresividad alcanzara un tipo medio de gravamen del 100 por 100 de
la renta.™

Concluye por lo tanto, esta sentencia, que para que un impuesto no tenga alcances
confiscatorios, y por lo tanto no rompa el velo de la capacidad contributiva, debe ser siempre
menos del 100% de la renta o utilidad liquida, ante lo que podemos afiadir que si un

impuesto fuere del 100% de la utilidad, se estaria gravando la totalidad de ésta, lo cual si

consideramos confiscatorio.

%2 E| anticipo, que constituye crédito tributario para el pago de impuesto a la renta del ejercicio fiscal

en curso, se pagara en la forma y en el plazo que establezca el Reglamento, sin que sea necesario la
emisién de titulo de crédito. El pago del anticipo a que se refiere el literal anterior se realizara en los
plazos establecidos en el reglamento y en |a parte que exceda al valor de las retenciones que le hayan
sido practicadas al contribuyente en el afio anterior al de su pago; el saldo se pagara dentro de los
plazos establecidos para la presentacion de la declaracion del impuesto a la renta del ejercicio fiscal
en curso y conjuntamente con esta declaracion;

Irene Araguas Galcera. El Principio de no Confiscatoriedad en la Constitucion Espariola.internet:

http://www.revistasconstitucionales. unam.mx/pdf/2/art/art? pdf. Ultimo Acceso: 05/09/2013 a las
07H32.
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Continuando con la descripcion y explicacion del gréfico, el circulo rosado sobre la
piramide significa la proporcién del Anticipo del Impuesto a la Renta, el cual como se observa
es superior a la cuantia del Impuesto a la Renta, y ademas sobrepasa el limite de la
capacidad contributiva, ante lo cual, aquella parte del circulo rosa que se halla dentro de la
parte superior de la piramide es la parte considerada como confiscacion y por lo tanto un
enriquecimiento por parte del Estado que seria injusto, ya que no cumple con el fundamento

material de la potestad tributaria que es la capacidad contributiva.

Al estudiar las teorias del analisis valorativo de la capacidad contributiva, tales como
la “Teoria de la Proteccion de la Actividad Econémica” y la "Teoria de los Criterios de
Normalidad y Razonable Presuncién”, se apreciaron algunos criterios que podran guiar al
juzgador, ante quien se ponga a su consideracion el caso en cuestion, a fin de que logre
determinar en qué casos existe dicha transgresién a la capacidad contributiva del
contribuyente y en qué proporcién se la ha vulnerado. En virtud de la primera, encontramos
aquella proporcion que no es expresion de capacidad contributiva y se refiere al
mantenimiento de los medios de produccién, lo que inevitablemente pone en riesgo el
desempefio de la actividad econdmica total o parcialmente a través de limitar el campo de
accion econdmica; y en cuanto a la segunda — que no se opone a la primera sino que la
complementa —, busca descubrir la realidad econémica de cada contribuyente a fin de

determinar cuando ha existido esta transgresion.
3.3. Calculo del Anticipo del Impuesto a la Renta para Sociedades

El numeral 2 del articulo 41 de la LRTI sefiala que la forma de calculo del Anticipo del

Impuesto a la Renta para sociedades resulta de la suma aritmética de los siguientes rubros:

1. El cero punto dos por ciento (0.2%) del patrimonio total.

2. El cero punto dos por ciento (0.2%) del total de costos y gastos deducibles a efecto
del impuesto a la renta.

3. El cero punto cuatro por ciento (0.4%) del activo total.

4. El cero punto cuatro por ciento (0.4%) del total de ingresos gravables a efecto del

impuesto a la renta.
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Para el calculo del anticipo, no se debe tomar en cuenta el valor de las retenciones
no obstante éstas si son consideradas al momento de efectuar el pago correspondiente. Por
disposicion del articulo 77 literal b) del RALRTI, el pago del Anticipo del Impuesto a la Renta
para las personas naturales y sucesiones indivisas obligadas a llevar contabilidad, asi como
para las sociedades se lo realizard en dos cuotas (julio y septiembre), al restar del resultado
de la suma aritmética anteriormente explicada las retenciones en la fuente que le hubieren

efectuado al contribuyente durante el afio anterior al pago del anticipo, conforme se explica

en el siguiente cuadro.

3.4. El Caso de las Empresas Comercializadoras

Las empresas comercializadoras se han tomado como un ejemplo paradigmatico en
este trabajo de disertacion, toda vez que al actuar unicamente como intermediarios entre los
productores y consumidores finales, su margen de utilidad es minimo porque solamente
consiste en su ingreso por gestién, lo cual conlleva a inferir que su Impuesto a la Renta sera
minimo en funcion de sus ventas “brutas”, porque resulta de ser un porcentaje del total de las
utilidades, empero su anticipo dependera de otros rubros ajenos a renta como

oportunamente se explico.

Los datos consignados en el presente trabajo fueron obtenidos de declaraciones de
impuestos y balances reales de compafiias que colaboraron con el autor, quien por razones

de confidencialidad, no hace publica la identidad de las mismas, empero se advierte de la

% Flash Gerencial TRIB-FLASH-040-06. Tributum Consultores Cia. Ltda.
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certeza de la informacion con la finalidad que el lector no vea estos casos como simples

supuestos.

3.4.1. Caso en que el Anticipo del Impuesto a la Renta sobrepasa al Impuesto a la Renta
pero no es Confiscatorio

El primer ejemplo ha sido tomado de una empresa comercializadora de materiales
para la construccion, en la cual se puede evidenciar que el Anticipo del Impuesto a la Renta
alcanza casi el doble del Impuesto a la Renta causado, empero se ubica en una porcién
razonable con relacion al total de la utilidad gravable Asi, se evidencia que el monto del
impuesto minimo constituye el 38.7% de la utilidad gravable, con lo cual se sobrepasa la
tarifa legal (22%), empero es incierto si se transgrede la capacidad contributiva de la

compafia.

Segun la Teoria de la Proteccién de la Actividad Econémica analizada en el primer
capitulo de esta disertacion, al no sobrepasar el monto de la utilidad, el gravamen del
impuesto sigue recayendo sobre la masa que es susceptible de serlo, porque aun no se esta
gravando a los medios de produccion, razén por la cual no se estaria frente a una practica
confiscatoria. Luego, analizando la realidad particular de este contribuyente, al tiempo que se
sostiene la tesis de que el limite de la exaccion no puede ni debe ser el 100% de las
utilidades sino uno inferior, ya que segun la Teoria de los Criterios de Normalidad y la
Razonable Presuncion, las practicas tributarias no deben estar encaminadas a influir sobre la
eleccién del desarrollo de determinada actividad econémica, como por ejemplo, en el caso

de que no se reporten utilidades para los accionistas, ninguna empresa querra seguir
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produciendo; asi como de igual forma, es necesario un capital en giro, que permita la

reinversion para seguir obteniendo rentas gravables en el siguiente ejercicio econémico.

Finalmente si se considera la posicion del Tribunal Constitucional Aleman, no se esta
frente a una practica confiscatoria por no sobrepasar el 50% de la utilidad.No obstante, no se
descarta la posibilidad de que aquello signifique una transgresiéon al Derecho a la Igualdad
consagrado en la Constitucion de la Republica, articulo 66 numeral 4, ya que otras

sociedades terminan pagando solamente el 22% conforme dicta la ley vigente.

Siendo necesario conocer como se calculd el Anticipo del Impuesto a la Renta de
este contribuyente,y por lo tanto saber cual es el respaldo en activos y patrimonio, asi como
la fluctuacion entre ingresos y gastos, se tiene el siguiente cuadro elaborado en base a los
parametros determinados por el Servicio de Rentas Internas en su Circular No.-NAC-
DGECCGC13-00007: A las personas naturales y sucesiones indivisas obligadas a llevar
contabilidad y a las sociedades que tienen la obligacion de calcular y pagar el anticipo del
impuesto a la renta , publicada en el R.O. 59 de fecha 15 de agosto de 2013.
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Activo Corriente

5,867,936,91

Activo No Corriente

2,140,136,45

Total

Total patrimonio neto 1,641,538,68

Total de ingresos

8,008,073,36

12,322,461,66

Otras rentas exentas

0,00

Dividendos percibidos exentos

0,00

Total

12322461,66

+ Total costos y gastos 12,101,302,59
- Gastos no deducibles locales 92,231,41
- Gastos no deducibles del exterior 0,00
= Gastos incurridos para generar ingresos 0,00
exentos. 0.2%
- Participacion trabajadores atribuibles a 0,00
ingresos exentos.
+ Total 12,009,071,18
El cero punto cuatro por ciento (0.4%) del activo total. 32,032,29
El cero punto dos por ciento (0.2%) del patrimonio total. 3,283,08
El cero punto cuatro por ciento (0.4%) del total de 49,289,85
ingresos gravables a efectos del impuesto a la renta.
El cero punto dos por ciento (0.2%) del total de costosy 24,018,14

gastos a efectos del impuesto a la renta.
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3.4.2. Caso en que el Anticipo del Impuesto a la Renta sobrepasa al Impuesto a la Renta v

Si es Confiscatorio

El segundo ejemplo,se refiere a una empresa cuyo objeto social es la
comercializacion internacional de productos. En el primer cuadro se puede observar que el
Anticipo del Impuesto a la Renta es aproximadamente 943 veces el Impuesto a la Renta
causado y aproximadamente 217 veces el total de la utilidad. A todas luces y sin entrar en
mayor analisis, se evidencia que estamos frente a una confiscacién por ser la exaccion muy
superior a la utilidad y por lo tanto involucrar la zona intangible de esta empresa que la

constituyen sus bienes de produccién (activos).

En el siguiente cuadro, que ha sido elaborado, de igual manera, con los parametros
determinados por el Servicio de Rentas Internas, se examinan los componentes del calculo

del Anticipo del Impuesto a la Renta, a fin de efectuar un analisis mas profundo:
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Activo Corriente

6,191,471.69

Activo No Corriente

29,206.78

Total

6,220,678.47

+ Total de ingresos 62,704,048.14
- Otras rentas exentas 0.00
— — 0.4%
- Dividendos percibidos exentos 0.00
+ Total 62,704,048.14
+ Total costos y gastos 62,502,479.89
- Gastos no deducibles locales 13,555.39
- Gastos no deducibles del exterior 0.00
i Gastos incurridos para generar ingresos 0.00 0.2%
exentos.
) Participacion trabajadores atribuibles a ingresos 0.00
exentos. '
+ Total 62,488,924.50
El cero punto cuatro por ciento (0.4%) del activo total. 2,488,271,39
El cero punto dos por ciento (0.2%) del patrimonio total. 28,885,28

El cero punto cuatro por ciento (0.4%) del total de

; . 25,081,619,26
ingresos gravables a efectos del impuesto a la renta.

El cero punto dos por n:Iento_ (0.2%) del total de costos y 12,497 784,90
gastos a efectos del impuesto a la renta.
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La forma en como se calcula el Anticipo del Impuesto a la Renta, para este tipo de
empresas puede resultar demasiado perjudicial; y en general, mientras exista una diferencia
abismal entre el margen de utilidad, (la cual — a grosso modo — se calcula restando los
gastos de los ingresos) y la medida de los activos, el patrimonio, los ingresos y los gastos,
siempre sera motivo de una gran diferencia con el Impuesto a la Renta causado. Es asi, que
las empresas que tienen un gran volumen de ventas, pero que de igual manera tienen altos

costos de produccion o comercializacion, resultan ser las mas afectadas.

Ahora bien, en qué momento empieza a ser el impuesto confiscatorio para esta
empresa, es deber de la jurisprudencia ecuatoriana establecerla, ya que al no existir
parametros objetivos en nuestro ordenamiento juridico, es éstala tarea que deben
desempenar los operadores de justicia, guiados por lo que han hecho otros paises de la

region y el aporte de la doctrina.

Lo gue si se debe tomar como cierto, es que dicho limite debe ser siempre mayor al
Impuesto a la Renta Causado e inferior al 100% de la utilidad gravada. Con ello se
evidenciaria el porcentaje maximo que alcanza l|a capacidad contributiva de este
contribuyente, y se podria determinar el monto de la devolucion amparado en la Teoria del
Enriquecimiento sin Causa, porque en estas circunstancias el pago del Anticipo del Impuesto
a la Renta que se considera impuesto minimo no sujeto a devolucién por disposicién legal,
pierde fundamento constitucional, y en consecuencia pierde su causa material que es la
capacidad contributiva.

Finalmente, se informa que al momento la comercializadora internacional,por ser una
nueva inversion, se esta acogiendo al beneficio tributario del articulo 24 literal h) del Cédigo
Organico de la Produccién, Comercio e Inversiones consistente en la exoneracién del pago
del Anticipo del Impuesto a la Renta por cinco afios, beneficio sin el cual simplemente no

podria mantener su actividad econdmica, por obvias razones.

76



Te

CAPITULO IV
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

La falta de eficiencia recaudatoria y fiscalizadora de las Administraciones Tributarias
en Ameérica Latina, y la carencia de una cultura tributaria responsable y solidaria de
los contribuyentes, principalmente, han conllevado a que en el Ecuador el ejercicio
de la potestad tributaria por parte del parlamento, se encamine a la implantacion de
sistemas heterodoxos como lo es por ejemplo: la aplicacién del Anticipo del Impuesto
a la Renta. Sin embargo, del andlisis de Derecho Comparado que se ha efectuado
con algunos paises de la regién, que de igual manera han incluido en sus
legislaciones este tipo de impuestos anticipados, asi como con los aportes de la
doctrina tributaria, se colige que en el Ecuador no solamente se ha querido reducir los
indices de evasion fiscal de los contribuyentes, sino incrementar dicha recaudacion
incluso fuera del parametro constitucional de la capacidad contributiva, por medio de

prohibiciones a devoluciones legitimas del Anticipo del Impuesto a la Renta.

Seria interesante una reforma legal del articulo 41, fraccién segunda, inciso i) de la
Ley de Régimen Tributario Interno, en el sentido de equiparar nuestra legislacién a
los parametros regionales en los cuales se permita una devolucion del anticipo que
excede al impuesto principal, o por lo menos que se lo pueda utilizar como crédito
tributario para ejercicios posteriores o, finalmente como un gasto deducible de la

declaracién del Impuesto a la Renta.

El ordenamiento juridico ecuatoriano, legal e infra legal, proscribe toda forma en que
la Administracion Tributaria ordene una devolucién del Anticipo del Impuesto a la
Renta de las sociedades, en aquella parte que no logre ser acreditado al impuesto
principal, sin que medie caso fortuito o fuerza mayor y sélo una vez cada tres afios.
De tal manera que la disposicién legal contenida en el inciso i) numeral 2 del articulo
41 de la Ley de Régimen Tributario Interno que prohibe esta devolucién, si bien es

una norma formalmente valida, eventualmente podria quedar sin un fundamento
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material, ya que le correspondera a los Jueces calificar y reconocer o no como

validas, las razones de los contribuyentes que plantearen esta accion.

En tal sentido, la potestad tributaria encuentra un limite formal que es el principio de
legalidad entendido ampliamente desde dos visiones: la primera expresada como
“reserva legal” y la segunda como la “habilitacion legal para las actuaciones de la
Administracién Tributaria”, y un limite material que es el principio de capacidad
contributiva, el cual constituye la causa que garantiza |a justicia sustancial del sistema

tributario.

En el caso del Anticipo del Impuesto a la Renta,no se habla de una practica
confiscatorio en la forma en como esta legislado, porgue si bien se ha dicho que éste
rubro puede exceder el monto del impuesto principal, no siempre implica que
sobrepase la capacidad contributiva del contribuyente, sino que dependera del
analisis del caso en concreto por parte de los operadores de justicia que, guiados por
los aportes de la doctrina, jurisprudencia y derecho comparado, determinaran los
limites cuantitativos con observancia de la situacién factica de determinado
contribuyente, y de quedar establecida dicha transgresion, entonces la potestad
tributaria se habra ejercido sin fundamento constitucional porque el articulo 323 de la
Carta Fundamental prohibe toda forma de confiscaciéon, quedando en consecuencia
sin causa que motive — en determinada situacién — el ejercicio del poder tributario. Es
decir que en definitiva el inciso i) numeral 2 del articulo 41 de la Ley de Régimen

Tributario Interno, padeceria de una constitucionalidad condicionada.

La Teoria del Enriguecimiento sin Causa estd inspirada en el postulado del principio
de equidad, en virtud del cual nadie puede enriquecerse a expensas de otro, asi que
lo que se busca es el restablecimiento del equilibrio patrimonial mediante la
devolucion del importe que injustamente ha ingresado a las arcas fiscales. En el caso
en particular, cuando el pago del Anticipo del Impuesto a la Renta excede la
capacidad contributiva del sujeto perjudicado (empobrecido), entonces se entra en
una proporcién del impuesto que tiene alcances confiscatorios y por lo tanto, aunque

se halle legalmente protegido por el ordenamiento juridico formal, pierde su causa
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material y por lo tanto se permite que amparado en esta teoria se reclame el

cumplimiento de derechos del contribuyente.

Las instituciones juridicas del pago indebido y pago en exceso contenidas en el
Cddigo Tributario, no son aplicables para solicitar una devolucién del importe
excesivo por concepto del Anticipo del Impuesto a la Renta que afecta al segundo
grupo de contribuyentes, asi como tampoco la devolucidn prevista en la Ley de
Regimen Tributario Interno por caso fortuito o fuerza mayor, porque resulta ser muy
restrictiva y ajena a la realidad empresarial de las sociedades; por ello seria
procedente plantear una accién en torno a la Teoria del Enriquecimiento sin Causa,
porque el ordenamiento juridico ecuatoriano no presenta una herramienta juridica
para hacer valer los derechos de los contribuyentes frente a esta problematica en

particular.

El limite maximo de la exaccion, como se lo ha explicado, es el 100% del patrimonio
del contribuyente, con lo cual indiscutiblemente se estd frente a un impuesto con
alcances confiscatorios; empero, la tarea dificil de los operadores de justicia es
determinar, en base a las pruebas aportadas, a partir de qué momento el Anticipo del
Impuesto a la Renta transgrede la capacidad contributiva del contribuyente, toda vez
que es apenas en dicha porcion sobre lo que se podria solicitar una devolucién

amparado en la Teoria del Enriquecimiento sin Causa.

Como un parametro objetivo se puede tomar en cuenta lo aportado por la
jurisprudencia internacional y la doctrina en el sentido que para evitar, en términos
generales, que un impuesto sea confiscatorio, en el ambito ecuatoriano, éste debe
ser siempre mayor al Impuesto a la Renta, pero inferior —bastante inferior, diriamos-
al 100% de la utilidad gravada.

Sin lugar a duda, la jurisprudencia ecuatoriana debe empezar a establecer
indicadores objetivos que permitan plasmar en la realidad econdmica de nuestros
contribuyentes, principios del derecho tributario como el de capacidad contributiva y

no confiscatoriedad, con la finalidad de poder apreciar los hechos futuros con criterios
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de objetividad que devienen del desarrollo hermenéutico de nuestro Derecho

Positivo.

El Impuesto a la Renta de las sociedades no respeta el principio de progresividad, ya
gue independientemente de las utilidades percibidas, altas o bajas, todas pagan
sobre la misma tarifa legal (22%), y en consecuencia se debe atender a la realidad de
cada contribuyente para establecer cuando el Anticipo del Impuesto a la Renta
resulta confiscatorio. De existir esta gradacion de contribuyentes en la ley, con
parametros que permitan diferenciar a las grandes, medianas y pequefias
sociedades, se tomaria como un parametro objetivo la tarifa del Impuesto a la Renta
y en consecuencia esta devolucién podria estar amparada en las figuras del pago
indebido o pago en exceso que establece el Cadigo Tributario, y en consecuencia

este tipo de reclamo pudiera ser conocido y resuelto en via administrativa.

Es decir, que se apoya la concepcién segun la cual se debe gravar todo tipo de
manifestaciones de riqueza como los componentes del Anticipo del Impuesto a Ia
Renta, y no solo las utilidades, empero no se debe legislar veladamente para
incrementar tacitamente la tarifa legal del Impuesto a la Renta, sino elevarla
expresamente segun los indices econdémicos de la sociedad ecuatoriana, y de paso

se salvaguarda la seguridad juridica de los contribuyentes.
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